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I Zusammenfassung

A. Ausgangslage und Gegenstand der Untersuchung

Die Berucksichtigung von 6kologischen und sozialen Zielen bei der 6ffentlichen Beschaffung
hatte in der Schweiz unter dem bisherigen Beschaffungsrecht einen eher schweren Stand.
Einer der Grunde dafur lag in der verbreiteten Befurchtung, gegen die im nationalen und in-
ternationalen Beschaffungsrecht verankerten Wettbewerbsgrundsatze zu verstossen. Auf
Bundesebene sind am 1. Januar 2021 das totalrevidierte Bundesgesetz Uber das offentliche
Beschaffungswesen (B6B) vom 21. Juni 2019 und die ebenfalls totalrevidierte Verordnung
Uber das offentliche Beschaffungswesen (V6B) vom 12. Februar 2020 in Kraft getreten. Der
neue Zweckartikel des B4B bringt zum Ausdruck, dass sich das Parlament eine Anderung in
der Beschaffungskultur winscht: weg vom Preis- hin zum Qualitatswettbewerb. Die Berick-
sichtigung der drei Dimensionen der Nachhaltigkeit — soziale Gerechtigkeit, Schutz der Um-
welt unter Beriicksichtigung der Belastbarkeitsgrenzen sowie Wirtschaftlichkeit — ist dabei ein
wesentlicher Bestandteil dieses Qualitatsverstandnisses. Auch die Interkantonale Vereinba-
rung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. November 2019 (IVOB) wurde weitge-
hend in Ubereinstimmung mit dem B&B revidiert.

Mit der Revision des B6B hat die Schweiz auch das Government Procurement Agreement
(GPA) 2012" der WTO formell ratifiziert. Auch dieses anerkennt, dass die Nachhaltigkeit ein
wichtiges Thema der 6ffentlichen Beschaffung ist. In der EU hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) bereits friih wichtige Entscheide zur Berlicksichtigung sozialer und 6kologischer As-
pekte in der 6ffentlichen Beschaffung gefallt. Mit den im Jahr 2014 verabschiedeten Richtlinien
2014/24/EU (VRL)? und 2014/25/EU (SRL)?® hat die EU einen Referenzrahmen fir die Mit-
gliedstaaten der EU gelegt, welcher die nachhaltige Beschaffung beglnstigt und in verschie-
denen Punkten detaillierter regelt. Die EU-Richtlinien werden nun seit mehreren Jahren in den
Mitgliedstaaten umgesetzt. Ausserdem besteht zu Themen der Nachhaltigkeit im Beschaf-
fungsrecht eine wegweisende Rechtsprechung des EuGH, welche der Schweiz zusammen
mit den Regelungen der Richtlinien und den Stellungnahmen in der Literatur bei der Umset-
zung des neuen BB als Richtschnur dienen kdnnen.

Die vorliegende Arbeit vergleicht die Rechtslage in der EU nach den Richtlinien 2014/24/EU,
bzw. 2014/25/EU und in der Schweiz nach dem neuen BB und der V6B hinsichtlich der Vor-
gaben und des Spielraums bezlglich nachhaltiger 6ffentlicher Beschaffung. Dabei werden alle
drei Dimensionen der Nachhaltigkeit berticksichtigt werden — die wirtschaftliche Dimension

' Revidierte Fassung: Government Procurement Agreement (GATT/WTO-Ubereinkommen iber das
offentliche Beschaffungswesen vom 30. Marz 2012, SR 0.632.231.422; auch WTO-Beschaffungs-
Ubereinkommen).

2 Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG.

3 Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die
Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG.



allerdings nur, soweit sie — etwa im Bereich der Lebenszykluskostenrechnung und der Inno-
vation — Uberschneidungen mit der ékologischen oder der sozialen Dimension aufweist. Es
wird gepruft, inwiefern Erkenntnisse aus dem EU-Recht fiir die Auslegung des schweizeri-
schen Vergaberechts relevant sind. Die Bestimmungen der V6B sind weitgehend identisch
mit jenen des BOB, weshalb sie nicht eigens erwahnt werden, ausser bei den wenigen hier
behandelten Bestimmungen, die inhaltliche Unterschiede aufweisen.

B. Allgemeine Bemerkungen zur Bedeutung des EU-Vergaberechts
fiir die Auslegung des schweizerischen Beschaffungsrechts

Das moderne Beschaffungsrecht der Schweiz beruht seit dem Erlass des Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 1994 (ber das o6ffentliche Beschaffungswesen und der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 auf der Um-
setzung von internationalen Abkommen, namentlich des WTO-Beschaffungsiibereinkom-
mens (zunachst vom 15. April 1994, neuerdings in der revidierten Fassung vom 30. Méarz
2012). Spater kam das Bilaterale Beschaffungsiibereinkommen mit der EU4 dazu. Von da her
scheint es naheliegend, bei der Auslegung des schweizerischen Beschaffungsrechts nicht nur
die Bestimmungen der Staatsvertrage selbst zu berlicksichtigen, sondern auch deren Umset-
zung durch die EU sowie die diesbezligliche Rechtsprechung. Hierfiir spricht auch, dass die
sachliche Problemlage oft eine ahnliche ist. Entsprechend haben die schweizerischen Ge-
richte fur die Auslegung des schweizerischen Beschaffungsrechts immer wieder auch das
entsprechende EU-Recht einbezogen.

Gerade in Bezug auf die Starkung der Mdglichkeit, die 6ffentliche Auftragsvergabe zur Unter-
stlitzung gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen und deshalb 6kologische, soziale
und beschéaftigungspolitische Kriterien zu bertcksichtigen, lehnte sich der schweizerische Ge-
setzgeber bei der Totalrevision des aBoB an das EU-Recht an. Dementsprechend ist das EU-
Vergaberecht bei der Auslegung des BoB, der V6B und auch der IV6B zu bericksichtigen.
Dies ist vor allem dort in Betracht zu ziehen, wo im EU-Vergaberecht gleiche oder ahnliche
Grundsatze gelten wie im schweizerischen Beschaffungsrecht oder wo es ebenfalls das GPA
umsetzt. Wo die Vergaberichtlinien aber eine EU-spezifische Ausgestaltung vornehmen, kon-
nen daraus auf dem Weg der Auslegung fir das schweizerische Vergaberecht kaum zwin-
gende Modalitaten abgeleitet werden.

C. Zweck und Grundsatze

1. Allgemeines

Der Zweckartikel des B6B (Art. 2 Bst. a BOB) verankert die Nachhaltigkeit ausdricklich als ein
Ziel der offentlichen Beschaffung und nennt es auf gleicher Stufe wie deren wirtschaftliche
Aspekte. Darin driickt sich deutlich aus, dass es dem Gesetzgeber ein wichtiges Anliegen war,

4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft
Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 1999, SR 0.172.052.68.
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das Beschaffungswesen in die Strategie einer nachhaltigen Entwicklung einzubinden. Die
Nachhaltigkeit umfasst wirtschaftliche (volkswirtschaftliche), 6kologische und soziale Aspekte.
Weiterhin bezweckt das Gesetz den wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentlichen Mittel, die Trans-
parenz des Vergabeverfahrens, die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbiete-
rinnen sowie die Foérderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbieterinnen.
Diese Zwecke und Grundsatze sind auch im Zusammenhang mit der Berticksichtigung von
Nachhaltigkeitszielen in 6ffentlichen Beschaffungen zu beachten. Nachhaltigkeitsaspekte dir-
fen namentlich nicht dazu missbraucht werden, ortsfremde oder auslandische Anbieter zu dis-
kriminieren.

Die Schweiz folgt mit dem revidierten Beschaffungsrecht in Bezug auf die nachhaltige 6ffent-
liche Beschaffung im Grundsatz und in vielen Punkten der EU, fir welche der EuGH schon
frih wichtige Entscheide in Bezug auf die Berlcksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten in
der offentlichen Beschaffung getroffen hat. Sodann hat die EU der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe als marktwirtschaftliches Instrument bei der Umsetzung der Strategie ,Europa 2020*
eine Schlisselrolle u.a. fiir nachhaltiges Wachstum und die Férderung einer ressourcenscho-
nenden, umweltfreundlicheren und wettbewerbsfahigeren Wirtschaft zugewiesen. Dies setzte
sie mit der Revision ihres Vergaberechts im Jahr 2014 um, nachdem zuvor das WTO-Beschaf-
fungsibereinkommen (GPA) revidiert und dabei die Mdglichkeit zur Bericksichtigung von
Nachhaltigkeitsaspekten besser verankert und geklart worden war. Das EU-Vergaberecht ist
wesentlich ausfuhrlicher als das schweizerische und enthalt insbesondere auch detaillierte
Regelungen Uber Labels und Lebenszykluskosten. In verschiedenen Fragen kann es fur die
Auslegung und Anwendung des schweizerischen Vergaberechts eine Hilfestellung bieten.

Trotz einer markanten Starkung der Nachhaltigkeitsziele hat das neue Vergaberecht nur we-
nige Pflichten zu deren Bericksichtigung eingefuhrt. Solche bestehen namentlich im Zusam-
menhang mit der Pflicht zur Einhaltung der Bestimmungen Gber den Umweltschutz sowie den
Arbeitsschutz und die Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von Frau und Mann
in Bezug auf den Lohn bzw. (fir Leistungen im Ausland) der acht Kerniibereinkommen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) sowie gewisser internationaler Umweltabkommen.
Im Ubrigen liegt es in der Verantwortung der 6ffentlichen Auftraggeberinnen und ihrer Verga-
bestellen — und auch in ihrem Ermessen —, in welchem Umfang und auf welche Weise sie
Nachhaltigkeitsziele im Beschaffungsrecht umsetzen. Weisungen und Handblicher der Ge-
meinwesen bzw. ihrer Vergabestellen, aber auch unabhangige Standards kénnen dazu bei-
tragen, einen fundierten Rahmen zu setzen, die Beschaffungsstrategie mit der Nachhaltig-
keitsstrategie eines Gemeinwesens zu verbinden und fir eine wirkungsvolle Nutzung der
vergaberechtlichen Moglichkeiten zur Férderung der Nachhaltigkeit beizutragen.

2. Transportweg

Je nach Beschaffungsgegenstand fallen wesentliche Umweltauswirkungen, die mit diesem
verbunden sind, auf dem Transportweg an. Die Berucksichtigung der Umweltauswirkungen
des Transports wird namentlich deshalb in Frage gestellt, weil damit Nachteile fiir Anbieter mit
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einem weiter entfernten Unternehmensstandort verbunden sind. Objektive Griinde des Um-
weltschutzes kénnen solche Nachteile aber rechtfertigen, wenn die dkologischen Vergabean-
forderungen einen genligenden sachlichen Bezug zum Beschaffungsgegenstand haben und
mit ihnen in sachgerechter und verhaltnisméassiger Weise ein Umweltziel verfolgt wird. Dies
gilt auch fir die Berlicksichtigung der aus den Transport- oder Anfahrtswegen resultierenden
Umweltbelastungen. Werden diese Voraussetzungen eingehalten, stellt der Einbezug der
Transport- oder Anfahrtswege bzw. der auf diesen verursachten Umweltbelastungen keine
verbotene Diskriminierung der weiter entfernt lokalisierten Anbieterinnen dar, auch wenn da-
mit fir diese ein Nachteil verbunden ist. Bei der Berlicksichtigung der Fahrdistanz besteht eine
erhdhte Gefahr der Diskriminierung ortsfremder Anbieterinnen, weshalb bei der Festlegung
und Ausgestaltung transportbezogener Kriterien der sachliche Bezug zum Beschaffungsge-
genstand und die Verhaltnismassigkeit besonders sorgfaltig zu prifen sind.

Der Vergabestelle kommt zwar ein grosser Spielraum bei der Auswahl der zu berlicksichti-
genden Umweltbelastungen zu, es ist jedoch nicht zuldssig, in sachlich nicht vertretbarer
Weise einzelne Umweltaspekte herauszugreifen, die 6kologisch untergeordnet sind und sich
spezifisch zum Nachteil ortsfremder Anbieterinnen auswirken, wahrend andere ebenso wich-
tige Aspekte der Umweltvertraglichkeit ausser Acht gelassen werden. Anerkannt ist, dass es
im Rahmen einer umfassenden Betrachtung der wesentlichen Umweltauswirkungen eines
Auftrags zulassig ist, auch die durch die Transportdistanz mitbestimmte Umweltbelastung zu
berlcksichtigen.

Das EU-Vergaberecht stellt noch deutlicher als das BB eine Lebenswegbetrachtung des Be-
schaffungsgegenstands in den Vordergrund und dazu gehdrt ausdricklich auch dessen
Transport. Da bei allen Vergabeanforderungen auch die Berlicksichtigung von Faktoren zu-
I&ssig ist, die nicht materielle Bestandteile der Leistungen werden, erweist sich der Einbezug
des Transports und der dabei verursachten Umweltbelastung als zulassig. Voraussetzung ist,
dass eine Verbindung mit dem Auftragsgegenstand besteht und dass die Anforderung verhalt-
nismassig ist.

Die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen werden in Bezug auf die Berlck-
sichtigung von Transportentfernungen bzw. der auf dem Transport verursachten Umweltbe-
lastung als besonders heikel betrachtet, weil ihre Nichteinhaltung in einem wesentlichen Punkt
grundsatzlich zum Ausschluss des Angeboits flihrt. Deshalb haben sie einen besonders gros-
sen Einfluss auf die Wettbewerbschancen einer Anbieterin. Die Verflugbarkeit eines Standorts
in einer gewissen maximalen Distanz und damit die Lange des Transport- oder Anfahrtswegs
ist als Eignungskriterium im Sinne der technischen oder organisatorischen Leistungsfahigkeit
der Anbieterin grundsatzlich denkbar, wird sich aber unter den Aspekten der Erforderlichkeit,
Gleichbehandlung und des Wettbewerbs nur in besonders gelagerten Fallen rechtfertigen.

In den technischen Spezifikationen kénnen Vorgaben zur Verminderung der Umweltbeein-
trachtigungen auf dem Transportweg auf Art. 30 Abs. 4 B6B abgestitzt werden. So kdnnen
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hier beispielsweise 6kologische Mindestanforderungen an die zu verwendenden Fahrzeugty-
pen festgelegt werden, was jedenfalls bei einem transportintensiven Beschaffungsgegenstand
gerechtfertigt erscheint.

Die als technische Spezifikation oder als Zuschlagskriterium an den Transport gestellte, 6ko-
logisch motivierte Anforderung muss geeignet sein, das Umweliziel zu férdern und es darf
keine andere weniger handelsbeschrankende Massnahme zu Verfligung stehen, mit der das-
selbe Ziel ebenso erreicht werden kénnte. Da die mit dem Transport verbundenen Emissionen
nicht nur von der Entfernung, sondern namentlich auch von den eingesetzten Fahrzeugen und
von organisatorischen Massnahmen abhangen, sind in der Regel nicht die Fahrdistanz, son-
dern die Umweltbelastung selbst oder aussagekraftige Indikatoren als Anforderung festzule-
gen. Besonders heikel sind fixe Obergrenzen fiir die durch den Transport des Beschaffungs-
gutes verursachten Emissionen (z.B. CO2-Ausstoss), denn solche kdnnen, wenn sie ohne
triftigen Grund festgelegt werden, sowohl innerhalb der Schweiz als auch gegentiber auslan-
dischen Anbieterinnen (letzteres nur im Geltungsbereich des GPA) eine unzuldssige indirekte
Diskriminierung bedeuten. Kann jedoch die Vergabestelle dartun, dass der Transport eines
Gutes Uber gréssere Entfernungen zwangslaufig eine Gefahrdung der Umwelt oder der 6ffent-
lichen Gesundheit bedeutet, sind entsprechende technische Spezifikationen zulassig. In der
Regel ist es vorzuziehen, die Emissionen auf dem Transport in eine Gesamtbetrachtung der
wichtigsten Aspekte der 6kologischen Nachhaltigkeit des Beschaffungsgegenstands einzube-
ziehen.

D. Sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand

Im schweizerischen Vergaberecht missen Umwelt- und Sozialkriterien immer einen sachli-
chen Bezug zur beschafften Leistung haben. Dies gilt sowohl fir technische Spezifikationen
als auch flr Zuschlags- und Eignungskriterien. Diese Voraussetzung ist im EU-Vergaberecht
—anders als im B6B — relativ ausfihrlich geregelt. Verschiedene wesentliche Grundsatze des
EU-Rechts sind auch fiir die Schweiz aussagekraftig, wobei die Offenheit der schweizerischen
Regelung einen grésseren Spielraum bei der Umsetzung der vergaberechtlichen Grundsatze
offnet. Beim Vergleich mit dem EU-Recht ist in Bezug auf die technischen Spezifikationen zu
beachten, dass diese nur einen Teil der Leistungsumschreibung bilden. Zu dieser gehdren
auch weitere Modalitaten, namentlich die in der EU eigens geregelten Ausfiihrungsbedingun-
gen.

Soziale und 6kologische Aspekte kdnnen sich nicht nur auf materielle Eigenschaften der be-
schafften Leistung beziehen (energiesparende Fahrzeuge, Zuganglichkeit fir Menschen mit
Behinderung), sondern auch auf deren Herstellung — und dies selbst dann, wenn sie im Pro-
dukt nicht sichtbar sind (Fairtrade-Produkte; biologische Produktion von Nahrungsmitteln,
Strom aus erneuerbaren Energiequellen). Sie kdnnen sich auf jede Phase des Lebenszyklus
der beschafften Leistung erstrecken, missen aber zu dieser einen Bezug aufweisen. Nach
der in der EU geltenden Legaldefinition bezeichnet ,Lebenszyklus® alle Stadien, die ein Pro-
dukt wahrend seiner Lebensdauer durchlauft, angefangen von der Beschaffung der Rohstoffe
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oder der Erzeugung von Ressourcen bis hin zur Entsorgung, zu Aufraumarbeiten und zur Be-
endigung der Dienstleistung oder Nutzung. Der Lebenszyklus umfasst namentlich auch die
durchzufiihrende Forschung und Entwicklung, die Produktion, den Handel (und die damit ver-
bundenen Bedingungen), den Transport, die Nutzung und die Wartung. Dieses weite Ver-
standnis der Verbindung zum Auftragsgegenstand ist auch fiir die Schweiz von Interesse.

Herstellungsbezogene 6kologische Aspekte sind als Zuschlagskriterien und als technische
Spezifikationen zuldssig. Herstellungsbezogene soziale Aspekte kénnen jedenfalls als Zu-
schlagskriterien verwendet werden. Es sprechen aber auch gute Griinde dafur, dass sie auch
in den zwingenden Anforderungen der Leistungsumschreibung festgelegt werden kdnnen
(wobei u.E. nicht so entscheidend ist, ob diese Anforderungen innerhalb der Leistungsum-
schreibung den technischen Spezifikationen zugeordnet werden).

Anforderungen, die sich nicht spezifisch auf die Herstellung der beschafften Leistung bezie-
hen, sondern am Verhalten des Unternehmens insgesamt (an der allgemeinen Unterneh-
menspolicy) anknUpften, waren unter dem bisherigen Beschaffungsrecht nach tberwiegender
Meinung unzuldssig. Man ging davon aus, dass sie einen ungentgenden sachlichen Bezug
zur beschafften Leistung aufweisen. Beispiele demnach unzuldssiger Kriterien waren ein all-
gemeines Engagement des Unternehmens in sozialer und 6kologischer Hinsicht, die Beschaf-
tigung einer Quote von Langzeitarbeitslosen im gesamten Unternehmen (also losgeldst von
der Produktion der beschafften Leistung) oder Geschlechteranteile im Management des Un-
ternehmens. Hingegen gibt es heute unter dem neuen BB gute Griinde, Anforderungen an
das allgemeine Verhalten des Unternehmens insoweit als zuldssig zu betrachten, als sich die-
ses nur schwer von den Herstellungsbedingungen der beschafften Leistung trennen Iasst. Ins-
besondere gilt dies fir menschenwirdige und faire Arbeitsbedingungen und die Beachtung
der Menschenrechte, welche nicht innerhalb eines Unternehmens oder gar eines Standorts je
nach hergestelltem Produkt ,teilbar” sind. Fur die Zulassigkeit solcher Kriterien sind u.E. keine
héheren Anforderungen zu stellen als bei anderen qualitativen Kriterien, die sich ebenfalls auf
das Unternehmen insgesamt beziehen, wie beispielsweise in Bezug auf die Zulassigkeit der
Vorgabe eines Qualitdtsmanagementsystems. Daflr, dass Kriterien, die sich auf das Unter-
nehmensverhalten beziehen, unter den genannten Voraussetzungen zulassig sind, sprechen
auch die Ausfuhrungen in der Botschaft zum B6B, wonach die Beschaffung von Fairtrade-
Produkten maoglich sein soll. Es scheint deshalb, dass es dem Willen des Gesetzgebers ent-
spricht, dass Fairtrade-Labels eingesetzt werden kénnen. Solche setzen oft auch die Einhal-
tung von gewissen unternehmensweit geltenden Anforderungen voraus, wie dies beispiels-
weise bei dem in der Schweiz sehr verbreiteten Label Max Havelaar der Fall ist. Anzumerken
ist, dass es sich hierbei um eine Auslegungsfrage handelt, die gerichtlich noch nicht geklart
ist.

Unzulassig sind jedoch, wie sich aus dem EuGH-Urteil Wienstrom ergibt, Eignungskriterien,
Zuschlagskriterien und technische Spezifikationen, die sich auf die allgemeine Unternehmens-
policy ausserhalb des Beschaffungsgegenstands beziehen, etwa ob ein Elektrizitatsproduzent
die Elektrizitat, die er anderen Kunden liefert, ebenfalls aus erneuerbarer Energie herstellt.
Unzulassig ist es etwa auch, ein Umweltmanagementzertifikat generell fir samtliche und nicht
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nur fir umweltsensitiven Auftrage vorauszusetzen oder zu verlangen, dass das Produktsorti-
ment der Anbieterin ausschliesslich Fairtrade-Produkte umfasst.

E. Teilnahmebedingungen und Ausschlussgriinde

Unter Teilnahmebedingungen sind Grundvoraussetzungen fiir die Teilnahme am Vergabever-
fahren zu verstehen, die fur alle Anbieterinnen gelten. Anders als Eignungskriterien sind sie
unabhangig vom konkreten Beschaffungsgegenstand. Werden sie nicht eingehalten, schliesst
die Auftraggeberin die Anbieterin grundséatzlich aus dem Vergabeverfahren aus oder widerruft
den Zuschlag (Art. 44 B6B). Auch Subunternehmerinnen missen die Teilnahmebedingungen
einhalten, was von der Auftraggeberin sicherzustellen ist. Art. 12 i.V.m. Art. 26 Abs. 1 B6B
sowie Art. 4 VOB verlangen, dass Auftrage fir im Inland zu erbringende Leistungen nur an
Anbieterinnen vergeben werden dirfen, welche die massgeblichen Arbeitsschutzbestimmun-
gen und Arbeitsbedingungen, die Melde- und Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz
gegen die Schwarzarbeit sowie die Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung von Frau und
Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Zu den einzuhaltenden Bestimmungen und
Bedingungen gehoren die zwingenden Bestimmungen des Obligationenrechts, des Arbeits-
gesetzes und seiner Ausfiihrungsverordnungen, Gesamt- und Normalarbeitsvertrage und, wo
solche fehlen, die orts- und branchenublichen Arbeitsbedingungen. Existiert in einer Branche
ein Gesamtarbeitsvertrag, sind die Anbieterinnen zwar nicht verpflichtet, diesem beizutreten,
jedoch darf im Rahmen der Vergabe o6ffentlicher Auftrdge von ihnen dessen Einhaltung in
Bezug auf die massgeblichen Arbeitsbedingungen, u.a. auch die vorgesehenen Mindestl6hne,
verlangt werden.

Fir im Ausland zu erbringende Leistungen vergibt die Auftraggeberin einen &ffentlichen Auf-
trag nur an Anbieterinnen, welche mindestens die Kerniibereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO) nach Massgabe von Anhang 6 zum B6B einhalten. Die Auftragge-
berin kann zudem die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler Arbeitsstandards for-
dern. In Bezug auf den Umweltschutz setzt eine Auftragsvergabe nach Art. 12 Abs. 3 B6B
voraus, dass die Anbieterin mindestens die am Ort der Leistung geltenden rechtlichen Vor-
schriften zum Schutz der Umwelt und zur Erhaltung der natirlichen Ressourcen einhalt. Bei
Leistungen, die im Inland zu erbringen sind, gehoren dazu die Bestimmungen des schweize-
rischen Umweltrechts. Bei Leistungen, die im Ausland erbracht werden, sind gemass Art. 4
Abs. 3 V6B das am Ort der Leistung geltende Umweltrecht sowie die Ubereinkommen geméss
Anhang 2 zur V6B massgebend.

F. Eignungskriterien

Nach Art. 27 BB mussen die Kriterien zur Beurteilung der Eignung der Anbieterinnen in den
Ausschreibungsunterlagen abschliessend festgelegt werden. Sie mussen im Hinblick auf das
Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und Gberprifbar sein, weshalb sie auftragsspezi-
fisch definiert werden mussen. Dabei kommt der Vergabestelle ein grosses Ermessen zu. Aus
der Voraussetzung der Erforderlichkeit bzw. dem Verhaltnismassigkeitsprinzip gemass Art. 5
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Abs. 2 BV folgt, dass die Eignungskriterien den Kreis der mdglichen Anbieterinnen nur soweit
einschranken durfen, wie dies mit Blick auf den Beschaffungsgegenstand gerechtfertigt ist.

Nachhaltigkeits- oder Umweltschutzkriterien sind im Gesetzestext nicht ausdriicklich als mog-
liche Eignungskriterien erwahnt. Damit bei einer Vergabe Nachhaltigkeitselemente bertck-
sichtigt werden kénnen, muss ein sachlicher Bezug zum Leistungsgegenstand bestehen. So
wird es beispielsweise — unter Berlicksichtigung des EU-Vergaberechts und insbesondere von
Art. 62 VRL — als zulassig erachtet, bei einem umwelttechnisch anspruchsvollen Bauprojekt
eine entsprechende Weiterbildung oder Vertrautheit mit Umweltmanagementsystemen zu for-
dern.

Nach dem Max Havelaar-Urteil sind Eignungskriterien unzuldssig, die nicht in einem konkreten
Zusammenhang mit der nachgefragten Leistung stehen, sondern nur die allgemeine Ge-
schaftspolitik der Anbieter betreffen. Beispielsweise darf der o&ffentliche Auftraggeber also
nicht verlangen, dass die Anbieterinnen ausschliesslich Produkte aus fairem Handel in ihrem
Sortiment fihren.

G. Zuschlagsregel und Zuschlagskriterien im Allgemeinen

Die in Art. 41 BoB neu formulierte Regel des Zuschlags an das ,vorteilhafteste Angebot* ent-
spricht grundsétzlich der bisher geltenden Regel des Zuschlags an das ,wirtschaftlich guins-
tigste Angebot”, will aber die Qualitédtsaspekte hervorheben. Die Bewertung erfolgt anhand der
Zuschlagskriterien, die gemass Art. 29 BOB festzulegen sind.

Das in der beispielhaften Aufzahlung nun auf Gesetzesstufe verankerte Zuschlagskriterium
der ,Nachhaltigkeit* erstreckt sich auf die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit, Okologie und
Soziales. Zur Dimension Okologie gehéren die Umweltvertraglichkeit sowie die Ressourcen-
schonung und -effizienz. In Betracht kommen etwa Schadstoffgehalt, Wasser-, Boden- und
Luftbelastungen, Energie- und Wasserverbrauch oder Auswirkungen auf die Biodiversitat.
Umwelt- und Ressourcenaspekte kdnnen sich auf den Beschaffungsgegenstand selbst, aber
auch auf seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung beziehen. Die Dimension Soziales
schliesst faire Herstellungsbedingungen und fairen Handel mit ein und ermdglicht es beispiels-
weise, Fairtrade-Produkte zu beschaffen sowie Vorgaben hinsichtlich Arbeitssicherheit aufzu-
stellen.

Alle Zuschlagskriterien, auch nachhaltigkeitsbezogene, missen einen sachlichen Bezug zum
Leistungsgegenstand aufweisen. Diesbezulglich wurde u.E. der Spielraum erweitert — nament-
lich bezlglich Fairtrade und Menschenrechte (siehe die Ausfiihrungen in Kapitel IV.C.5, insb.
Rz. 167 ff.). Im Baubereich gibt die KBOB Empfehlungen ab, wie wirtschaftliche, umweltrele-
vante und gesellschaftliche Aspekte vom Standortentscheid tber die Projektentwicklung bis
hin zur Ausfihrung und zum Betrieb eines Gebaudes mitbertcksichtigt werden kénnen.

Das EU-Recht kennt eine ahnliche Regelung: Nach Art. 67 Abs. 1 VRL erteilen die 6ffentlichen
Auftraggeber den Zuschlag (immer) auf der Grundlage des ,wirtschaftlich glnstigsten Ange-
bots*“. Das wirtschaftlich glinstigste Angebot kann aufgrund des Preises oder der Kosten (auch
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der Lebenszykluskosten) bestimmt werden oder anhand des besten Preis-Leistungs-Verhalt-
nis, das mittels Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer, umweltbezogener und/oder sozia-
ler Aspekte — beurteilt wird. Die Kriterien missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen. Es ist aber nicht vorausgesetzt, dass die Zuschlagskriterien dem 6ffentlichen Auftrag-
geber auch einen direkten Vorteil verschaffen; sie konnen sich auch auf Allgemeininteressen
beziehen, beispielsweise auf den Schutz gefahrdeter Tierarten. Art. 67 Abs. 2 Bst. a VRL er-
wahnt verschiedene Zuschlagskriterien, die besonders im Dienste der Nachhaltigkeit stehen,
namentlich: ,Zuganglichkeit® (fir Personen mit einer Behinderung), ,Design fur Alle” sowie
»Soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften und Handel sowie die damit verbun-
denen Bedingungen®. Die Aufzahlung ist beispielhaft, also nicht abschliessend.

Als Beispiele moglicher 6kologischer oder sozialer Zuschlagskriterien (und Ausfiihrungsbe-
dingungen) erwdhnen die ErwGr. 93 sowie 97-99 VRL: den Druck von Blchern auf Recycling-
papier oder auf Papier aus nachhaltigem Holz, die Kosten 0kologischer Externalitaten sowie
die Férderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen bzw. von Angehdrigen
sozial schwacher Gruppen unter den fir die Ausfiihrung des Auftrags eingesetzten Personen,
den Verzicht auf giftige Chemikalien bei der Herstellung, die Verwendung energieeffizienter
Maschinen, die Verwendung von Fairtrade-Produkten, Vorschriften tiber die Anlieferung, Ver-
packung und die Entsorgung von Produkten, die Abfallreduzierung oder die Ressourceneffizi-
enz. Nachhaltigkeitsbezogene Zuschlagskriterien kénnen sich auch auf den Transport und die
dabei verursachten Umweltbelastungen beziehen.

Als Beispiel eines nicht zulassigen Zuschlagskriteriums wird das Kriterium der Erfiillung einer
bestimmten Corporate Social Responsibility Policy genannt. Ebenso werden Zuschlagskrite-
rien als unzulassig betrachtet, die darauf abstellen, ob die Geschlechter im Management
gleich vertreten sind, ob benachteiligte Personen einen bestimmten Prozentsatz der Beleg-
schaft ausmachen oder ob die gesamte Produktion in einem Werk bestimmte Umweltziele
erfullt.

H. Lebenszykluskosten (LCC) im Besonderen

1. Allgemeines

Das Abstellen auf die Lebenszykluskosten anstatt nur auf den Anschaffungspreis entspricht
einem Gebot der wirtschaftlichen Nachhaltigkeit. In vielen Fallen dirfte bereits eine rein finan-
Zielle Lebenswegbetrachtung auch der 6kologischen Nachhaltigkeit dienen. Art. 29 Abs. 1
B6B erwahnt die Lebenszykluskosten nun ausdricklich als mdgliches Zuschlagskriterium, de-
finiert dieses aber nicht naher und stellt keine besonderen Bedingungen fir ihre Anwendung
auf.

Die Lebenszykluskosten umfassen die Beschaffungs-, Betriebs-, Riickbau- und Entsorgungs-
kosten sowie externe Kosten der Umweltbelastung. Zu den Betriebskosten gehdren die Nut-
zungskosten (z.B. der Verbrauch von Energie und anderen Ressourcen) sowie die Wartungs-
kosten. Fir das Begriffsverstandnis ist auch die ausfiihrlichere Regelung in der VRL hilfreich:
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Gemass Art. 68 Abs. 1 VRL umfasst die Lebenszykluskostenrechnung alle Kosten, die in den
unterschiedlichen Lebenszyklusstadien entstehen. ,Lebenszyklus® bezeichnet nach der Le-
galdefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL alle Stadien, die ein Produkt wahrend seiner Lebens-
dauer durchlauft, angefangen von der Beschaffung der Rohstoffe oder Erzeugung von Res-
sourcen bis hin zur Entsorgung, zu den Aufraumarbeiten und zur Beendigung der
Dienstleistung oder Nutzung. Sie umfasst namentlich auch die durchzufiihrende Forschung
und Entwicklung, die Produktion, den Handel (und die damit verbundenen Bedingungen), den
Transport, die Nutzung und die Wartung. Die Vergabestellen sind allerdings frei, die Lebens-
zykluskosten ganz oder teilweise zu beriicksichtigen (Art. 68 Abs. 1 VRL). In die Lebenszyk-
luskostenrechnung kénnen sowohl interne Kosten als auch Kosten, die durch externe Effekte
der Umweltbelastung entstehen, einbezogen werden (Art. 68 Abs. 1 Bst. a und b VRL).

Den offentlichen Auftraggebern ist es nach Art. 29 BOB freigestellt, Lebenszykluskosten als
Zuschlagskriterium vorzusehen (so auch in der EU nach Art. 67 Abs. 2 VRL). Dies bietet sich
besonders dann an, wenn ein bedeutender Teil der Kosten wéhrend der Nutzungs- oder Ent-
sorgungsphase anfallt, oder wenn externe Umweltkosten berticksichtigt werden sollen.

Wird auf die LCC abgestellt, so ist der direkte Anschaffungspreis darin enthalten und darf nicht
noch separat bertcksichtigt werden (Verbot des Double Counting). In der Schweiz fehlt eine
nahere Regelung der Voraussetzungen und Modalitaten der Verwendung von Lebenszyklus-
kosten als Zuschlagskriterium. Somit bietet sich die ausflihrliche Regelung der EU in Art. 67
Abs. 1 sowie insbesondere in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 und Art. 68 VRL als Orientierungsrahmen
an.

Analog zum EU-Vergaberecht ist es auch in der Schweiz méglich, die LCC bei der Beschaf-
fung standardisierter Leistungen als alleiniges Zuschlagskriterium festzulegen, wie dies in
Art. 29 Abs. 4 B6B fur den Zuschlag nach dem alleinigen Kriterium des Gesamtpreises (IV6B:
Preis) vorgesehen ist. Anders als die EU und die IVOB setzt Art. 29 Abs. 4 B6B aber zusatzlich
voraus, dass aufgrund der technischen Spezifikation hohe Anforderungen an die Nachhaltig-
keit in sozialer, 6kologischer und wirtschaftlicher Hinsicht gewahrleistet sind.

2. Berechnungsmethode

Dem offentlichen Auftraggeber kommt in Bezug auf die Festlegung der Berechnungsmethode
ein weiter Ermessensspielraum zu, der sich auch darauf bezieht, welche Phasen des Lebens-
zyklus und welche externen Umweltkosten er beriicksichtigt; dabei kbnnen gewisse umwelt-
belastende Faktoren starker gewichtet werden als andere.

Aus den Grundsatzen der Transparenz und der Gleichbehandlung ergeben sich Anforderun-
gen an die LCC-Methode und deren vorgangige Bekanntgabe in den Ausschreibungsunterla-
gen. Die verwendeten Parameter und etwa die Preise der Umweltbelastung muissen sich
sachlich begriinden lassen. Entgegen den Ausfihrungen in der Botschaft ist fir den Einbezug
von externen Umweltkosten in die Lebenszykluskosten nicht vorauszusetzen, dass diese von
einem ,zustandigen® 6ffentlichen Organ zugelassen werden mussten. Eine solche Ansicht hat
keinen Niederschlag im Gesetzestext gefunden und auch die EU kennt in ihrer detaillierten
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Regelung keine entsprechende Vorschrift. Die Vergabestellen kénnen allgemein anerkannte
Methoden fir die Berechnung von Lebenszykluskosten verwenden oder bei Bedarf eigene
Methoden entwickeln, wobei diese den genannten Anforderungen gentigen missen.

Fir die Berechnung der Lebenszykluskosten besteht kein generell anwendbares Modell. Da
die konkrete Ausgestaltung der Berechnungsmethode von vielen unterschiedlichen Parame-
tern abhangt, sind die Methoden im Einzelnen sehr unterschiedlich. Wo méglich und sinnvoll
soll die Vergabestelle — wie es in der Fachliteratur zum EU-Vergaberecht gefordert wird —eine
allgemeine Berechnungsmethode verwenden. Besteht eine solche, muss die 6ffentliche Auf-
traggeberin sachlich begrinden kénnen, wenn sie nicht diese, sondern eine eigene ad-hoc-
Methode anwendet.

Wie in der EU gelten auch in der Schweiz hinsichtlich der Berechnung von Lebenszykluskos-
ten grundsatzlich hohe Anspriiche an die Transparenz (vgl. Art. 68 Abs. 2 VRL). Diese muss
einerseits den Anforderungen der ex-post-Transparenz geniigen, welche die Nachpriifbarkeit
der gefallten Vergabeentscheidung sicherstellt. Andererseits muss sie die ex-ante-Transpa-
renz (prospektive Transparenz) gewahrleisten, die es den Bietern ermaoglicht, ihre Angebote
darauf auszurichten und im Vornherein ihre Chancen auf den Zuschlag einzuschéatzen. In den
Ausschreibungsunterlagen missen die von den Anbieterinnen bereitzustellenden Daten ge-
nannt und die Methode zur Bestimmung der Lebenszykluskosten beschrieben werden. Es
muss ersichtlich sein, welche Aspekte der Lebenszykluskostenrechnung bertcksichtigt und
wie sie gewichtet werden, ob und welche externen Umweltkosten einfliessen und wie die Um-
weltbelastungen monetarisiert werden. Somit ist u.a. anzugeben, welche Kostenarten (An-
schaffungskosten; Nutzungskosten wie z.B. Verbrauch von Energie und anderen Ressourcen;
Wartungskosten; Kosten am Ende der Nutzungsdauer wie Abholungs- und Recyclingkosten)
berlcksichtigt werden. Falls Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung ent-
stehen, einbezogen werden, sind auch darliiber Angaben zu machen. Optimal wird das Trans-
parenzprinzip umgesetzt, wenn die gesamte Berechnungsmatrix mit allen Faktoren, die in die
Lebenszykluskostenrechnung einfliessen, den Berechnungsparametern sowie dem Berech-
nungsweg in die Vergabeunterlagen aufgenommen wird. Zwingend durfte das aber nur sein,
wenn die Anbieter sich sonst mit zumutbarem Aufwand kein geniigendes Bild von der LCC-
Methode machen kénnen.

Die Lebenszykluskostenberechnung kann entweder von der Vergabestelle oder der Anbieterin
durchgefihrt werden. Fuhrt die 6ffentliche Auftraggeberin die Lebenszykluskostenberechnung
durch, bendtigt sie daflir bestimmte Informationen der Anbieterin. Ist die Anbieterin fir die
Berechnung der LCC zustandig, hat sie im Angebot sowohl die erforderlichen Informationen
zur Lebenszykluskostenberechnung als auch die kalkulierten Lebenszykluskosten anzuge-
ben. In beiden Fallen hat die Vergabestelle den Anbieterinnen in den Ausschreibungsunterla-
gen die Methodik und die benétigten Informationen bekannt zu geben.

Bei den von den Anbietern fir die LCC-Berechnung bereitzustellenden Daten kann es sich
beispielsweise um den Energieverbrauch oder den Schadstoffausstoss des Beschaffungsge-
genstands oder um Angaben zu Instandhaltungsintervallen und zur Rezyklierbarkeit handeln.
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Die von der Anbieterin gemachten Angaben mussen verbindlich in den Vertrag integriert wer-
den, da sonst zu unehrlichen Angaben verleitet wird.

In der EU bestehen verschiedene Tools, mit denen die Lebenszykluskosten berechnet werden
koénnen, so etwa durch die von der Europaischen Kommission entwickelten Tools5, das
SMART SPP Projekt®, Tools des deutschen Umwelt Bundesamts? und des deutschen Bun-
desministeriums flr Wirtschaft und Energie®. Auch im Bericht Estevan/Schaefer fiir die Orga-
nisation ICLEI findet sich eine Ubersicht zu bereits bestehenden Tools®. Bei externen Effekten
der Umweltbelastung sind jedoch die Probleme fehlender Daten und Schwierigkeiten der Mo-
netarisierung besonders gross.

3. Interne LCC

Bei internen Kosten handelt es sich um Kosten, die vom 6&ffentlichen Auftraggeber oder ande-
ren Nutzern getragen werden, wie z.B. den Anschaffungs-, Nutzungs-, und Wartungskosten
oder den Kosten am Ende der Nutzungsdauer (vgl. fir das EU-Recht Art. 68 Abs. 1 Bst. a
VRL). Es sind nur jene internen Kosten zu bericksichtigen, die sich erst nach Erwerb des
Beschaffungsgegenstands realisieren und damit nicht bei der Anbieterin anfallen. Daher sollte
zuvor identifiziert werden, welche Positionen bereits vom Anschaffungspreis umfasst werden,
wie z.B. die Lieferung und die Montage, damit diese nicht nochmals in der Lebenszykluskos-
tenanalyse Berlcksichtigung finden (Verbot des sogenannten Double Counting).

Werden die Lebenszykluskosten zusatzlich zu qualitativen Kriterien zur Ermittlung des besten
Preis-Leistungs-Verhaltnisses verwendet, so ist derselbe Gesichtspunkt nicht mehr als einmal
fir den Zuschlag heranzuziehen. Wenn z.B. eine Lebenszykluskostenanalyse u.a. die Elekt-
rizittskosten einbezieht, sollten niedrige Elektrizitdtskosten nicht nochmals als qualitatives
Kriterium berucksichtigt werden.

4. Beriicksichtigung externer Umweltkosten

Bereits eine rein finanzielle Lebenswegbetrachtung dient nicht nur der wirtschaftlichen, son-
dern auch der 6kologischen Nachhaltigkeit. Der mit dem Kriterium der Lebenszykluskosten
verbundene Vorteil fir umweltschonende Produkte kommt noch starker zum Tragen, wenn
darin zusatzlich auch die externen Kosten der Umweltbelastung (kurz: externe Umweltkosten)
einkalkuliert werden (Environmental Life-Cycle Costing, ELCC). Es handelt sich hierbei um

5 https://ec.europa.eu/environment/gpp/lcc.htm (besucht am 19.4.2021); eingehend hierzu HENZEL,
S. 100 ff.

6 https://www.smart-spp.eu/index.php?id=7633 (besucht am 19.4.2021). Beim SMART SPP Projekt
handelt es sich um ein europaweites Projekt, das in der Phase vor einer 6ffentlichen Ausschreibung
innovative Lésungen unter anderem im Bereich der LED-Beleuchtung férderte. Zu diesem Zweck
wurde ein Tool geschaffen, mit welchem die Lebenszykluskosten und CO2-Emissionen berechnet
werden kdnnen.

7 https://www.umweltbundesamt.de/dokument/berechnungswerkzeug-fuer-lebenszykluskosten  (be-
sucht am 19.4.2021).

8 https://www.koinno-bmwi.de/informationen/toolbox/detail/lebenszyklus-tool-picker-1/  (besucht am
19.4.2021); dazu vON DEIMLING/SCHAUPP/ESSIG, S. 85.

9 Zum Ganzen ESTEVAN/SCHAEFER, S. 37 ff.
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den in Geld ausgewiesenen negativen Wert der Umweltbelastung, der z.B. durch die Produk-
tion oder den Verbrauch entsteht und nicht direkt von Wirtschaftsteilnehmern, die mit dem
Produkt zu tun haben, wie z.B. Unternehmen, den Endnutzern oder Behdrden, zu ibernehmen
ist. Hierbei kann es sich etwa um Kosten der Emission von Treibhausgasen und anderen
Schadstoffen sowie sonstige Kosten fiir die Eindammung des Klimawandels handeln (diese
Beispiele werden in Art. 68 Abs. 1 VRL ausdricklich genannt).

Die Berticksichtigung von externen Effekten der Umweltbelastung in der Lebenszykluskosten-
rechnung ist im EU-Vergaberecht ausdrucklich zugelassen (Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL). lhr
Einbezug ist jedoch auch im schweizerischen Beschaffungsrecht zulassig; der Begriff der Le-
benszykluskosten ist in diesem weiteren Sinn zu verstehen. In Bezug auf die Zulassigkeit der
Berucksichtigung externer Umweltkosten kann darauf verwiesen werden, dass diese auch in
der EU schon vor ihrer Verankerung in den Vergaberichtlinien von 2014 als zulassig betrachtet
wurden. Das in Art. 29 Abs. 1 BB erwahnte Zuschlagskriterium der Nachhaltigkeit bildet eine
erganzende Rechtsgrundlage fiir den Einbezug externer Umweltkosten in die LCC.

Vorausgesetzt ist, dass die berlicksichtigten Kosten der Umweltbelastung mit dem Beschaf-
fungsgegenstand wahrend dessen Lebenszyklus in Verbindung stehen (so ausdricklich
Art. 67 Abs. 2 VRL). Die Vergabestelle kann auch externe Kosten der Umweltbelastung in die
LCC einbeziehen, die vor der Anschaffung anfallen — dies im Unterschied zu internen Kosten,
die nur einbezogen werden kénnen, soweit sie nach der Anschaffung anfallen. Die Berlick-
sichtigung von externen Umweltauswirkungen in den LCC setzt weiter voraus, dass sie mo-
netarisiert werden. Dies wird im EU-Recht in Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL ausdrucklich erwahnt
und durch die Voraussetzung erganzt, dass der Geldwert gepruft werden kann. Wenn dies
nicht gut mdglich oder eine andere Gewichtung beabsichtigt ist, als sie im Rahmen der LCC
wirksam wirde, kann es sinnvoll sein, externe Umwelteffekte statt in den LCC in separaten
Kriterien zu berlicksichtigen und die betreffenden Umweltauswirkungen nicht in die Lebens-
zykluskostenrechnung zu integrieren.

Verlangt eine staatliche Regelung im Sinne eines marktwirtschaftlichen Instruments des Um-
weltschutzes, dass ein Unternehmen gewisse von ihm verursachte Umweltbelastungen durch
den Erwerb von Umweltzertifikaten (handelbare Verschmutzungsrechte) ausgleicht, so erfolgt
damit — jedenfalls in der H6he des Erwerbspreises — eine Internalisierung externer Umwelt-
kosten. Der Betrag, den das Unternehmen fiir den Erwerb der Umweltzertifikate ausgibt,
schlagt sich grundsatzlich im Preis seiner Leistung nieder. In diesem Umfang sind die ur-
spriinglich externen Umweltkosten bereits internalisiert und dirfen in der LCC nicht noch ein
zweites Mal als externe Umweltkosten einbezogen werden.

Da das B6B keine Bestimmung zur Bericksichtigung externer Umweltkosten enthalt, kann die
Regelung der VRL (vgl. Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 VRL) als Anhaltspunkt dienen. Dies rechtfertigt
sich mit Blick darauf, dass das schweizerische Recht in Bezug auf die Gleichbehandlung der
Anbieterinnen und die Transparenz des Verfahrens (Art. 2 Bst. b und ¢ sowie Art. 11 Bst. a
und ¢ BoB) ahnliche Zielsetzungen und Grundsatze kennt wie das EU-Recht und auch die
Zuschlagsregel nach Art. 41 BOB inhaltlich jener von Art. 67 Abs. 1 VRL entspricht. Gemass
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Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 VRL gelten folgend Anforderungen an die Methode zur Bewertung ex-
terner Umweltkosten:

—  Sie muss auf objektiv nachpriifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien basieren.

— Wurde sie nicht fur die wiederholte oder dauerhafte Anwendung entwickelt, so darf
sie nicht dazu flihren, dass gewisse Wirtschaftsteilnehmer auf unzulassige Weise be-
vorzugt oder benachteiligt werden, auch nicht dadurch, dass inlandische Bieter die
notwendigen Daten einfacher bereitstellen konnen als auslandische.

— Sie muss gewahrleisten, dass die Offerten objektiv verglichen werden kdnnen.
— Sie muss fir alle interessierten Parteien zuganglich sein.

— Die geforderten Daten missen von den Anbieterinnen mit vertretbarem Aufwand be-
reitgestellt werden kénnen. Welcher Aufwand vertretbar ist, muss im Einzelfall beur-
teilt werden und hangt namentlich von der Berechnungsmethode sowie dem in Frage
stehenden Wirtschaftszweig ab.

Es darf davon ausgegangen werden, dass die Bericksichtigung der LCC bei Einhaltung der
in Art. 68 VRL aufgestellten Voraussetzungen auch in der Schweiz rechtskonform ist, was
nicht heisst, dass alle diese detaillierten VVorschriften auch in der Schweiz zwingend eingehal-
ten werden mussten.

Es istin Anlehnung an das EU-Vergaberecht zu schliessen, dass die Schweizer Vergabestel-
len eigene Tools entwickeln und verwenden dirfen, um externe Umweltkosten in einer Le-
benszykluskostenberechnung zu beriicksichtigen. Zuzustimmen ist dem Wunsch nach stan-
dardisierten Methoden jedoch insofern, als dies die Verwendbarkeit von LCC als
Zuschlagskriterium stark erleichtern und zu dessen Verbreitung beitragen durfte.

Dem offentlichen Auftraggeber kommt in Bezug auf die Festlegung der Berechnungsmethode
ein weiter Ermessensspielraum zu, der sich auch darauf bezieht, welche Phasen des Lebens-
zyklus und welche externen Umweltkosten er beriicksichtigt (letzteres istim EU-Vergaberecht
in Art. 68 Abs. 2 VRL ausdrucklich vorgesehen); dabei kbnnen gewisse umweltbelastende
Faktoren starker gewichtet werden als andere. Sowohl die vorgesehene Bewertung der Le-
benszykluskosten als auch die ungefédhre Gewichtung sind in den Ausschreibungsunterlagen
Zu nennen.

5. Externe soziale Kosten

Weder das B6B noch die ausfiihrliche Regelung der LCC in der VRL erwahnt externe soziale
Kosten. In der Lehre ist umstritten, ob sie Teil einer Lebenszykluskostenanalyse bilden kdn-
nen. Die Bepreisung externer sozialer Kosten ist gegenwartig jedenfalls auch 6konomisch
noch mit vielen Unsicherheiten verbunden. Soziale Uberlegungen, die eine Verbindung zum
Beschaffungsgegenstand haben, auch solche bezogen auf externe soziale Kosten, kénnen
aber jedenfalls ausserhalb der LCC als Zuschlagskriterium beriicksichtigt werden.
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. Leistungsbeschreibung inkl. technischer Spezifikationen und
Ausfiihrungsbedingungen

Die Vergabestelle muss den Beschaffungsgegenstand in der Ausschreibung und in den Aus-
schreibungsunterlagen beschreiben (Art. 35 Bst. ¢ und Art. 36 Bst. b und h B6B). Zu dieser
Leistungsumschreibung gehdren die technischen Spezifikationen und die anderen fir die Er-
stellung der Angebote erforderlichen Modalitaten und Bedingungen. Unter der Leistungsum-
schreibung werden hier alle zwingenden Anforderungen an die zu erbringende Leistung ver-
standen. Das schweizerische Vergaberecht enthalt nur zu den technischen Spezifikationen
eine eingehende Regelung (Art. 30 B6B), wahrend das EU-Recht weitere Elemente der Leis-
tungsumschreibung naher regelt: in Art. 70 VRL die Ausfiihrungsbedingungen sowie in Art. 43
und 44 VRL die Labels, Testberichte, Zertifizierungen und sonstigen Nachweise. Art. 43 und
44 VVRL gelten sowohl fiir die technischen Spezifikationen und die Ausfiihrungsbedingungen
als auch fur die Zuschlagskriterien. Generell ist die Vergaberichtlinie der EU einiges detaillier-
ter als die Gesetzesbestimmungen des BOB.

Das B6B versteht den Begriff der technischen Spezifikationen in einem umfassenden Sinn,
der auch technische Anforderungen im Sinne von Merkmalen, Funktionen und Leistungspa-
rametern mit einschliesst. Technische Spezifikationen kénnen ausdricklich auch zur Erhal-
tung der natiirlichen Ressourcen oder zum Schutz der Umwelt vorgesehen werden (Art. 30
Abs. 4 BOB). Zulassig sind auch dkologisch motivierte technische Spezifikationen, die sich auf
den Herstellungsprozess beziehen, auch wenn sie im Endprodukt nicht erkennbar sind. Vo-
rausgesetzt ist, dass sie einen sachlichen Bezug zum Beschaffungsgegenstand aufweisen.

Sozial motivierte Anforderungen kénnen ohne Weiteres als technische Spezifikationen fest-
gelegt werden, wenn sie sich auf physische Merkmale der beschafften Leistung bzw. auf deren
Nutzung beziehen, wie z.B. behindertengerechte Eigenschaften einer 6ffentliche Baute, die
Barrierefreiheit technischer Gerate bzw. eines ,Designs fir alle®. U.E. kdbnnen auch soziale
Aspekte, die sich auf die Herstellung beziehen und sich nicht physisch im Produkt niederschla-
gen, ebenfalls als technische Spezifikationen festgelegt werden. Beispiele hierfir sind etwa
faire Arbeitsbedingungen oder fairer Handel. Daflir spricht, dass solche Produkte auf dem
Markt von Produkten unterschieden werden, die diese Anforderungen nicht erfullen, nament-
lich wenn sie mit einem entsprechenden Label ausgestattet sind. Es handelt sich dann im
Wirtschaftsverkehr um unterschiedliche Produkte und es liegt in der Beschaffungsfreiheit der
offentlichen Auftraggeberin, ob sie solche oder andere Produkte beschaffen will.

In der EU wird in Nachwirkung des Max Havelaar-Urteils des EuGH die Auffassung vertreten,
dass herstellungsbezogene soziale Anforderungen, die sich nicht physisch im Produkt nieder-
schlagen, nicht als Eignungskriterien, sondern als Ausfliihrungsbedingungen zu qualifizieren
seien. Dies hat jedoch im EU-Recht hauptsachlich zur Folge, dass darauf weniger restriktive
Vorschriften anwendbar sind. Eine Ubertragung dieser Uberlegungen auf das schweizerische
Beschaffungsrecht wiirde eine Festlegung solcher Kriterien als zwingende Anforderungen
nicht ausschliessen — sie waren dann ebenfalls den Ubrigen Teilen der Leistungsumschrei-
bung (ausserhalb der technischen Spezifikationen) zuzuordnen. Somit erscheint es in der
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Schweiz auch mit Blick auf die Rechtslage in der EU als zulassig, soziale Aspekte der Her-
stellung eines Produkts als zwingende Anforderung in die Leistungsbeschreibung aufzuneh-
men.

Der Vergabebehodrde kommt ein grosses Ermessen bei der Festlegung des Beschaffungsge-
genstands und damit auch der technischen Spezifikationen zu. Zur Frage des Bezugs zum
Beschaffungsgegenstands siehe vorn.

Die technischen Spezifikationen stehen in einem Spannungsverhaltnis zur Férderung eines
wirksamen, fairen Wettbewerbs und zur Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der An-
bieterinnen. Deshalb kommt dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung in Bezug auf die techni-
schen Spezifikationen eine grosse Bedeutung zu. Aufgrund der Regelungen im B6B und im
GPA ist aber heute klar, dass technische Spezifikationen nicht bereits deswegen als diskrimi-
nierend oder wettbewerbsverzerrend gelten, weil sie sich auf den Herstellungsprozess bezie-
hen und sich im Produkt nicht stofflich niederschlagen.

Fir Beispiele nachhaltigkeitsbezogener Ausfihrungsbedingungen kann aufgrund der grossen
Ahnlichkeit der dafiir geltenden Voraussetzungen zunéchst auf die bei den Zuschlagskriterien
angefiihrten Beispiele verwiesen werden. Weitere Beispiele nachhaltigkeitsbezogener Aus-
fihrungsbedingungen gemass dem EU-Recht sind etwa die Lieferung der beschafften Gliter
mit dem Zug oder mit Elektrofahrzeugen oder besondere Bedingungen zur Abfallentsorgung.
Die Erwagungsgriinde der VRL anerkennen als Motivation fiir Ausflihrungsbedingungen auch
die Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz, die verstarkte
Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben, die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben, den
Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten Arbeitnehmer, den Umwelt-
oder Tierschutz, die Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen und die vermehrte Beschaftigung
von benachteiligten Personen. Gemass ErwGr. 88 VRL konnen 6ffentliche Auftraggeber ver-
langen, dass wahrend der Ausflihrung eines 6ffentlichen Auftrags Umweltmanagementmass-
nahmen oder -regelungen angewandt werden. Ein weiteres Beispiel einer zuldssigen herstel-
lungsbezogenen technischen Spezifikation ist eine biologische Produktion von
Nahrungsmitteln.

J. Zertifizierungen

Die Auftraggeberin kann sich fiir die Definition der Umwelt- und Sozialaspekte von Zuschlags-
kriterien und technischen Spezifikationen sowie deren Priifung auf international anerkannte
Zertifizierungssysteme stiitzen. Damit kénnen die Uberprifungsmdglichkeiten und die Bewer-
tungsprozesse vereinfacht werden. Auch fiir die Kontrolle der Einhaltung von Teilnahmebe-
dingungen — namentlich der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedin-
gungen, der Lohngleichheit und des Umweltrechts — kénnen international anerkannte
Zertifizierungssysteme eingesetzt werden.

In der Botschaft wird ausgefiihrt, dass stets der Nachweis zugelassen werden misse, dass
ein angebotenes nicht zertifiziertes Produkt gleichwertige Anforderungen einhalte. Kénne die
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Anbieterin kein Zertifikat vorweisen, habe die Auftraggeberin beispielsweise die Mdglichkeit,
eine Risikoanalyse durchzufiihren und bei Vorliegen eines Risikos (z.B. bei auslandischem
Leistungsort) einen Audit durchfiihren zu lassen. Es versteht sich aber von selbst, dass der
damit fUr die Vergabestelle potentiell entstehende Aufwand unter Umstanden hoch ist und ein
Hemmnis fiir die Verwendung von Nachhaltigkeitskriterien bilden kann. Nachdem das EU-
Recht alternative Nachweise nur zuldsst, wenn sie ebenfalls durch Drittzertifikate gleichwerti-
ger Zertifizierungsstellen ausgestellt sind (Art. 44 Abs. 1 Uabs. 2 VRL), ist davon auszugehen,
dass eine solche Ldsung mit dem GPA vereinbar ist. In Bezug auf Umweltmanagementsys-
teme hat das Bundesverwaltungsgericht festgehalten, dass die Vergabestelle in den Aus-
schreibungsunterlagen festlegen kann, dass sie nur Fremdzertifikate anerkennt und ihr Selbst-
deklarationen nicht gentigen. Somit diirfte es auch im schweizerischen Vergaberecht zulassig
sein, dass die Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen die Méglichkeit von Alternativ-
nachweisen auf Fremdzertifikate gleichwertiger Zertifizierungsstellen beschrankt.

K. Label

Das neue Beschaffungsrecht enthalt weiterhin keine spezifische Regelung fir Labels. Labels
dirfen, wie schon im bisherigen Vergaberecht, als technische Spezifikationen und als Zu-
schlagskriterien festgelegt werden. Auch als Eignungskriterien sind sie zulassig, wenn dies
sachgerecht ist. Sie kdnnen auch als Nachweis fiir die Einhaltung von Teilnahmebedingungen
eingesetzt werden.

Wie gezeigt wurde, spricht vieles daflir, den auch bei Labels vorausgesetzten Bezug zum
Beschaffungsgegenstand weit zu verstehen und auch Labels zuzulassen, die gewisse Anfor-
derungen an das gesamte Unternehmen enthalten, soweit eine sozial bzw. dkologisch nach-
haltige Herstellung der nachgefragten Leistung sich von bestimmten Aspekten des allgemei-
nen Verhaltens des Unternehmens nicht sinnvoll trennen lasst, wie dies bei der Einhaltung
fundamentaler Arbeitsbedingungen oder von Menschenrechten der Fall ist.

Da es dem Willen des schweizerischen Gesetzgebers entsprach, die Beschaffung von Fair-
trade-Produkten zu ermdglichen, ist anzunehmen, dass er entsprechende Labels zulassen
wollte. Dies spricht daflir, den vorausgesetzten Bezug zum Beschaffungsgegenstand weit zu
verstehen. Damit kdnnen unter den genannten Voraussetzungen grundsatzlich Labels ver-
langt und bewertet werden, die auch Anforderungen an das allgemeine Unternehmenshan-
deln enthalten, wenn dies erforderlich ist, um eine sozialvertragliche und umweltgerechte Her-
stellung des Beschaffungsgegenstands zu erreichen.

Beispiele von Labels, die verwendet werden kénnen, sind etwa FSC oder PEFC fir nachhal-

tige Waldbewirtschaftung.

L. Innovation

Innovation wird im B6B an zwei Stellen ausdriicklich angesprochen: Art. 29 Abs. 1 zahlt den
Innovationsgehalt als ein mdgliches Zuschlagskriterium auf und Art. 24 Abs. 1 erwahnt die
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.Beschaffung innovativer Leistungen® als eine von drei alternativen Voraussetzungen fir die
Durchfuhrung eines Dialogs. Mit dem Zuschlagskriterium Innovationsgehalt wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass innovative und ressourcenschonende Technologien langfris-
tig wirtschaftlicher sind. Die Innovationskraft wird somit als Element der Wirtschaftlichkeit ver-
standen und dient insofern dem wirtschaftlichen Aspekt der Nachhaltigkeit. Darliber hinaus
kommt der Innovation auch eine wichtige Rolle dabei zu, auf dkologische und soziale Heraus-
forderungen zu antworten.

Weder das B6B noch die Botschaft definieren, was unter Innovationsgehalt als Zuschlagskri-
terium zu verstehen und wie dieses zu bewerten ist. Fur die Umschreibung des vergaberecht-
lichen Begriffs der Innovation erscheint die Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 22 VRL hilf-
reich, wonach unter Innovation die Realisierung von neuen oder deutlich verbesserten Waren,
Dienstleistungen oder Verfahren zu verstehen ist. Dazu gehdéren neue Produktions-, Bau- und
Konstruktionsverfahren, Vermarktungsmethoden, Organisationsverfahren in Bezug auf Ge-
schaftspraxis, Abldufe am Arbeitsplatz oder externe Beziehungen. Hierunter fallen nicht nur
technische Innovationen, sondern z.B. auch neuartige oder wesentlich verbesserte Losungs-
ansatze. Ebenfalls kbnnen Produkte als innovativ gelten, wenn sie noch keinen Zugang zum
Markt gefunden haben oder wenn sie noch nicht ausreichend auf dem Markt vertreten sind.
Beispiele aus der Praxis, in welchen Innovationen im 6ffentlichen Beschaffungswesen erfolg-
reich gefordert wurden, umfassen etwa sozial und 6kologisch innovative Arbeitsweisen, 6ko-
logisch innovatives Material oder innovative Technologie. Innovative Eigenschaften im Sinne
der VRL zeichnen sich dadurch aus, dass sie sinnvoll und nutzlich sind. Sie bewirken eine
Vereinfachung, Verbesserung oder gesteigerte Effizienz oder erméglichen die Bewaltigung
neuartiger Aufgaben. Im Rahmen dieses Zuschlagskriteriums kdonnen z.B. gewisse Vorteile
einer Offerte berlcksichtigt werden, die den aktuellen Marktstandard Ubertreffen. Innovative
Eigenschaften kdnnen sich mit 6kologischen und sozialen Kriterien iberschneiden, denn
diese kdnnen sich ebenfalls auf Innovationen erstrecken.

Mit der Forderung der Innovation will das EU-Vergaberecht u.a. das Ziel verfolgen, zur Bewal-
tigung gesellschaftlicher Herausforderungen beizutragen oder die Strategie Europa 2020 fir
intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum zu unterstitzen. Aber wie aus dem
schweizerischen Vergaberecht lassen sich auch aus dem EU-Vergaberecht keine klaren An-
haltspunkte ableiten, auf welche Weise das Kriterium Innovationsgehalt umgesetzt und be-
wertet werden soll.

Innovationen kénnen wohl besser mithilfe anderer Zuschlagskriterien, wie z.B. Lebenszyklus-
kosten, der Ressourcenschonung sowie mittels anderer Instrumente geférdert werden, wie
z.B. durch funktionale Ausschreibungen, die Zulassung von Varianten, Wettbewerbe und Stu-
dienauftrage sowie den Dialog. Bedauerlich ist, dass das B6B einen gesetzlichen Zwang vor-
sieht, neben der Variante auch ein Grundangebot nach Massgabe der Ausschreibung einzu-
reichen, was innovationshemmend wirkt. Die Chancen, dass eine innovative Offerte die
Auftragserteilung erhalt, werden ausserdem massgeblich durch das Zuschlagskriterium der
Lebenszykluskosten erhoht, denn innovative Lésungen haben haufig einen héheren Anschaf-
fungs- oder Erstellungspreis, konnen jedoch Uber den gesamten Lebenszyklus betrachtet
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glinstiger kommen. Das zeigt sich etwa bei Minergie-Hausern. Schliesslich kann sich auch der
Rahmenvertrag (Art. 25 BGB) hinsichtlich Innovationen als zweckmassig erweisen.

In der EU erlaubt die Innovationspartnerschaft die Vergabe eines Auftrags zur Entwicklung
eines innovativen Produkts, welches auf dem Markt noch nicht verfiigbar ist, mit dem an-
schliessenden Erwerb solcher Produkte in einem einzigen Vergabeverfahren zu verbinden
(Art. 31 VRL). Das schweizerische Recht kennt dieses Instrument nicht, es weist jedoch ge-
wisse Ahnlichkeiten mit der in Art. 21 Abs. 2 Bst. f B6B vorgesehenen Méglichkeit auf, Erst-
anfertigungen (Prototypen) oder neuartige Leistungen, die auf ihr Verlangen im Rahmen eines
Forschungs-, Versuchs-, Studien- oder Neuentwicklungsauftrags hergestellt oder entwickelt
werden, freihdndig zu beschaffen. Allerdings erlaubt es Art. 21 B6B nicht, einen Forschungs-
auftrag mit der Beschaffung des entwickelten Produkts in einem einzigen Vergabeverfahren
zu verbinden.

Schliesslich verdient ErwGr. 74 VRL, welcher im EuGH-Urteil Roche Lietuva zitiert wird, auch
fur die Vergabepraxis der Schweiz Beachtung. Danach missen die technischen Spezifikatio-
nen erlauben, das 6ffentliche Auftragswesen fir den Wettbewerb zu 6ffnen und Nachhaltig-
keitsziele zu erreichen. Zu diesem Zweck sollte es mdglich sein, Angebote einzureichen, die
die Diversitat der technischen Lésungen, Normen und technischen Spezifikationen auf dem
Markt widerspiegeln.
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Il. Ausgangslage, Auftrag, Abgrenzungen

A. Ausgangslage

Die Berucksichtigung von 6kologischen und sozialen Zielen bei der 6ffentlichen Beschaffung
hatte in der Schweiz unter dem bisherigen Beschaffungsrecht einen eher schweren Stand.
Einer der Griinde dafir lag in der verbreiteten Befiirchtung, gegen die im nationalen und in-
ternationalen Beschaffungsrecht verankerten Wettbewerbsgrundsatze zu verstossen.

National- und Standerat haben die Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das o&ffentliche
Beschaffungswesen (B6B) am 21. Juni 2019 einstimmig verabschiedet und am 12. Februar
2020 hat der Bundesrat die revidierte Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(V6B) gutgeheissen. Die beiden revidierten Erlasse traten am 1. Januar 2021 in Kraft. Der
neue Zweckartikel des BoB bringt zum Ausdruck, dass sich das Parlament eine Anderung in
der Beschaffungskultur wiinscht: weg vom Preis- hin zum Qualitatswettbewerb'!. Die Beriick-
sichtigung der drei Dimensionen der Nachhaltigkeit — soziale Gerechtigkeit, Schutz der Um-
welt unter Bericksichtigung der Belastbarkeitsgrenzen und Wirtschaftlichkeit — ist dabei ein
wesentlicher Bestandteil dieses Qualitatsverstandnisses.

Mit der Revision des B6B hat die Schweiz auch das Government Procurement Agreement
(GPA) 2012 der WTO ratifiziert. Auch das GPA 2012 anerkennt, dass die Nachhaltigkeit ein
wichtiges Thema der 6ffentlichen Beschaffung ist. In der EU hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) bereits frih wichtige Entscheide zur Berlcksichtigung sozialer und dkologischer As-
pekte in der 6ffentlichen Beschaffung gefallt. Mit den im Jahr 2014 verabschiedeten Richtlinien
2014/24/EU und 2014/25/EU hat die EU einen Referenzrahmen fir die Mitgliedstaaten der EU
gelegt, welcher die nachhaltige Beschaffung begtinstigt und in verschiedenen Punkten detail-
lierter regelt. Die EU-Richtlinien werden nun seit mehreren Jahren in den Mitgliedstaaten um-
gesetzt. Ausserdem besteht zu Themen der Nachhaltigkeit im Beschaffungsrecht eine weg-
weisende Rechtsprechung des EuGH, welche der Schweiz zusammen mit den Regelungen
der Richtlinien und den Stellungnahmen in der Literatur bei der Umsetzung des neuen B6B
als Richtschnur dienen kdénnen.

B. Auftrag

Die Abteilung Recht und die Fachstelle dkologische 6ffentliche Beschaffung des BAFU wollen
den Beschaffungsverantwortlichen beim Bund sowie den Kantonen und Gemeinden mit dem
Rechtsvergleich Handlungsspielrdume aufzeigen und so die Entwicklung der neuen Vergabe-
praxis starken.

0 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 3.
" De RossA/DAVID, Rz. 26; MULLER, Handkommentar, Art. 41 N 5; vgl. BEYELER, Harmonie, S. 145. Kei-
nen solchen Paradigmenwechsel sieht hingegen SCHNEIDER HEUSI, Anbieter, S. 33 f.

26



7

78

79

Gegenstand des Gutachtens ist gemass Ziff. 3.2 des Pflichtenhefts:

Gegenstand dieses Auftrags ist ein Vergleich der EU Richtlinien 2014/24/EU,
bzw. 2014/25/EU und des neuen B6B und der V6B hinsichtlich der Vorgaben und
des Spielraums bezliglich nachhaltiger éffentlicher Beschaffung. Dabei sollen
alle drei Dimensionen der Nachhaltigkeit beriicksichtigt werden. Die wirtschaftli-
che Dimension nur, soweit sie — etwa im Bereich der Lebenszykluskostenrech-
nung und der Innovation — Uberschneidungen mit der 6kologischen oder der so-
zialen Dimension aufweist.

Das Gutachten soll folgenden drei Zielgruppen dienen:

1. Die Bedarfsstellen werden in ihrem Bestreben, Nachhaltigkeit in ihre Be-
stellungen zu integrieren, bestarkt.

2. Einkdufer kénnen sich beim Formulieren von Nachhaltigkeitskriterien da-
rauf beziehen.

3. Juristische Dienste haben eine Basis fir die Argumentation im Falle von
Beschwerden.

Auf allgemeiner Ebene soll es die Beriicksichtigung von Kriterien mit Bezug zu
den 6kologischen und sozialen Aspekten der Nachhaltigkeit bei Ausschreibun-
gen férdern, indem es den Beschaffern und juristischen Diensten ein gewisses
Vertrauen in die Angemessenheit solcher Kriterien gibt. Insbesondere sollte es
die Beschaffer bei der Entwicklung von Umweltkriterien in Ausschreibungsver-
fahren und beim Umgang mit entsprechenden Nachweisen unterstiitzen.

C. Abgrenzungen

Nicht zur sozialen Nachhaltigkeit gezahlt und somit nicht in die Untersuchung einbezogen wird
die Regel gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. g B6B, wonach Anbieter auszuschliessen sind, die fallige
Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlen (analog Art. 57 Abs. 2 VRL).

Die Korruptionsbekampfung kann grundsatzlich auch der wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen™ Dimension der Nachhaltigkeit zugerechnet werden. Korruption und Klientelismus im
offentlichen Beschaffungswesen gelten als Hindernisse fiir eine effiziente und nachhaltige
Entwicklung®. Im Rahmen des o&ffentlichen Beschaffungsrechts erscheint sie eher als eine
eigenstandige Disziplin, die weitgehend auch getrennte Mittel, namentlich auch verfahrens-
rechtlicher Art einsetzt, um ihr Ziel zu erreichen. Auf die Korruptionsbekampfung wird deshalb
im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht eingegangen.

2. DE Rossa/DAvID, Rz. 30.
13 ANDERSON/ARROWSMITH, S. 4.
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lll. Vergleichstabelle Bestimmungen zur
Nachhaltigkeit im Vergaberecht der EU und der
Schweiz

A. Vorbemerkungen zur Vergleichstabelle

Die nachfolgende Tabelle gibt einen vergleichenden Uberblick tiber die nachhaltigkeitsrele-
vanten Bestimmungen des Beschaffungsrechts der Schweiz (B6B und V6B) sowie der EU (EU
Richtlinien 2014/24/EU [VRL] und 2014/25/EU [SRL]). Sie soll eine Ubersicht bieten, welche
die Unterschiede und Gemeinsamkeiten darstellt. Damit soll der Beizug der zum EU-Recht
bestehenden Praxis flir Fragen im schweizerischen Vergaberecht erleichtert werden. Fir De-
tails und nahere Ausfiihrungen wird auf die Teile 2 und 3 verwiesen. Fir die Bestimmungen
der Richtlinie 2014/25/EU werden nur die jeweiligen Artikelnummern referenziert, sofern keine
wesentlichen inhaltlichen Abweichungen bestehen.

Die Tabelle berticksichtigt alle drei Dimensionen der Nachhaltigkeit (6kologische, soziale, wirt-
schaftliche); die wirtschaftliche Dimension nur, soweit sie Uberschneidungen mit der dkologi-
schen oder der sozialen Dimension aufweist, namentlich bezlglich der Lebenszykluskosten
(LCC) und der Innovation. Sie enthalt die fir die Nachhaltigkeit der Beschaffung priméar rele-
vanten Bestimmungen des BOB und der EU-Vergaberichtlinien. Zahlreiche weitere Bestim-
mungen (z.B. zu Angaben und Nachweisen uber Qualitdtsmanagementsysteme, Referenzen,
berufliche Befahigungen der Mitarbeitenden) dienen nicht spezifisch einer nachhaltigen Be-
schaffung, kénnen aber, wie schon im friheren Vergaberecht (aB6B sowie RL 2004/18/EG
und RL 2004/17/EG), in den Dienst einer nachhaltigen Beschaffung gestellt werden. Solche
Regelungen wurden aus Griinden der Lesbarkeit und der Ubersicht nur sehr beschrankt in die
nachfolgende Tabelle ibernommen. Das Gleiche gilt fiir Regelungen, die zwar auch im Zu-
sammenhang mit Nachhaltigkeitszielen beachtet werden, aber primar anderen Zielen des Be-
schaffungsrechts dienen, wie beispielsweise der Transparenz des Vergabeverfahrens, der
Gleichbehandlung der Anbieterinnen oder der Férderung des Wettbewerbs.

Zur Erleichterung der Orientierung sind in zitierten Texten gewisse Stichworte und Passagen
hervorgehoben (die Hervorhebungen finden sich nicht im Original).
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B. Vergleichstabelle Bestimmungen zu Nachhaltigkeit

Bo6B/V6B 2019 RL 2014/24/EU (VRL) RL 2014/25/ EU (SRL)

Gesetzeszweck

Allgemeine
Grundsatze und
Teilnahmebedin-
gungen

Art. 2 Bst. a BoB
,Dieses Gesetz bezweckt:

a. den wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich, 6kolo-
gisch und sozial nachhaltigen Einsatz der éffentlichen
Mittel; (...)"

Art. 12 B6B Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen,
der Arbeitsbedingungen, der Lohngleichheit und des Um-
weltrechts

! Fir die im Inland zu erbringenden Leistungen vergibt die
Auftraggeberin einen éffentlichen Auftrag nur an Anbieterin-
nen, welche die am Ort der Leistung’ massgeblichen Ar-
beitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen, die
Melde- und Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz
vom 17. Juni 2005 gegen die Schwarzarbeit (BGSA) sowie
die Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung von Frau
und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten.

2 Fiir die im Ausland zu erbringenden Leistungen vergibt die
Auftraggeberin einen d&ffentlichen Auftrag nur an Anbieterin-
nen, welche mindestens die Kerniibereinkommen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (ILO) nach Massgabe von
Anhang 6 einhalten. Die Auftraggeberin kann dariiber hinaus
die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler Ar-
beitsstandards fordern und entsprechende Nachweise ver-
langen sowie Kontrollen vereinbaren.

3 Die Auftraggeberin vergibt einen éffentlichen Auftrag nur an
Anbieterinnen, welche mindestens die am Ort der Leistung
geltenden rechtlichen Vorschriften zum Schutz der Umwelt
und zur Erhaltung der natiirlichen Ressourcen einhalten;
dazu gehéren im Inland die Bestimmungen des schweizeri-
schen Umweltrechts und im Ausland die vom Bundesrat be-
zeichneten internationalen Ubereinkommen zum Schutz der
Umwelt.

(..)"

Art. 18 Abs. 2 (Grundsitze der Auftragsvergabe)

,Die Mitgliedstaaten treffen geeignete MalRnahmen, um da-
fir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Aus-
flihrung offentlicher Auftrdge die geltenden umwelt-, so-
zial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten,
die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die in Anhang X auf-
gefiihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeits-
rechtlichen Vorschriften festgelegt sind.“

Anhang X listet die gm. Art. 18 Abs. 2 einzuhaltenden inter-
nationalen Ubereinkommen im Sozial- und Umweltrecht
auf. Zu den einzuhaltenden internationalen Verpflichtungen
vgl. die Themen ,internationale Arbeitsstandards als Teil-
nahmebedingungen®, S. 31, und ,Umweltvorschriften bei im
Ausland erbrachten Leistungen®, S. 32.

Art. 56 Abs. 1 Uabs. 2

,Die o6ffentlichen Auftraggeber kénnen entscheiden, einen
Auftrag nicht an den Bieter mit dem (...) wirtschaftlich giins-
tigsten Angebot zu vergeben, wenn sie festgestellt haben,
dass das Angebot nicht den anwendbaren Verpflichtungen
gemal Artikel 18 Absatz 2 geniigt.“

4 Art. 12 Abs. 1 IVGB stellt im Unterschied dazu auf die im Inland massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen ab (vgl. Rz

. 196).

Art. 36 Abs. 2 und Anhang XIV
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Bo6B/V6B 2019 RL 2014/24/EU (VRL) RL 2014/25/ EU (SRL)

- Uberpriifung
der Teilnahme-
bedingungen

- Lohngleichheit

Zu den einzuhaltenden internationalen Verpflichtungen vgl.
die Themen ,internationale Arbeitsstandards als Teilnahme-
bedingungen®, S. 31, und ,Umweltvorschriften bei im Ausland
erbrachten Leistungen®, S. 32.

Nachweise: vgl. nachfolgend Thema Nachweise fir Teilnah-
mebedingungen und Eignungskriterien, S. 33.

Art. 12 Abs. 5 und 6 B6B

> Die Auftraggeberin kann die Einhaltung der Anforderungen
nach den Absétzen 1-3 kontrollieren oder die Kontrolle Drit-
ten lbertragen, soweit diese Aufgabe nicht einer spezialge-
setzlichen Behérde oder einer anderen geeigneten Instanz,
insbesondere einem paritdtischen Kontrollorgan, tbertragen
wurde. Fiir die Durchfiihrung dieser Kontrollen kann die Auf-
traggeberin der Behdrde oder dem Kontrollorgan die erforder-
lichen Auskiinfte erteilen sowie Unterlagen zur Verfligung
stellen. Auf Verlangen hat die Anbieterin die erforderlichen
Nachweise zu erbringen.

% Die mit der Einhaltung der Anforderungen nach den Absét-
zen 1-3 befassten Beh6rden und Kontrollorgane erstatten der
Auftraggeberin Bericht (iber die Ergebnisse der Kontrollen
und dber allféllige getroffene Massnahmen.*”

Art. 12 Abs. 1 B6B

,Fur die im Inland zu erbringenden Leistungen vergibt die Auf-
traggeberin einen 6ffentlichen Auftrag nur an Anbieterinnen,
welche (...) die Bestimmungen (iber die Gleichbehandlung
von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit ein-
halten.”

Art. 4 Abs. 4 V6B

,Die Auftraggeberin kann die Durchfiihrung der Kontrollen in
Bezug auf die Lohngleichheit insbesondere dem Eidgendssi-
schen Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG)
libertragen. Das EBG bestimmt die Einzelheiten seiner Kon-
trollen in einer Richtlinie. Die Auftraggeberin kann die Selbst-
deklarationen der Anbieterinnen lber die Einhaltung der
Lohngleichheit dem EBG weiterleiten.

Art. 56 Abs. 1

,Die Auftrdge werden (...) vergeben, sofern der éffentliche
Auftraggeber gemal3 den Artikeln 59 bis 61 (iberpriift hat,
dass samtliche nachfolgenden Bedingungen erfiillt sind:

a) Das Angebot erfiillt die Anforderungen, Bedingungen
und Kriterien, die in der Bekanntmachung oder der Auf-
forderung zur Interessensbestétigung und in den Auf-
tragsunterlagen genannt werden, wobei gegebenenfalls
Artikel 45 Rechnung zu tragen ist;

b) das Angebot kommt von einem Bieter, der nicht geméaf3
Artikel 57 ausgeschlossen ist und die vom 6éffentlichen
Auftraggeber gemal3 Artikel 58 genannten Eignungskri-
terien sowie gegebenentfalls die in Artikel 65 genannten
Nichtdiskriminierungsregeln und -kriterien erfiillt.”

Die éffentlichen Auftraggeber kbnnen entscheiden, einen
Auftrag nicht an den Bieter mit dem mit dem wirtschaftlich
glinstigsten Angebot zu vergeben, wenn sie festgestellt ha-
ben, dass das Angebot nicht den anwendbaren Verpflich-
tungen gemal Artikel 18 Absatz 2 gendigt.“

Die VRL kennt keine entsprechende Regelung; in
ErwGr. 98 Abs. 2 wird aber ausgefiihrt:

wHinter Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung kénnte
auch die Absicht stehen, die Umsetzung von MaBnahmen
zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern
am Arbeitsplatz, die verstérkte Beteiligung der Frauen am
Erwerbsleben und die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatle-
ben (...) zu begiinstigen (...)."

Gemass Art. 18 Abs. 2 VRL i.V.m. Anhang X muss u.a. das
(auch im Anhang 6 zum BéB aufgefiihrte) IAO-Ubereinkom-
men Nr. 100 Uber die Gleichheit des Entgelts mannlicher
und weiblicher Arbeitskrafte fiir gleichwertige Arbeit einge-
halten werden.

Siehe sodann: Art. 21 Art. 21 des Richtlinienvorschlags zur
Lohntransparenz.

Art. 76 Abs. 5 und 6

> Die Auftraggeber (iberpriifen
anhand der in den Artikeln 82 und
84 festgelegten Kriterien und un-
ter Berticksichtigung von Artikel
64, dass die von den ausgewé&hl-
ten Bewerbern eingereichten An-
gebote den fiir Angebote und die
Vergabe von Auftrédgen geltenden
Vorschriften und Anforderungen
genligen.

% Die Auftraggeber kénnen ent-
scheiden, einen Auftrag nicht an
den Bieter mit dem besten Ange-
bot zu vergeben, wenn sie festge-
stellt haben, dass das Angebot
nicht den einzuhaltenden Ver-
pflichtungen gemaR Artikel 36 Ab-
satz 2 genligt.”

ErwGr. 103 Abs. 2
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Bo6B/V6B 2019 RL 2014/24/EU (VRL) RL 2014/25/ EU (SRL)

- internationale Art. 12 Abs. 2 BoB Art. 18 Abs. 2 Art. 36 Abs. 2 und Anhang XIV
Arbeits- ,Fur die im Ausland zu erbringenden Leistungen vergibt die ,Die Mitgliedstaaten treffen geeignete Malnahmen, um da-
standards als Auftraggeberin einen éffentlichen Auftrag nur an Anbieterin- fiir zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Aus-
Teilnahme- nen, welche mindestens die Kerniibereinkommen der Inter- fiihrung 6ffentlicher Auftrége die geltenden umwelt-, so-
bedingungen nationalen Arbeitsorganisation (ILO) nach Massgabe von zial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten,
Anhang 6 einhalten. Die Auftraggeberin kann dariiber hinaus die durch (...) die in Anhang X aufgefiihrten internationa-
die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler Ar- len umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften
beitsstandards fordern und entsprechende Nachweise ver- festgelegt sind.”

langen sowie Kontrollen vereinbaren.*

) Anhang X flhrt die gleichen 8 ILO-Kerniibereinkommen
Anhang 6 zum B6B definiert folgende 8 ILO-Ubereinkom- auf wie Anhang 6 zum B6B:

men als ILO-Kerndibereinkommen: — IAO-Ubereinkommen Nr. 87 iiber die Vereinigungs-

W1 Ubereinkommeq Nr. 29 vom 28. Juni 1930 tiber freiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes;
Z"wangs- oder Pflichtarbeit; — IAO-Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der

2. Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 tber die Verei- Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rech-
nigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes; tes zu Kollektivverhandlungen;

3. Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 (iber die Anwen- — IAO-Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder
dung der Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Pflichtarbeit;

R"'echte.-s 2u Kollektivverhandlungen; ) . . — IAO-Ubereinkommen Nr. 105 (iber die Abschaffung
4. Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 (iber die der Zwangsarbeit;

Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Ar- . ) . )
beitskrafte fiir gleichwertige Arbeit; - IAO-‘Uberemkommen Nr. 13§ L{ber das Mindestalter
. . . . . fir die Zulassung zur Beschéftigung;
5. Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 (iber die Ab-

schaffung der Zwangsarbeit: — IAO-Ubereinkommen Nr. 111 (iber die Diskriminie-
. ’ in Beschafti Beruf;
6. Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 (iber die Dis- ung m es'c aftigung und Ber, . . )
kriminierung in Beschéftigung und Beruf: — IAO-Ubereinkommen Nr. 100 tber die Gleichheit des

Entgelts ménnlicher und weiblicher Arbeitskréfte fiir
gleichwertige Arbeit;

— IAO-Ubereinkommen Nr. 182 iiber das Verbot und
unverziigliche MalBnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit;

()"

7. Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973 iiber das
Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschéftigung;

8. Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999 iiber das
Verbot und unverziigliche Massnahmen zur Beseitigung
der schlimmsten Formen der Kinderarbeit. “

Art. 4 Abs. 2 V6B Die Aufzahlung in Anhang X zur VRL ist abschliessend .

,Als wesentliche internationale Arbeitsstandards kann die Auf-
traggeberin neben den Kerniibereinkommen der Internationa-
len Arbeitsorganisation (ILO) gemass Anhang 6 B6B die Ein-
haltung von Prinzipien aus weiteren Ubereinkommen der ILO
verlangen, soweit die Schweiz sie ratifiziert hat.*

5 Siehe Rz. 113.
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Bo6B/V6B 2019 RL 2014/24/EU (VRL) RL 2014/25/ EU (SRL)

- Umwelt- Art. 4 Abs. 3 VoB Art. 18 Abs. 2 Art. 36 Abs. 2 und Anhang XIV
vorschriftenbei  ge; | gistungen, die im Ausland erbracht werden, sind neben ,Die Mitgliedstaaten treffen geeignete MaRnahmen, um da-
im Ausland dem am Ort der Leistung geltenden Umweltrecht die Uberein- fur zu sorgen, dass die Wirtschaftsteilnehmer bei der Aus-
erbrachten kommen geméss Anhang 2 massgeblich.“ filhrung 6ffentlicher Auftrage die geltenden umwelt-, (...)
Leistungen rechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch (...) die in

. Anhang X aufgefihrten internationalen umwelt-, (...) rechtli-
Anhang 2 zur Y_OB chen Vorschriften festgelegt sind.*
,Massgebliche Ubereinkommen zum Schutz der Umwelt und

zur Erhaltung der nattirlichen Ressourcen:

1. Wiener Ubereinkommen vom 22. Mérz 1985 zum Schutz
der Ozonschicht und das im Rahmen dieses Uberein-

Anhang X fiihrt folgende 4 Umweltiibereinkommen auf:
1. Ozonschicht-Abkommen

kommens geschlossene Montrealer Protokoll vom 2. Basler Konvention
16. September 1987 (liber Stoffe, die zum Abbau der 3. Stockholm-Konvention/POP-Konvention
Ozonschicht fiihren;

. . . . . 4. PIC Konvention
2. Basler Ubereinkommen vom 22. Méarz 1989 Uliber die

Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung geféhr-
licher Abfélle und ihrer Entsorgung;

3. Stockholmer Ubereinkommen vom 22. Mai 2001 iiber
persistente organische Schadstoffe;

4. Rotterdamer Ubereinkommen vom 10. September 1998
Uber das Verfahren der vorherigen Zustimmung nach In-
kenntnissetzung fiir bestimmte geféhrliche Chemikalien
sowie Pflanzenschutz- und Schédlingsbekédmpfungsmittel
im internationalen Handel;

5. Ubereinkommen vom 5. Juni 1992 (iber die Biologische
Vielfalt;

6. Rahmentiibereinkommen der Vereinten Nationen vom
9. Mai 1992 iber Klimadnderungen;

7. Ubereinkommen vom 3. Mérz 1973 iiber den internatio-
nalen Handel mit gefédhrdeten Arten frei lebender Tiere
und Pflanzen;

8. Ubereinkommen vom 13. November 1979 (iber weitréu-
mige grenziiberschreitende Luftverunreinigung und die im
Rahmen dieses Ubereinkommens von der Schweiz ratifi-
zierten acht Protokolle.”

- Einhaltung Art. 12 Abs. 4 BoB Art. 71 Abs. 1
durch Sub- ,Die Subunternehmerinnen sind verpflichtet, die Anforderun- ,Die Einhaltung der in Artikel 18 Absatz 2 genannten Ver-
unternehmer gen nach den Absétzen 1-3 einzuhalten. Diese Verpflichtun- pflichtungen durch Unterauftragnehmer wird durch geeig-
gen sind in die Vereinbarungen zwischen den Anbieterinnen nete MalBnahmen der zusténdigen nationalen Behérden ge-
und den Subunternehmerinnen aufzunehmen.* wéhrleistet, die im Rahmen ihrer Zusténdigkeit und ihrer
Aufgaben handeln.”
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Art. 26 Abs. 1 und 2 B6B

! Die Auftraggeberin stellt im Rahmen des Vergabeverfah-
rens und bei der Erbringung der zugeschlagenen Leistungen
sicher, dass die Anbieterin und ihre Subunternehmerinnen die
Teilnahmebedingungen, namentlich die Voraussetzungen
nach Artikel 12, erfiillen, die félligen Steuern und Sozialversi-
cherungsbeitrdge bezahlt haben und auf unzuldssige Wettbe-
werbsabreden verzichten.

2 Sie kann von der Anbieterin verlangen, dass diese die Ein-
haltung der Teilnahmebedingungen insbesondere mit einer
Selbstdeklaration oder der Aufnahme in ein Verzeichnis nach-
weist.”

Art. 27 Abs. 1-3 B6B

! Die Auftraggeberin legt in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen die Kriterien zur Eignung der An-
bieterin abschliessend fest. Die Kriterien miissen im Hinblick
auf das Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und liber-
priifbar sein.

2 Die Eignungskriterien kénnen insbesondere die fachliche, fi-
nanzielle, wirtschaftliche, technische und organisatorische
Leistungsfahigkeit sowie die Erfahrung der Anbieterin betref-
fen.

3 Die Auftraggeberin gibt in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen bekannt, zu welchem Zeitpunkt
welche Nachweise einzureichen sind.”

Eignungskriterien

Art. 4 Abs. 4 V6B

,Um zu priifen, ob die Anbieterinnen die Teilnahmebedingun-
gen und die Eignungskriterien erfiillen, kann die Auftraggebe-
rin unter Berticksichtigung des konkreten Auftrags ausge-
waéhlte, in Anhang 3 beispielhaft genannte Unterlagen oder
Nachweise anfordern.*”

Nachweise fiir
Teilnahmebedin-
gungen und
Eignungskriterien

Anhang 3 zur V6B

,Die Auftraggeberin kann zum Nachweis der Erfiillung der
Teilnahmebedingungen und der Eignungskriterien insbeson-
dere Dokumente geméss der folgenden Liste verlangen:

1. Erkldrung bzw. Nachweis betreffend die Einhaltung:

a. der Bestimmungen (iber den Arbeitsschutz und der Ar-
beitsbedingungen,

b. der Lohngleichheit von Frau und Mann,

Art. 58 Abs. 1 Uabs. 1

,Die Eignungskriterien kénnen Folgendes betreffen:
a) Beféhigung zur Berufsaustlibung;

b) wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit;
c¢) technische und berufliche Leistungsfahigkeit.“

Solche Aspekte kdnnen fiir eine nachhaltige Beschaffung
wichtig sein. Art. 58 VRL enthalt jedoch keine spezifisch der
Nachhaltigkeit dienende Bestimmungen.

Art. 60 Abs. 1

! Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen die in den Absétzen
2, 3 und 4 und in Anhang Xll genannten Bescheinigungen,
Erkldrungen und anderen Nachweise als Beleg fiir das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden geméaf3 Artikel 57

und fiir die Erfiillung der Eignungskriterien geméR Artikel 58

anfordern.

Die offentlichen Auftraggeber verlangen keine weiteren
Nachweise als die in diesem Artikel und in Artikel 62 ge-
nannten. (...)"

Zu Art. 62 (Normen fiir Qualitétssicherung und Umweltma-
nagement) vgl. Thema Nachweise fiir Qualitatssicherung
und Umweltmanagement, S. 34.

Art. 78 Abs. 1

,Die Auftraggeber kénnen objek-
tive Vorschriften und Kriterien fiir
den Ausschluss und die Auswahl
von Bietern oder Bewerbern fest-
legen, wobei diese Vorschriften
und Kriterien den interessierten
Wirtschaftsteilnehmern zur Verfi-
gung stehen miissen.”
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c. des Umweltrechts, (...)" Auszige aus Anhang XlI siehe sogleich Thema Zusatzliche
Nachweise fiir technische Eignungskriterien, S. 34.

- Zusatzliche Anhang XII Teil ll: Technische Leistungsfahigkeit

Nachv_veise fﬁ_r ,Der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Wirt-
technische Eig- schaftsteilnehmers geméaR Artikel 58 kann wie folgt erbracht
nungskriterien werden:

(...)

d) eine Angabe des Lieferkettenmanagement- und -liberwa-

chungssystems, das dem Wirtschaftsteilnehmer zur Ver-

tragserfiillung zur Verfligung steht;

(...)

g) durch Angabe der Umweltmanagementmal3nahmen, die

der Wirtschaftsteilnehmer wéhrend der Auftragsausfiihrung
anwenden kann;

(---)

- Nachweise fiir Art. 62 Normen fiir Qualitatssicherung und Umweltma- Art. 81
Qualitatssiche- nagement
rung und (1) Verlangen die éffentlichen Auftraggeber zum Nachweis
Umweltmanage- dafiir, dass der Wirtschaftsteilnehmer bestimmte Qualitéts-

ment sicherungsnormen — einschlie8lich des Zugangs von Men-

schen mit Behinderungen — effiillt, die Vorlage von Be-
scheinigungen unabhéngiger Stellen, so nehmen sie auf
Qualitétssicherungssysteme Bezug, die den einschldgigen
europdischen Normen gentigen und von akkreditierten Stel-
len zertifiziert sind. Gleichwertige Bescheinigungen von
Stellen in anderen Mitgliedstaaten sind anzuerkennen. Die
offentlichen Auftraggeber miissen auch andere Nachweise
gleichwertiger Qualitétssicherungsmal3nahmen anerken-
nen, wenn der betreffende Wirtschaftsteilnehmer die betref-
fenden Bescheinigungen aus Griinden, die diesem Wirt-
schaftsteilnehmer nicht angelastet werden kénnen,
innerhalb der einschlégigen Fristen nicht erlangen konnte,
sofern der Wirtschaftsteilnehmer nachweist, dass die vorge-
schlagenen QualitdtssicherungsmalBnahmen den geforder-
ten Qualitétssicherungsnormen entsprechen.

(2) Verlangen die éffentlichen Auftraggeber zum Nachweis
dafiir, dass der Wirtschaftsteilnehmer bestimmte Systeme
oder Normen fiir das Umweltmanagement erfiillt, die Vor-
lage von Bescheinigungen unabhéngiger Stellen, so neh-
men sie auf das Gemeinschaftssystem fiir das Umweltma-
nagement und die Umweltbetriebspriifung (EMAS) der
Union oder auf andere Systeme fiir das Umweltmanage-
ment, die in Artikel 45 der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009
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anerkannt sind, oder auf andere Normen fiir das Umwelt-
management Bezug, die auf den einschldgigen Européi-
schen oder internationalen Normen beruhen und von akkre-
ditierten Stellen zertifiziert sind. Gleichwertige
Bescheinigungen von Stellen in anderen Mitgliedstaaten
sind anzuerkennen.

Wenn ein Wirtschaftsteilnehmer nachweislich keinen Zu-
gang zu den betreffenden Bescheinigungen hatte oder
diese aus Griinden, die diesem Wirtschaftsteilnehmer nicht
angelastet werden kénnen, innerhalb der einschldgigen
Fristen nicht erlangen kann, muss der éffentliche Auftragge-
ber auch andere Nachweise iiber Umweltmanagementmal3-
nahmen anerkennen, sofern der Wirtschaftsteilnehmer
nachweist, dass diese MalBnahmen mit jenen, die gemal
dem geltenden System oder den geltenden Normen fiir das
Umweltmanagement erforderlich sind, gleichwertig sind.

(3 (...)*
Zuschlagsregel Art. 41 BoB Art. 67 Abs. 1 Art. 82 Abs. 1
,Das vorteilhafteste Angebot erhélt den Zuschlag.*” ,Die 6ffentlichen Auftraggeber erteilen (...) den Zuschlag
auf der Grundlage des wirtschaftlich giinstigsten Angebots.“
Zuschlagskrite- Art. 29 Abs. 1 BoB Art. 67 Abs. 2 und 3 Art. 82 Abs. 2 und 3
S ,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo-  ,(2) Die Bestimmung des aus der Sicht des ¢éffentlichen
- Grundsatz gener Zuschlagskriterien. Sie beriicksichtigt, unter Beachtung Auftraggebers wirtschaftlich giinstigsten Angebots erfolgt
der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, neben dem anhand einer Bewertung auf der Grundlage des Preises o-
Preis und der Qualitét einer Leistung, insbesondere Kriterien der der Kosten, mittels eines Kosten-Wirksamkeits-Ansat-
wie Zweckméssigkeit, Termine, technischer Wert, Wirtschaft- zes, wie der Lebenszykluskostenrechnung gemaR Artikel
lichkeit, Lebenszykluskosten, Asthetik, Nachhaltigkeit, 68, und kann das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis beinhal-
Plausibilitdt des Angebots, die unterschiedlichen Preisniveaus  ten, das auf der Grundlage von Kriterien — unter Einbezie-
in den Léndern, in welchen die Leistung erbracht wird, Ver- hung qualitativer, umweltbezogener und/oder sozialer
I&sslichkeit des Preises, Kreativitdt, Kundendienst, Lieferbe- Aspekte — bewertet wird, die mit dem Auftragsgegenstand
dingungen, Infrastruktur, Innovationsgehalt, Funktionalitét, des betreffenden 6ffentlichen Auftrags in Verbindung ste-
Servicebereitschaft, Fachkompetenz oder Effizienz der Me- hen. Zu diesen Kriterien kann u. a. Folgendes gehéren:
thodik.” a) Qualitat, einschlieBlich technischer Wert, Asthetik,

ZweckmaBigkeit, Zugénglichkeit, Design fiir Alle,
soziale, umweltbezogene und innovative Eigen-
schaften und Handel sowie die damit verbundenen
Bedingungen;

(-..)

(3) Zuschlagskriterien stehen mit dem Auftragsgegenstand
des offentlichen Auftrags in Verbindung, wenn sie sich in ir-
gendeiner Hinsicht und in irgendeinem Lebenszyklus-
Stadium auf die geméal3 dem Auftrag zu erbringenden Bau-
leistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen beziehen,
einschlieSlich Faktoren, die zusammenhangen mit
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a) dem spezifischen Prozess der Herstellung oder der
Bereitstellung solcher Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen oder des Handels damit oder

b) einem spezifischen Prozess in Bezug auf ein ande-
res Lebenszyklus-Stadium,

auch wenn derartige Faktoren sich nicht auf die materi-
ellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswir-

ken.*”

- Umwelt- Art. 29 Abs. 1 BoB Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 Art. 82
bezogene ,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo-  Zu den méglichen Zuschlagskriterien gehéren u.a.: Art. 83 (LCC)
Zuschlags- itori i licksichti oy P .

Kriterien gener Zuschlagskriterien. Sie berticksichtigt, unter Beachtung a) Qualitat, einschlieBlich (...) umweltbezogene Eigen-
der !nternatlonalen '\{'erpfllchtquen de( Schweiz, nebelj d(?m schaften und Handel sowie die damit verbundenen Be-
Preis und der Qualitét einer Leistung, insbesondere Kriterien dingungen:*
wie (...), Nachhaltigkeit, (...)“ ’
Vgl. auch unten Art. 68 (Einrechnung externer Effekte der
Umweltbelastung in LCC).

- soziale Art. 29 Abs. 1 BoB Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 Art. 82
fqtscl_ﬂags- ,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo- ~ Zu den mdglichen Zuschlagskriterien gehéren u.a.:

AL gener Zuschlagskriterien. Sie berticksichtigt, unter Beachtung ) Qualitat, einschiieBlich (...) soziale Eigenschaften und
der !nternat/onalen .V"erpfl/chtur{gen der Schweiz, neber] dgm Handel sowie die damit verbundenen Bedingungen;*
Preis und der Qualitat einer Leistung, insbesondere Kriterien
wie (...), Nachhaltigkeit, (...)"

- Preis Art. 29 Abs. 1 B6B Art. 67 Abs. 2 Art. 82
,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo-  ,(2) Die Bestimmung des aus der Sicht des 6ffentlichen
gener Zuschlagskriterien. Sie berticksichtigt, unter Beachtung Auftraggebers wirtschaftlich glinstigsten Angebots erfolgt
der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, neben dem anhand einer Bewertung auf der Grundlage des Preises o-
Preis und der Qualitét einer Leistung, insbesondere Kriterien der der Kosten, (...)“
wie (...)"

Art. 29 Abs. 4 B6B

,Flr standardisierte Leistungen kann der Zuschlag aus-
schliesslich nach dem Kriterium des niedrigsten Gesamtprei-
ses erfolgen, sofern aufgrund der technischen Spezifikation
der Leistung hohe Anforderungen an die Nachhaltigkeit in so-
zialer, 6kologischer und wirtschaftlicher Hinsicht gewéhrleistet
sind.“

- Lebenszyklus- Art. 29 Abs. 1 BoB Art. 67 Abs. 2 Art. 83
kosten (LCC) ,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo-  ,(2) Die Bestimmung des aus der Sicht des ¢éffentlichen

gener Zuschlagskriterien. Sie berticksichtigt, unter Beachtung Auftraggebers wirtschaftlich glinstigsten Angebots erfolgt
der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, neben dem
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Preis und der Qualitét einer Leistung, insbesondere Kriterien anhand einer Bewertung auf der Grundlage des Preises o-

wie (...), Lebenszykluskosten, (...)“ der der Kosten, mittels eines Kosten-Wirksamkeits-Ansat-
zes, wie der Lebenszykluskostenrechnung gemal3 Artikel
68, (...)"

Art. 68 Lebenszykluskostenrechnung

.(1) Soweit relevant, umfasst die Lebenszykluskostenrech-
nung die folgenden Kosten wéhrend des Lebenszyklus ei-
nes Produkts, einer Dienstleistung oder Bauleistung ganz

oder teilweise:

a) von dem offentlichen Auftraggeber oder anderen Nutzern
getragene Kosten, wie:

i) Anschaffungskosten,

ii) Nutzungskosten, wie z. B. Verbrauch von Energie und
anderen Ressourcen,

iii) Wartungskosten,

iv) Kosten am Ende der Nutzungsdauer (wie Abholungs-
und Recyclingkosten);

b) Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelas-
tung entstehen, die mit der Ware, der Dienstleistung oder
der Bauleistung wéhrend ihres Lebenszyklus in Verbindung
stehen, sofern ihr Geldwert bestimmt und gepriift werden
kann; solche Kosten kénnen Kosten der Emission von
Treibhausgasen und anderen Schadstoffen sowie sonstige
Kosten fiir die Einddmmung des Klimawandels umfassen.

(2) Bewerten die ¢ffentlichen Auftraggeber die Kosten nach
dem Lebenszyklus-Kostenansatz, nennen sie in den Auf-
tragsunterlagen die von den Bietern bereitzustellenden Da-
ten und die Methode, die der éffentliche Auftraggeber zur
Bestimmung der Lebenszyklus-Kosten auf der Grundlage
dieser Daten anwenden wird.

Die Methode, die zur Bewertung der externen Umweltkos-
ten angewandt wird, muss folgende Bedingungen erfiillen:

a) Sie beruht auf objektiv nachpriifbaren und nichtdiskri-
minierenden Kiriterien. Ist die Methode nicht fiir die wie-
derholte oder kontinuierliche Anwendung konzipiert
worden, so darf sie insbesondere nicht bestimmte Wirt-
schaftsteilnehmer auf unzulédssige Weise bevorzugen
oder benachteiligen;

b) sie ist fiir alle interessierten Parteien zugénglich;

c) die geforderten Daten lassen sich von Wirtschaftsteil-
nehmern, die ihrer Sorgfaltspflicht in normalem Male
nachkommen, einschlie8lich Wirtschaftsteilnehmern
aus Drittstaaten, die dem GPA oder anderen, fiir die
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- Innovation

Technische Spezi-
fikationen,
Leistungsum-
schreibung sowie
Ausfiihrungs-
bedingungen

- Allgemeine An-
forderungen
und Bezug-
nahme auf in-
ternationale
Normen und
technische Vor-
schriften

Art. 29 Abs. 1 B6B

,Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezo-
gener Zuschlagskriterien. Sie berticksichtigt, unter Beachtung
der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, neben dem
Preis und der Qualitat einer Leistung, insbesondere Kriterien
wie (...), Innovationsgehalt, (...)"

Vgl. zur Innovationsférderung auch das Thema Verfahrens-
vorschriften zur Innovationsférderung, S. 43.

Art. 30 BoB

»! Die Auftraggeberin bezeichnet in der Ausschreibung oder in
den Ausschreibungsunterlagen die erforderlichen technischen
Spezifikationen. Diese legen die Merkmale des Beschaffungs-
gegenstands wie Funktion, Leistung, Qualitét, Sicherheit und
Abmessungen oder Produktionsverfahren fest und regeln die
Anforderungen an Kennzeichnung und Verpackung.

2 Bei der Festlegung der technischen Spezifikationen stiitzt
sich die Auftraggeberin, soweit méglich und angemessen, auf
internationale Normen, ansonsten auf in der Schweiz verwen-
dete technische Vorschriften, anerkannte nationale Normen
oder Branchenempfehlungen.

3(..)"

Art. X Abs. 9 GPA 2012

,Die in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterla-
gen aufgestellten Zuschlagskriterien kénnen unter anderem

Union bindenden internationalen Ubereinkommen bei-
getreten sind, mit vertretbarem Aufwand bereitstellen.

(3) Fiir den Fall, dass eine gemeinsame Methode zur Be-
rechnung der Lebenszyklus-Kosten durch einen Rechtsakt
der Union verbindlich vorgeschrieben worden ist, findet
diese gemeinsame Methode bei der Bewertung der Le-
benszyklus-Kosten Anwendung.

Ein Verzeichnis derartiger Rechtsakte und erforderlichen-
falls der sie ergdnzenden delegierten Rechtsakte ist in An-
hang XlIl enthalten. Der Kommission wird die Befugnis
libertragen, gemal Artikel 87 delegierte Rechtsakte zur Ak-
tualisierung dieses Verzeichnisses zu erlassen, wenn auf-
grund der Annahme neuer Rechtsvorschriften, die eine ge-
meinsame Methode verbindlich vorschreiben, oder der
Aufhebung oder Anderung bestehender Rechtsakte eine
Aktualisierung erforderlich ist.“

Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1
Zu den méglichen Zuschlagskriterien gehéren u.a.:
,a) Qualitét, einschlieBlich (...) innovative Eigenschaften

(...)

Vgl. zur Innovationsférderung auch das Thema Verfahrens-
vorschriften zur Innovationsférderung, S. 43.

Art. 42 Abs. 3

L,Unbeschadet zwingender nationaler Vorschriften — soweit
sie mit dem Unionsrecht vereinbar sind — sind die techni-
schen Spezifikationen auf eine der nachfolgend genannten
Arten zu formulieren:

a) in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen,
einschlieBlich Umweltmerkmalen, sofern die Para-
meter hinreichend genau sind, um den Bietern ein kla-
res Bild vom Auftragsgegenstand zu vermitteln und den
offentlichen Auftraggebern die Erteilung des Zuschlags
zu ermdglichen;

b) unter Bezugnahme auf technische Spezifikationen und
— in dieser Rangfolge — nationale Normen, mit denen
europdische Normen umgesetzt werden, européische
technische Bewertungen, gemeinsame technische
Spezifikationen, internationale Normen und andere
technische Bezugssysteme, die von den européischen
Normungsgremien erarbeitet wurden oder — falls sol-
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den Preis und andere Kostenfaktoren, die Qualitét, techni- che Normen und Spezifikationen fehlen — unter Be-
sche Argumente, Umweltmerkmale und Lieferbedingungen zugnahme auf nationale Normen, nationale technische
umfassen.” Zulassungen oder nationale technische Spezifikationen

fur die Planung, Berechnung und Ausfiihrung von Bau-
leistungen und den Einsatz von Lieferungen, wobei
Jede Bezugnahme mit dem Zusatz ,oder gleichwertig”
zu versehen ist;”

(Bst. c und d zeigen Misch- und Kombinationsformen von

Bst. a und b)
- Verbot von Art. 30 Abs. 3 B6B Art. 42 Abs. 4

Markennamen; ,Bestimmte Firmen oder Marken, Patente, Urheberrechte, De-  Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfer-

Gleichwertig- signs oder Typen sowie der Hinweis auf einen bestimmten tigt ist, darf in technischen Spezifikationen nicht auf eine

keit Ursprung oder bestimmte Produzentinnen sind als technische bestimmte Herstellung oder Herkunft oder ein besonderes
Spezifikationen nicht zuldssig, es sei denn, dass es keine an- Verfahren, das die von einem bestimmten Wirtschaftsteil-
dere hinreichend genaue oder verstéandliche Art und Weise nehmer bereitgestellten Waren oder Dienstleistungen cha-
der Leistungsbeschreibung gibt und die Auftraggeberin in die- rakterisiert, oder auf Marken, Patente, Typen, einen be-
sem Fall in die Ausschreibungsunterlagen die Worte «oder stimmten Ursprung oder eine bestimmte Produktion
gleichwertig» aufnimmt. Die Gleichwertigkeit ist durch die An- verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen
bieterin nachzuweisen. oder bestimmte Waren beglinstigt oder ausgeschlossen

werden. Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zu-
I&ssig, wenn der Auftragsgegenstand nach Absatz 3 nicht
hinreichend genau und allgemein versténdlich beschrieben
werden kann. Solche Verweise sind mit dem Zusatz ,oder
gleichwertig” zu versehen.

- Umweltaspekte Art. 30 Abs. 4 BoB Art. 42 Abs. 1 Uabs. 2 Art. 60 und Anhang VIII
und soziale As-  pjg Auftraggeberin kann technische Spezifikationen zur Er- ,Diese Merkmale kénnen sich auch auf den spezifischen
pekte haltung der natiirlichen Ressourcen oder zum Schutz der Prozess oder die spezifische Methode zur Produktion
Umwelt vorsehen. beziehungsweise Erbringung der angeforderten Bau-

leistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen oder auf
einen spezifischen Prozess eines anderen Lebenszyk-
lus-Stadiums davon beziehen, auch wenn derartige Fakto-
ren nicht materielle Bestandteile von ihnen sind, sofern sie
in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu
dessen Wert und Zielen verhéltnismaRig sind. (...)“

Soziale Aspekte sind hier nicht erwahnt (vgl. aber Art. 29
Abs. 4 B6B).

Art. 42 Abs. 1 Uabs. 3 und 4

»Bei jeglicher Beschaffung, die zur Nutzung durch natiirli-
che Personen — ganz gleich, ob durch die Allgemeinheit o-
der das Personal des éffentlichen Auftraggebers — vorge-
sehen ist, werden die technischen Spezifikationen — aul3er
in ordnungsgemal3 begriindeten Féllen — so erstellt, dass
die Zugénglichkeitskriterien fiir Personen mit Behinde-
rungen oder der Konzeption fiir alle Nutzer berticksichtigt
werden.
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Werden verpflichtende Zugénglichkeitserfordernisse mit ei-
nem Rechtsakt der Union erlassen, so muissen die techni-
schen Spezifikationen, soweit die Kriterien der Zugénglich-
keit fiir Personen mit Behinderungen oder der Konzeption
fiir alle Nutzer betroffen sind, darauf Bezug nehmen.*

Art. 42 Abs. 3 Bst. a

.(---) sind die technischen Spezifikationen auf eine der
nachfolgend genannten Arten zu formulieren:

a) in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen,
einschlieBlich Umweltmerkmalen, sofern die Para-
meter hinreichend genau sind, um den Bietern ein kla-
res Bild vom Auftragsgegenstand zu vermitteln und den
offentlichen Auftraggebern die Erteilung des Zuschlags
zu ermdglichen; “

Anhang VI Ziff. 1

»» lechnische Spezifikation‘ hat eine der folgenden Bedeu-
tungen:

a) bei offentlichen Bauauftrédgen die Gesamtheit der ins-
besondere in den Auftragsunterlagen enthaltenen tech-
nischen Beschreibungen, in denen die erforderlichen
Eigenschaften eines Werkstoffs, eines Produkts oder
einer Lieferung definiert sind, damit dieser/diese den
vom offentlichen Auftraggeber beabsichtigten Zweck
erfiillt; zu diesen Eigenschaften gehéren Umwelt- und
Klimaleistungsstufen, ,Design fiir Alle* (einschlief3-
lich des Zugangs von Menschen mit Behinderun-
gen) und Konformitdtsbewertung, Leistung, Vorgaben
flir Gebrauchstauglichkeit, Sicherheit oder Abmessun-
gen, einschlieBlich der Qualitétssicherungsverfahren,
der Terminologie, der Symbole, der Versuchs- und
Priifmethoden, der Verpackung, der Kennzeichnung
und Beschriftung, der Gebrauchsanleitungen sowie der
Produktionsprozesse und -methoden in jeder
Phase des Lebenszyklus der Bauleistungen; (...);

b) bei éffentlichen Dienstleistungs- oder Lieferauftrdgen
eine Spezifikation, die in einem Schriftstiick enthalten
ist, das Merkmale fiir ein Produkt oder eine Dienstleis-
tung vorschreibt, wie Qualitétsstufen, Umwelt- und Kili-
maleistungsstufen, ,,Design fiir Alle* (einschlief3-
lich des Zugangs von Menschen mit
Behinderungen) und Konformitétsbewertung, Leis-
tung, Voorgaben fiir Gebrauchstauglichkeit, Sicherheit o-
der Abmessungen des Produkts, einschlielich der
Vorschriften iber Verkaufsbezeichnung, Terminologie,
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- Bedingungen
fiir die Auf-
tragserfiillung

Zertifizierungen
und Nachweise

Bedingungen fiir die Auftragserfiillung, wie sie das EU-Recht
kennt, sind im schweizerischen Recht in der Regel ein Teil
der Leistungsumschreibung (vgl. nachfolgend Rz. 327).

Zertifizierungen sind in B6B/V6B nicht ausdrticklich geregelt.
Die Voraussetzungen fir ihre Verwendung richten sich insbe-
sondere nach den Regeln uber die Vergabeanforderungen
und die Nachweise. Folgende Bestimmungen kdnnen fiir die
Verwendung von Zertifizierungen spezifisch relevant sein
(nicht abschliessende Auswahl):

Art. 12 Abs. 5 B6B (Einhaltung der Arbeitsschutzbestim-
mungen, der Arbeitsbedingungen, der Lohngleichheit
und des Umweltrechts)

,Die Auftraggeberin kann die Einhaltung der Anforderungen
nach den Absétzen 1-3 kontrollieren oder die Kontrolle Drit-
ten lbertragen, soweit diese Aufgabe nicht einer spezialge-
setzlichen Behérde oder einer anderen geeigneten Instanz,
insbesondere einem paritdtischen Kontrollorgan, tbertragen
wurde. Fir die Durchfiihrung dieser Kontrollen kann die Auf-
traggeberin der Behdrde oder dem Kontrollorgan die erforder-
lichen Auskiinfte erteilen sowie Unterlagen zur Verfligung
stellen. Auf Verlangen hat die Anbieterin die erforderlichen
Nachweise zu erbringen.”

Art. 26 Abs. 3 B6B (Teilnahmebedingungen)

»Sie gibt in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsun-
terlagen bekannt, zu welchem Zeitpunkt welche Nachweise
einzureichen sind.“

Symbole, Priifungen und Priifverfahren, Verpackung,
Kennzeichnung und Beschriftung, Gebrauchsanleitun-
gen, Produktionsprozesse und -methoden in jeder
Phase des Lebenszyklus der Lieferung oder der
Dienstleistung sowie (iber Konformitédtsbewertungsver-
fahren;“

Art. 70 Bedingungen fiir die Auftragserfiillung

,Offentliche Auftraggeber kénnen besondere Bedingungen
fiir die Ausfiihrung eines Auftrags festlegen, sofern diese
gemal3 Artikel 67 Absatz 3 mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen und im Aufruf zum Wettbewerb oder in
den Auftragsunterlagen angegeben werden. Diese Bedin-
gungen kénnen wirtschaftliche, innovationsbezogene,
umweltbezogene, soziale oder beschéftigungspoliti-
sche Belange umfassen.”

Art. 44 Abs. 1 und 2

(1) Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen den Wirtschafts-
teilnehmern vorschreiben, einen Testbericht einer Konfor-
mitdtsbewertungsstelle oder eine von dieser ausgegebene
Zertifizierung als Nachweis fiir die Konformitét mit den An-
forderungen oder Kriterien gemél3 den technischen Spezifi-
kationen, den Zuschlagskriterien oder den Ausfiihrungsbe-
dingungen beizubringen.

In Féllen, in denen die éffentlichen Auftraggeber die Vor-
lage von Bescheinigungen einer bestimmten Konformitéts-
bewertungsstelle verlangen, akzeptieren die éffentlichen
Auftraggeber auch Zertifikate gleichwertiger anderer Kon-
formitatsbewertungsstellen.

Im Sinne dieses Absatzes ist eine Konformitdtsbewertungs-
stelle eine Stelle, die Konformitdtsbewertungstatigkeiten
durchfiihrt, wie z. B. Kalibrierung, Versuche, Zertifizierung
und Inspektion, und die geméaf der Verordnung (EG)

Nr. 765/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates
(') akkreditiert ist.

(2) Die éffentlichen Auftraggeber akzeptieren auch andere
geeignete Nachweise als die in Absatz 1 genannten, wie
z. B. ein technisches Dossier des Herstellers, wenn der be-
treffende Wirtschaftsteilnehmer keinen Zugang zu den in
Absatz 1 genannten Zertifikaten oder Testberichten oder
keine Méglichkeit hatte, diese innerhalb der einschlagigen
Fristen einzuholen, sofern der betreffende Wirtschaftsteil-
nehmer den fehlenden Zugang nicht zu verantworten hat
und sofern er anhand dieser Nachweise belegt, dass die
von ihm erbrachten Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen die in den technischen Spezifikationen,

Art. 62
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Art. 27 Abs. 3 B6B (Eignungskriterien) den Zuschlagskriterien oder den Ausfiihrungsbedingungen

,Die Auftraggeberin gibt in der Ausschreibung oder in den festgelegten Anforderungen oder Kriterien erfiillen.

Ausschreibungsunterlagen bekannt, zu welchem Zeitpunkt Die Bestimmung regelt in Abs. 3 damit im Zusammenhang

welche Nachweise einzureichen sind.* stehende Informationspflichten der Mitgliedstaaten unterei-
nander.

Art. 30 Abs. 2-4 B&B (technische Spezifikationen) Die Regelung betrifft Produktanforderungen (techn. Spezifi-
kationen), Zuschlagskriterien und Ausfiihrungsbedingun-

2 Bei der Festlegung der technischen Spezifikationen sttitzt
sich die Auftraggeberin, soweit méglich und angemessen, auf
internationale Normen, ansonsten auf in der Schweiz verwen-
dete technische Vorschriften, anerkannte nationale Normen
oder Branchenempfehlungen.”

3 Bestimmte Firmen oder Marken, Patente, Urheberrechte,
Designs oder Typen sowie der Hinweis auf einen bestimmten
Ursprung oder bestimmte Produzentinnen sind als technische
Spezifikationen nicht zuldssig, es sei denn, dass es keine an-
dere hinreichend genaue oder versténdliche Art und Weise
der Leistungsbeschreibung gibt und die Auftraggeberin in die-
sem Fall in die Ausschreibungsunterlagen die Worte ,oder
gleichwertig‘ aufnimmt. Die Gleichwertigkeit ist durch die An-
bieterin nachzuweisen.

“Die Auftraggeberin kann technische Spezifikationen zur Er-
haltung der nattirlichen Ressourcen oder zum Schutz der Um-
welt vorsehen.”

gen.

Art. 4 Abs. 4 V6B

,Um zu priifen, ob die Anbieterinnen die Teilnahmebedingun-
gen und die Eignungskriterien erfiillen, kann die Auftraggebe-
rin unter Berticksichtigung des konkreten Auftrags ausge-
waéhlte, in Anhang 3 beispielhaft genannte Unterlagen oder
Nachweise anfordern.*”

Anhang 3 zur V6B

,Die Auftraggeberin kann zum Nachweis der Erfiillung der
Teilnahmebedingungen und der Eignungskriterien insbeson-
dere Dokumente geméss der folgenden Liste verlangen:

1. Erkldrung bzw. Nachweis betreffend die Einhaltung:

a. der Bestimmungen liber den Arbeitsschutz und der Ar-
beitsbedingungen,

b. der Lohngleichheit von Frau und Mann,
c. des Umweltrechts,
d. der Verhaltensregeln zur Vermeidung von Korruption;

(..)"
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Labels (Giitezei- Labels sind in BoB/V6B nicht ausdriicklich geregelt. Die Vo- Art. 43 Abs. 1 Uabs. 1 (Giitezeichen) Art. 61
chen) raussetzungen fur ihre Verwendung richten sich insbesondere Beabsichtigen 6ffentliche Auftraggeber den Kauf von Bau-
nach den Regeln tber die Vergabeanforderungen und die leistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen mit spezifi-
Nachweise. Folgende Bestimmungen konnen fir die Verwen-  scpen umweltbezogenen, sozialen oder sonstigen Merkma-
dung von Zertifizierungen spezifisch relevant sein (nicht ab- len, so kénnen sie in den technischen Spezifikationen, den
schliessende Auswahl): Zuschlagskriterien oder den Ausfiihrungsbedingungen ein
— Art. 26 Abs. 3 B6B i.V.m. Art. 12 Abs. 5 B6B (Teilnah- bestimmtes Giitezeichen als Nachweis dafiir verlangen,
mebedingungen) dass die Bauleistungen, Dienstleistungen oder Lieferungen
— Art. 27 Abs. 3 B6B (Eignungskriterien) den geforderten Merkmalen entsprechen, sofern alle nach-

folgend genannten Bedingungen erfiillt sind:

— i 0 Ak 220 BB ({terlulsehie B lileilanet) a) die Glitezeichen-Anforderungen betreffen lediglich Krite-
— Art. 4 Abs. 4 V6B und Anhang 3 zur V6B rien, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen
und fiir die Bestimmung der Merkmale der Bauarbeiten,
Lieferungen oder Dienstleistungen geeignet sind, die der
Auftragsgegenstand sind;

b) die Giitezeichen-Anforderungen basieren auf objektiv
nachpriifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien;

c) die Glitezeichen werden im Rahmen eines offenen und
transparenten Verfahrens eingefiihrt, an dem alle relevan-
ten interessierten Kreise — wie z. B. staatliche Stellen, Ver-
braucher, Sozialpartner, Hersteller, Handler und Nichtregie-
rungsorganisationen — teilnehmen kénnen;

d) die Glitezeichen sind fiir alle Betroffenen zugénglich;

e) die Anforderungen an die Glitezeichen werden von ei-
nem Diritten festgelegt, auf den der Wirtschaftsteilnehmer,
der das Glitezeichen beantragt, keinen mal3geblichen Ein-
fluss ausiiben kann.“

Die Bestimmung regelt weitere Details.

Die Regelung betrifft Produktanforderungen (techn. Spezifi-
kationen), Zuschlagskriterien und Ausflihrungsbedingun-

Vgl. dazu das Thema ,Zertifizierungen und Nachweise“

gen.
Verfahrensvor- Art. 24 B6B Dialog Art. 26 Abs. 4 i.V.m. Art. 30 (Wettbewerblicher Dialog) Art. 44 Abs. 3i.V.m. Art. 48
schriften zur Inno- 1 g yomplexen Auftragen, bei intellektuellen Dienstleistun- Art. 26 Abs. 4 (Wahl der Verfahren)

vationsforderung gen oder bei der Beschaffung innovativer Leistungen kann
eine Auftraggeberin im Rahmen eines offenen oder selektiven Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren oder einen wett-
Verfahrens einen Dialog durchfiihren mit dem Ziel, den Leis- bewerblichen Dialog in den folgenden Féllen anwenden
tungsgegenstand zu konkretisieren sowie die L6sungswege kénnen:
oder Vorgehensweisen zu ermitteln und festzulegen. Auf den
Dialog ist in der Ausschreibung hinzuweisen.

,Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass die 6ffentlichen

a) in Bezug auf Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauf-

) trdge, bei denen eines oder mehrere der folgenden Kri-
() terien erfiillt ist:

Art. 24 Abs. 2-6 BOB sowie Art. 6 VOB regeln weitere Voraus- i) Die Bediirfnisse des éffentlichen Auftraggebers kon-
setzungen und die Modalitaten des Dialogs. nen nicht ohne die Anpassung bereits verfiigbarer
Lésungen erfiillt werden;
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ii) die Auftrdge umfassen konzeptionelle oder innova-
tive Lésungen;

iii) der Auftrag kann aufgrund konkreter Umsténde, die
mit der Art, der Komplexitét oder dem rechtlichen o-
der finanziellen Rahmen oder den damit einherge-
henden Risiken zusammenhé&ngen, nicht ohne vor-
herige Verhandlungen vergeben werden;

iv) die technischen Spezifikationen kénnen von dem 6f-
fentlichen Auftraggeber nicht mit ausreichender Ge-
nauigkeit unter Verweis auf eine Norm, eine européi-
sche technische Bewertung (ETA), eine gemeinsame
technische Spezifikation oder technische Referenzen
im Sinne des Anhangs VIl Nummern 2 bis 5 erstellt
werden;

b) in Bezug auf Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauf-
trédge, bei denen im Rahmen eines offenen oder nicht-
offenen Verfahrens keine ordnungsgeméfen oder nur
unannehmbare Angebote eingereicht wurden. {(...)*

Art. 30 Wettbewerblicher Dialog

»(1) Bei wettbewerblichen Dialogen kann jeder Wirtschafts-
teilnehmer auf eine Auftragsbekanntmachung hin einen
Teilnahmeantrag (ibermitteln, indem er die Informationen
fur eine qualitative Auswahl vorlegt, die von dem 6ffentli-
chen Auftraggeber verlangt werden.

()"

Im Ubrigen enthalt Art. 31 eine ausfiihrliche Regelung die-
ses Verfahrens.

Art. 26 Abs. 3 i.V.m. Art. 31 (Innovationspartnerschaf-
ten)

Art. 26 Abs. 3 (Wahl der Verfahren)
,Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass die 6ffentlichen

Auftraggeber Innovationspartnerschaften nach Mal3gabe
dieser Richtlinie anwenden kénnen.*

Art. 31 Innovationspartnerschaften

! Bei Innovationspartnerschaften kann jeder Wirtschaftsteil-
nehmer auf eine Auftragsbekanntmachung hin einen Teil-
nahmeantrag stellen, indem er die Informationen fiir eine
qualitative Auswahl vorlegt, die von dem 6ffentlichen Auf-
traggeber verlangt werden.

(..)"

44



Bo6B/V6B 2019 RL 2014/24/EU (VRL) RL 2014/25/ EU (SRL)

Im Ubrigen enthalt Art. 31 eine ausfiihrliche Regelung die-
ses Verfahrens.

- Freihandiges Art. 21 Abs. 2 Bst. f B6B (Freihdndiges Verfahren) Art. 32 Abs. 3 Bst. a (Anwendung des Verhandlungsver-  Art. 50 (Anwendung des Ver-
Verfahren zur 2 Die Auftraggeberin kann einen Auftrag unabhéngig vom fahrens ohne vorherige Veroffentlichung) handlungsverfahrens ohne vor-
Beschaffung Schwellenwert freihdndig vergeben, wenn eine der nachste- ,(3) Bei 6ffentlichen Lieferauftréagen kann auf das Verhand- herigen Aufruf zum Wettbe-
von Prototypen  ,onden Voraussetzungen erfiillt ist: lungsverfahren ohne vorherige Veréffentlichung zuriickge- werb)

(...) griffen werden: ,Die Auftraggeber kénnen ein
f. Die Auftraggeberin beschafft Erstanfertigungen (Prototy- @) Ll e el whay Plioduliste sl e iyl Verhandlungsverfahren ohne vor-
pen) oder neuartige Leistungen, die auf ihr Verlangen im zu Forschungs-, Versuchs-, Untersuchungs- oder Ent- herigen Aufruf zum Wettbewerb
Rahmen eines Forschungs- Versuchs-. Studien- oder wicklungszwecken hergestellt werden; allerdings diirfen i’; den folgenden Féllen anwen-
E El a . P . en"
Neuentwicklungsauftrags hergestellt oder entwickelt wer- Auftrége, die gemal3 diesem Buchstaben vergeben
den.* wurden, nicht die Serienfertigung zum Nachweis der (...)

Marktfahigkeit des Produkts oder zur Deckung der For-

i b) wenn ein Auftrag rein den
schungs- und Entwicklungskosten umfassen;”

Zwecken von Forschung, Ex-
perimenten, Studien oder
Entwicklung dient und nicht
den Zwecken von Gewinnsi-
cherung oder Abdeckung von
Forschungs- und Entwick-
lungskosten und sofern der
Zuschlag dem Zuschlag fiir
Folgeauftrage nicht abtraglich
ist, die insbesondere diesen
Zwecken dienen; (...)"

Ausschluss- Art. 44 BoB Art. 56 Abs. 1 Uabs. 2 (fakultativer Ausschluss bei Art. 80 In der Richtlinie
g_riinde bei Nicht- Firr die nachhaltige Beschaffung sind folgende Ausschluss- Nichteinhaltung der Nachhaltigkeitsgrundsatze) 2014/24/El:! festgelegte Aus-
einhaltung der griinde besonders relevant: Abs. 1 Bst. a und b sowie Abs. 2 ,Die 6ffentlichen Auftraggeber kénnen entscheiden, einen schlussgriinde und Auswahl-
Nachhaltigkeits- Bst. a, cund f. Auftrag nicht an den Bieter mit dem wirtschaftlich giinstigs- kriterien
grundsatze 1 Die Auftraggeberin kann eine Anbieterin von einem Verga- ten Angebot zu vergeben, wenn sie festgestellt haben, dass (1) Die objektiven Vorschriften
beverfahren ausschliessen, aus einem Verzeichnis streichen da"s Anggbot nicht den anweqdb?ren Verpflichtungen ge- und Krlterlen fiir den Au{sschluss
oder einen ihr bereits erteilten Zuschlag widerrufen, wenn maR Artikel 18 Absatz 2 gentigt. und die Auswahl von Wirtschafts-
festgestellt wird, dass auf die betreffende Anbieterin, ihre Or- tellnehmern, die eine Quallf/;l'ej
gane, eine beigezogene Dritiperson oder deren Organe einer  ar, 57 Abs. 1 lit. f (zwingender Ausschluss bei Verur- ngg Sl;n gzrf;fgi'; aez;f: S;'lazllgtzjle-
der folgenden Sachverhalte zutrifft: teilung wegen Kinderarbeit oder Menschenhandel) die%bj}e/ktiven Vorschr%ter; und
a. Sie erfiillen die Voraussetzungen fir die Teilnahme am (1) Die &ffentlichen Auftraggeber schlieBen einen Wirt- Kriterien fiir den Ausschluss und
Verfahren nicht oder nicht mehr, oder der rechtskonforme  gchaftsteilnehmer von der Teilnahme an einem Vergabe- die Auswahl von Bewerbern und
Ablauf des Vergabeverfahrens wird durch ihr Verhalten verfahren aus, wenn sie durch eine Uberpriifung geméal Bietern in offenen Verfahren,
beeintréchtigt. den Artikeln 59, 60 und 61 festgestellt haben oder ander- nichtoffenen Verfahren, Verhand-
b. Die Angebote oder Antrége auf Teilnahme (...) weichen weitig davon Kenntnis erlangt haben, dass dieser Wirt- lungsverfahren, wettbewerblichen
wesentlich von den verbindlichen Anforderungen einer schaftsteilnehmer aus einem der nachfolgenden Griinde Dialogen oder Innovationspart-
Ausschreibung ab. rechtskréftig verurteilt worden ist: nerschaften kénnen die in Artikel
(...) (...) 57 der Richtlinie 2014/24/EU ge-

nannten Ausschlussgriinde zu
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2 Die Auftraggeberin kann (iberdies Massnahmen nach Absatz f) Kinderarbeit und andere Formen des Menschenhandels  den dort festgelegten Bedingun-
1 treffen, wenn hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen, im Sinne des Artikels 2 der Richtlinie 2011/36/EU des gen beinhalten.”
dass auf die Anbieterin, ihre Organe, eine beigezogene Dritt- Européischen Parlaments und des Rates (7).

person oder deren Organe insbesondere einer der folgenden Die Verpflichtung zum Ausschluss eines Wirtschaftsteilneh-
Sachverhalte zutrifft: mers findet auch dann Anwendung, wenn die rechtskréftig
a. Sie haben unwahre oder irrefiihrende Aussagen und verurteilte Person ein Mitglied im Verwaltungs-, Leitungs- o-
Auskiinfte gegentiber der Auftraggeberin gemacht. der Aufsichtsgremium dieses Wirtschaftsteilnehmers ist o-
(...) der darin Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefug-
nisse hat.”

Art. 76 Abs. 6

,Die Auftraggeber kénnen ent-
scheiden, einen Auftrag nicht an
den Bieter mit dem besten Ange-
bot zu vergeben, wenn sie festge-
stellt haben, dass das Angebot
nicht den einzuhaltenden Ver-
pflichtungen gemaR Artikel 36 Ab-

c. Sie reichen ein ungewdhnlich niedriges Angebot ein,
ohne auf Aufforderung hin nachzuweisen, dass die Teil-

nahmebedingungen eingehalten werden, und bieten Art. 57 Abs. 4 Uabs. 1 lit. a (fakultativer Ausschluss bei

- bei ungewohnli-
che niedrigen
Angeboten

keine Gewaébhr fiir die vertragskonforme Erbringung der
ausgeschriebenen Leistungen.

(---)

f. Sie missachten die Arbeitsschutzbestimmungen, die Ar-
beitsbedingungen, die Bestimmungen liber die Gleichbe-
handlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohn-
gleichheit, die Bestimmungen (ber die Vertraulichkeit und
die Bestimmungen des schweizerischen Umweltrechts o-
der die vom Bundesrat bezeichneten internationalen
Ubereinkommen zum Schutz der Umwelt.*

Anmerkung: Gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. g B6B sind Anbieter
auszuschliessen, die fallige Steuern oder Sozialabgaben nicht
bezahlen (analog Art. 57 Abs. 2 VRL). Diese Bestimmung
wird in dieser Arbeit nicht zu den Nachhaltigkeitskriterien ge-
zahlt.

Alle Ausschlussgriinde gemass Art. 44 sind als Kann-Bestim-
mungen formuliert; ein Ausschluss erfolgt nur, wenn er ver-
héaltnismassig ist®.

Art. 38 Abs. 3 B6B (Priifung der Angebote)

»,Geht ein Angebot ein, dessen Gesamtpreis im Vergleich zu
den anderen Angeboten ungewdhnlich niedrig erscheint, so
muss die Auftraggeberin bei der Anbieterin zweckdienliche

16 | ocHER, Handkommentar, Art. 44 N 6.

nachgewiesenem Verstoss gegen Art. 18 Abs. 2)

.(4) Offentliche Auftraggeber kénnen in einer der folgenden
Situationen einen Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme
an einem Vergabeverfahren ausschlieSen oder dazu von
den Mitgliedstaaten verpflichtet werden:

a) Der offentliche Auftraggeber kann auf geeignete Weise
Verstél3e gegen geltende Verpflichtungen gemanR Arti-
kel 18 Absatz 2 nachweisen;“

Art. 57 Abs. 6 (Nachweis der Zuverlassigkeit trotz Aus-
schlussgriinden)

wJeder Wirtschaftsteilnehmer, der sich in einer der in den
Absétzen 1 und 4 genannten Situationen befindet, kann
Nachweise dafiir erbringen, dass die MalBnahmen des Wirt-
schaftsteilnehmers ausreichen, um trotz des Vorliegens ei-
nes einschldgigen Ausschlussgrundes seine Zuverléssig-
keit nachzuweisen. Werden solche Nachweise fiir
ausreichend befunden, so wird der betreffende Wirtschafts-
teilnehmer nicht von dem Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen.”

Art. 57 Abs. 4 und 6 enthalten weitere Bestimmungen, die
auch auf die obgenannten Ausschlussgriinde gemass
Art. 57 Abs. 1 und 4 Anwendung finden.

Art. 69 Abs. 2 lit. d und Abs. 3 Uabs. 2 (Ungewohnlich
niedrige Angebote)

(1) Die 6ffentlichen Auftraggeber schreiben den Wirt-
schaftsteilnehmern vor, die im Angebot vorgeschlagenen
Preise oder Kosten zu erldutern, wenn diese im Verhéltnis

satz 2 genligt.”

Art. 84 Abs. 2 lit. d und Abs. 3

Uabs. 2
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Erkundigungen dariiber einholen, ob die Teilnahmebedingun-
gen eingehalten sind und die weiteren Anforderungen der
Ausschreibung verstanden wurden.“

Art. 10 Abs. 1 Bst. e B6B
! Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf:

Ausnahmebestim-
mungen und Be-
schriankung des
Teilnahmerechts ()
e. Auftrage an Behinderteninstitutionen, Organisationen
der Arbeitsintegration, Wohltéatigkeitseinrichtungen und
Strafanstalten;

(..)"

Art. 10 Abs. 4 Bst. b B6B

% Dieses Gesetz findet sodann keine Anwendung auf 6ffentli-
che Auftrage:

(...)
b. soweit dies erforderlich ist zum Schutz der Gesundheit o-

der des Lebens von Menschen oder zum Schutz der Tier-
und Pflanzenwelt;

(..)"

Wahrend die Schweiz solche Konstellationen ganz vom Gel-
tungsbereich ausnimmt, sieht die EU dafiir eine Sonderrege-
lung vor.

zu den angebotenen Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen ungewdhnlich niedrig erscheinen.

(2) Die Erlduterungen im Sinne des Absatzes 1 kénnen sich
insbesondere auf Folgendes beziehen:

(...)
d) die Einhaltung der in Artikel 18 Absatz 2 genannten Ver-
pflichtungen;

(...)

()

Die offentlichen Auftraggeber lehnen das Angebot ab, wenn
sie festgestellt haben, dass das Angebot ungewohnlich

niedrig ist, weil es den geltenden Anforderungen gemaR Ar-
tikel 18 Absatz 2 nicht gentigt.

(---)

Art. 20 Vorbehaltene Auftrage

»(1) Die Mitgliedstaaten kénnen das Recht zur Teilnahme
an einem Vergabeverfahren geschiitzten Werkstétten und
Wirtschaftsteilnehmern, deren Hauptzweck die soziale und
berufliche Integration von Menschen mit Behinderungen o-
der von benachteiligten Personen ist, vorbehalten oder sie
kénnen bestimmen, dass solche Auftrédge im Rahmen von
Programmen mit geschlitzten Beschéftigungsverhéltnissen
durchgefiihrt werden, sofern mindestens 30 % der Arbeit-
nehmer dieser Werkstétten, Wirtschaftsteilnehmer oder
Programme Menschen mit Behinderungen oder benachtei-
ligte Arbeitnehmer sind.

(2) Im Aufruf zum Wettbewerb wird auf diesen Artikel Bezug
genommen.“

Art. 74-77 (Besondere Beschaffungsregelungen fiir die
Vergabe von Auftrdagen fiir soziale und andere beson-
dere Dienstleistungen)

Der Titel Il der VRL gewahrt den Mitgliedstaaten und deren
Beschaffungsstellen in diesem Bereich einen wesentlich
grésseren Ermessensspielraum .

Art. 76 Abs. 2 (Grundsatze fiir die Vergabe von Auftragen)

17 Art. 74 ff. VRL; SUNDSTRAND, Brussels Commentary, Part |, Art. 74 N 11 und 76 N 6.

Art. 38 Abs. 1

(Diese Bestimmung spricht von
,Personen aus benachteiligten
Gruppen anstatt von ,benachtei-

ligten Personen®).

Art. 91-94

Art. 93 Abs. 2
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,Die Mitgliedstaaten gewéhrleisten, dass die éffentlichen
Auftraggeber der (recte: der) Notwendigkeit, Qualitat, Konti-
nuitét, Zugénglichkeit, Bezahlbarkeit, Verfiigbarkeit und
Vollsténdigkeit der Dienstleistungen sicherstellen, sowie
den spezifischen Bediirfnissen verschiedener Nutzer-
kategorien, einschlieBlich benachteiligter und schutz-
bediirftiger Gruppen, der Einbeziehung und Erméchti-
gung der Nutzer und dem Aspekt der Innovation
Rechnung tragen kénnen. Die Mitgliedstaaten kébnnen
auch vorsehen, dass die Auswahl der Dienstleister auf
der Grundlage des Angebots mit dem besten Preis-
Leistungs-Verhdltnis unter Beriicksichtigung von Qua-
litats- und Nachhaltigkeitskriterien fiir soziale Dienst-
leistungen getroffen wird.”
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IV. Rechtliche Grundlagen der nachhaltigen
Beschaffung in der EU und Relevanz fur die

Schweiz
A. Allgemeine Bemerkungen
1. Gliederung der Ausfiihrungen

Die nachfolgende Darstellung der wichtigsten Elemente der Rechtsprechung der EU zur Nach-
haltigkeit im Vergaberecht erfolgt nach Themen geordnet. Dabei werden pro Thema kurz die
aktuellen rechtlichen Grundlagen in der EU, wo sinnvoll mit Hinweis auf die Entstehungsge-
schichte der betreffenden Bestimmungen, die wichtigen Urteile aus der Rechtsprechung des
EuGH und zentrale Stellungnahmen in der Rechtslehre aufgefuhrt. Darauffolgend wird die
Rechtslage in der Schweiz gemass dem totalrevidierten BoB2o1o und der V6B2020 dargestellt
und gepruft, inwiefern Erkenntnisse aus dem EU-Recht fur die Auslegung des schweizeri-
schen Vergaberechts relevant sind. Die Bestimmungen der IV6B sind weitgehend identisch
mit jenen des BOB, weshalb sie nicht eigens erwahnt werden, ausser bei den wenigen hier
behandelten Bestimmungen, die inhaltliche Unterschiede aufweisen.

2. Bedeutung der Rechtsprechung zu fritheren Fassungen der
EU-Vergaberichtlinien

In friheren Jahren ebnete der EuGH mit wegweisenden Entscheiden den Weg fir den Einbe-
zug okologischer und sozialer Uberlegungen in die Beschaffungspraxis im Rahmen der da-
mals geltenden EU-Vergaberichtlinien, zeigte aber auch die dabei zu beachtenden Grenzen
auf. Wesentliche Teile dieser Rechtsprechung wurden in die heute geltenden EU-Vergabe-
richtlinien Uberfihrt. Seit dem Inkrafttreten der Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU sind
nur noch relativ wenige Entscheide des EuGH zur nachhaltigen Beschaffung ergangen. Bei
diesen geht es primar um die Klarung von Einzelfragen der Anwendung der nachhaltig-
keitsspezifischen Bestimmungen.

3. Zu den Rechtsprechungsinstanzen der EU und zum Charakter der referierten
EuGH-Entscheide

Der ,Gerichtshof der Europaischen Union“ gliedert sich in zwei Gerichte 'é:
— Der ,Gerichtshof* (hier auch als EuGH bezeichnet) befasst sich unter anderem mit

Antragen auf Vorabentscheidungen von nationalen Gerichten, bestimmten Nichtig-
keitsklagen und Berufungen sowie mit Vertragsverletzungsverfahren.

8 Art. 251 ff. AEUV; Art. 19 EUV; vgl. https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/
court-justice_en; OEscH, Rz. 236.
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— Das ,Gericht” (hier auch als EuG bezeichnet) fallt Urteile Gber Nichtigkeitsklagen von
Einzelpersonen, Unternehmen und in manchen Fallen auch EU-Verwaltungen. Es be-
fasst sich also in der Praxis vor allem mit Wettbewerbsrecht, staatlichen Beihilfen,
Handel, Landwirtschaft und Handelsmarken.

Die meisten Urteile des EuGH, auf die hier verwiesen wird, ergingen im sogenannten Vorab-
entscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV, bei dem ein nationales Gericht sein Verfahren
aussetzt und eine Frage zur Auslegung des EU-Rechts dem EuGH unterbreitet. Auf die Vor-
lagefrage gibt der EUGH normalerweise eine abstrakte Antwort zur Auslegung des EU-Rechts.
Zwar berUcksichtigt er dabei den rechtlichen und tatsachlichen Rahmen des Ausgangsrechts-
streits, wie ihn das vorlegende Gericht in seinem Vorabentscheidungsersuchen dargelegt hat,
jedoch wendet er das EU-Recht nicht selbst auf diesen Rechtsstreit an'®. Andere Falle, wie
beispielsweise das bekannte Max-Havelaar-Urteil und der Nord-Pas-de-Calais-Entscheid sind
in einem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV ergangen.

4. Auslegung des EU-Rechts

Das Unionsrecht wird mithilfe der in den nationalen Rechtsordnungen und auch im Vélkerrecht
Ublichen Auslegungsmethoden interpretiert, also mit der grammatikalischen, systematischen,
teleologischen und historischen Methode?°. Der Wortlaut einer Bestimmung stellt den Aus-
gangspunkt der Auslegung dar?!, wobei ein Vergleich der gleichermassen verbindlichen
sprachlichen Fassungen erforderlich ist?2. Die teleologische Auslegung ist insbesondere im
Bereich des Primarrechts (also namentlich des EUV und des AEUV) von wesentlicher Bedeu-
tung; in diesem Zusammenhang wird auch der Funktionsfahigkeit der Union und dem ,effet
utile® Rechnung getragen?3. Fir die Auslegung einer sekundarrechtlichen Bestimmung (also
etwa bei den hier interessierenden Richtlinien) steht hingegen deren Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte im Vordergrund?*. Das Sekundarrecht ist zudem primarrechtskonform aus-
zulegen?s.

Entsprechend Art. 296 Abs. 2 AEUV, der vorsieht, dass Rechtsakte mit einer Begrindung zu
versehen sind, verfliigen die EU-Richtlinien einleitend Gber ,Erwagungsgriinde®. Erwagungs-
griinde sind zwar nicht rechtsverbindlich?®, kénnen jedoch dazu dienen, Sinn und Zweck einer
sekundarrechtlichen Bestimmung im Rahmen der Auslegung der Bestimmungen zu erlau-
tern?’. Sie sind mehr als einfache Gesetzesmaterialien und ihre Bedeutung gleicht am ehesten
der eines Zweckartikels in der schweizerischen Gesetzgebung, wobei sie allerdings sehr viel

19 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 43, mit Verweis auf Ziff. 11 der Empfehlungen des Gerichtshofs an
die nationalen Gerichte bezlglich der Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen (ABI. 2018, C 257).

20 OescH, Rz. 461; EPINEY, § 9 Rz. 11 1.

21 OescH, Rz. 463; EPINEY, § 9 Rz. 14.

22 EuGH, Urteil CILFIT, Rn. 19.

28 OescH, Rz. 463, 470, 472; EPINEY, § 9 Rz. 17 ff.

24 EPINEY, § 9 Rz. 19.

25 | EIBLE/DOMROSE, § 8 Rz. 1und 7.

26 EuGH Urteil vom 19. Juni 2014, Rs. C-345/13, Rz. 31; EuGH Urteil vom 13. September 2018,
Rs. C-287/17, Rz. 33; EuGH Urteil vom 24. November 2005, Rs. C-136/04, Rz. 32.

27 RIESENHUBER, § 10 Rz. 38; KONDGEN, § 6 Rz. 51; Nomos-GAITANIDES, EUV, Art. 19 Rz. 45; WEGENER,
in: EUV/AEUV-Kommentar, Art. 19 EUV Rz. 16; STEINICKE, Brussels Commentary, Introduction,
N 50.
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ausflhrlicher sind28. Allerdings darf durch die Berlicksichtigung von Erwagungsgriinden nicht
von Bestimmungen abgewichen oder diese gegen deren Wortlaut ausgelegt werden?®. Die
einfachen Gesetzesmaterialien spielen bei der Auslegung des Sekundarrechts eine Rolle, hin-
gegen kaum beim Primarrecht0. Schliesslich gilt es zu erwahnen, dass der EuGH in der Regel
seinen friheren Urteilen folgt3'.

5. Zur Rechtsvergleichung
5.1. Rechtsvergleichung als Auslegungselement des schweizerischen
Beschaffungsrechts

Das moderne Beschaffungsrecht der Schweiz beruht seit dem Erlass des Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen32 und der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 auf der Um-
setzung von internationalen Abkommen, namentlich des WTO-Beschaffungsubereinkom-
mens (zundchst vom 15. April 1994, neuerdings in der revidierten Fassung vom 30. Marz
2012). Spater kam das Bilaterale Beschaffungstbereinkommen mit der EU (Abkommen zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft tiber be-
stimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 199933) dazu. Weitere
internationale Grundlagen bestehen in den revidierten Bestimmungen (insbesondere Art. 37
sowie Anhang R) des Ubereinkommens zur Errichtung der Européischen Freihandelsassozi-
ation (EFTA) vom 4. Januar 19603%4. Von da her scheint es naheliegend, bei der Auslegung
des schweizerischen Beschaffungsrechts nicht nur die Bestimmungen der Staatsvertrage
selbst zu berucksichtigen, sondern auch die zu deren Umsetzung erlassenen gesetzlichen
Regelungen in anderen Mitgliedstaaten dieser Staatsvertrdge sowie die diesbezugliche
Rechtsprechung. Hierfiir spricht auch, dass die sachliche Problemlage oft eine ahnliche ist.

Die rechtsvergleichende Berlcksichtigung auslandischen Rechts (also nicht der vorgenannten
Staatsvertrage, die flr die Schweiz verbindlich sind, sondern von gesetzlichen Regelungen
und Gerichtsentscheiden in anderen Staaten und in der EU) zur Auslegung des schweizeri-
schen Rechts ist jedoch insofern problematisch, als es sich dabei um ,fremde Rechtsnormen®
handelt, die fur die Schweiz keinen Rechtsquellencharakter haben. Fremde Rechtsnormen
entfalten in der eigenen Rechtsordnung keine Wirkung35, kdnnen aber zum Verstandnis der
eigenen Normen beitragen.

28 KONDGEN, § 6 Rz. 49 f.

29 EuGH Urteil vom 19. Juni 2014, Rs. C-345/13, Rz. 31; EuGH Urteil vom 13.September 2018,
Rs. C-287/17, Rz. 33; EuGH Urteil vom 24. November 2005, Rs. C-136/04, Rz. 32.

30 OescH, Rz. 475 f.; vgl. mit Bezug auf das europaische Privatrecht RIESENHUBER, § 10 Rz. 32.

31 OEescH, Rz. 465; EPINEY, § 9 Rz. 20.

32 AS 1996, S. 508.

38 SR 0.172.052.68.

34 SR 0.632.31.

35 RUTSCHE, S. 139.
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Besteht Uber den Inhalt eines Rechtssatzes Unklarheit, so ist sein Sinn durch Auslegung zu
ermitteln. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts und der Lehre3 gelangen
mehrere Auslegungsmethoden zur Anwendung: die grammatikalische, die systematische, die
historische, die zeitgemasse und die teleologische, wobei nach dem sogenannten Methoden-
pluralismus®” keiner der Auslegungsmethoden ein prinzipieller Vorrang zukommt. Die Rechts-
vergleichung bildet somit grundsatzlich kein eigenstandiges Element der klassischen Ausle-
gungsmethodik. Das Bundesgericht nimmt aber bei der Gesetzesauslegung gelegentlich auf
rechtsvergleichende Aspekte Bezug?3e.

Als Element der Gesetzesauslegung wird die Rechtsvergleichung jedenfalls dort anerkannt,
wo das Recht anderer Staaten oder internationaler Organisationen bei der Entstehung des
auszulegenden schweizerischen Gesetzes eine Rolle gespielt hat. Dies gilt namentlich, wenn
der Gesetzgeber auch auf das Recht anderer Staaten bzw. Organisationen oder eine lander-
Ubergreifende Rechtstradition Bezug genommen hat. Die Rechtsvergleichung ist dabei Teil
der historischen Auslegung (soweit Normen beigezogen werden, auf die der Gesetzgeber
selbst Bezug genommen hat) bzw. der teleologischen Auslegung (soweit der Gesetzgeber
eine internationale Rechtsharmonisierung angestrebt hat). Soweit das positive Recht die Be-
ricksichtigung fremden Rechts verlangt, gehort die Rechtsvergleichung zu einem Teil der sys-
tematischen Auslegung?®. Eine europakompatible Auslegung ist auch angezeigt fiir Gesetze,
die inhaltlich durch den autonomen Nachvollzug gepragt sind+°.

Im &ffentlichen Beschaffungswesen verwendet das Bundesgericht verschiedentlich rechtsver-
gleichende Auslegungsargumente. BGE 145 1l 49 E. 4.4.3 nimmt flr die Auslegung des Be-
griffs der ,Aufgaben nicht gewerblicher Art* Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH zum
inhaltlich bereinstimmenden Begriff der Gewerblichkeit*'. In weiteren Bundesgerichtsent-
scheiden wurde die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung und Vergleichung erganzend
beigezogen bzw. lediglich ,rechtsvergleichend“ auf EU-Recht und Entscheide des EuGH ver-
wiesen, ohne dass diese Bezugnahme begriindet wurde*2. Auch das Bundesverwaltungsge-
richt erwahnt die Rechtsprechung des EuGH rechtsvergleichend“3. Desgleichen nehmen ver-
schiedene kantonale Entscheide Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH“*4, wobei die
Rechtsvergleichung etwa als Inspirationsquelle fiir die Auslegung des innerstaatlichen Rechts

36 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 214 ff.; HAFELIN et al., N 90 ff.

%7 BGE 139 V453 E. 3.2.2.

38 BGE 143 11 297 E. 6.2.3; in BGE 124 1l 266 E. 4 wird die Rechtsvergleichung gar als Auslegungs-
element in einem Zug mit den vorgenannten Auslegungsmethoden erwahnt.

39 Vgl. RUTSCHE, S. 139 ff., der im Ubrigen die Rechtsvergleichung bei der Gesetzesanwendung der
Gesetzesfortbildung, nicht der Gesetzesauslegung zurechnet, sowie OEScH, Rz. 948 ff.

40 OescH, Rz. 947.

41 BGE1451149E.4.4.3.

42 BGE 14211369 E. 3.2,3.3.3.1,3.4.1;, BGE 143 11 425 E. 4.5; BGE 139 11 489 E. 2.2.3.

43 BVGE 2017 IV/4 E. 4.8, BVGr, 19. Februar 2020, B-5941/2019, E. 3.2, BVGr, 12. Februar 2014,
B-1332/2013, E. 3.3.3.2; sowie schon Rekurskommission flr das 6ffentliche Beschaffungswesen,
8. Oktober 1998, VPB 63.16 E. 1a.

4 VGr ZH, 8. April 2009, VB.2008.00194, E. 3.5 m.w.H.; VGr GR, 3. Dezember 2013, U-11-22A,E. 2.e
und f.
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bezeichnet wird4®. Es findet sich auch der Gedanke, dass eine gewisse Einheitlichkeit zwi-
schen EU-Recht und dem schweizerischen Beschaffungsrecht zweckmassig sei“®.

Steiner weist als weiteren Grund fiir die Beachtung des EU-Vergaberechts und der dazu er-
gangenen Rechtsprechung darauf hin, dass die EU-Vergaberichtlinien (bzw. die Vorlaufer der
heute glltigen Richtlinien) viel alter sind als das (auf das B6B1994 zurlickgehende moderne)
schweizerische Vergaberecht und dass der EuGH deshalb schon zahlreiche Rechtsprobleme
vertiefen konnte. Zudem habe die grosse Fallzahl in der EU dazu gefiihrt, dass zahlreiche
Spezialfragen erortert wurden4’. Weber/Koch sprechen von einer ,soft law“-Wirkung des EU-
Vergaberechts4.

5.2. Gemeinsame Wurzeln im WTO Beschaffungsiibereinkommen

Sowohl das Beschaffungsrecht der Schweiz als auch jenes der EU dienen unter anderem der
Umsetzung des WTO-Beschaffungsibereinkommens und haben dessen Rahmen einzuhal-
ten. Das GPA bezweckt die Offnung der Beschaffungsmarkte zwischen den Vertragsstaa-
ten“?; im Vordergrund steht ein liberaler und diskriminierungsfreier Marktzugang®®. Das GPA
liess schon in seiner urspringlichen Fassung von 1994 Nachhaltigkeitsiberlegungen und ins-
besondere 6kologische Vergabekriterien zu5'. Mit der 2012 beschlossenen Revision des GPA
wurden der Umweltschutz und die Erhaltung natirlicher Ressourcen als Vergabekriterien aus-
driicklich verankert®2, womit diesbezligliche Unsicherheiten ausgerdumt wurden53. Bisher gab
es allerdings keine Rechtsprechung des Streitbeilegungsorgans der WTO zum GPA2012 und
es gibt auch keine Praxis zu nachhaltigen Beschaffungszielen unter dem GPA1994%4. Die EU
war sowohl bei den Verhandlungen zum GPA 1994 als auch wahrend der Revision 2012
massgeblich beteiligt®®. Da die Richtlinien der EU die Revision des GPA gepragt haben, wurde
das revidierte BoB — die Schweizer Umsetzung des GPA — auf diesem Weg ebenfalls vom
Vergaberecht der EU beeinflusst%®.

In der schweizerischen Vergabepraxis und teilweise auch in der Literatur war lange eine Zu-
rickhaltung bei der Beriicksichtigung nachhaltiger Beschaffungsziele spirbar, da Unsicher-
heiten Gber die Vereinbarkeit mit den Bestimmungen des GPA bestanden®’. Nun wird die Be-
ricksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten explizit als eine grundsatzlich zulassige Strategie

45 BJAGGINI, Abkommen, Rz. 178.

46 VGr ZH, 8. April 2009, VB.2008.00194, E. 3.5; BIAGGINI, Abkommen, Rz. 178.

47 STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 41.

48 WEeBER/KOCH, Rz. 40.

49 SAXER, Handkommentar, Einfiihrung, N 10; KocH, WTO Law, S. 71.

50 TrRUEB, Handkommentar, Art. 2 N 1.

51 STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 24 ff.; HAUSER, Zuschlagskriterien, S. 1416 f.

52 Art. X:6 und X:9 GPA; KocH, WTO Law, S. 66 f.; LEDUC, S. 6 f.; SAXER, Handkommentar, Einflhrung,
N 7; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 8.

58 KocH, WTO Law, S. 66 f.

5 vgl. die Ubersicht zur Streitbeilegung der WTO auf https://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/dispu_agreements_index_e.htm, Stand 19.03.2021.

55 KocH, WTO Law, S. 114.

5 Botschaft BoB 2017, S. 1880 f.; SCHNEIDER HEUSI, Vergaberecht, S. 10 f.

57 vgl. KocH, WTO Law, S. 2; KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 11. Immerhin erwéhnte
bereits Art. 21 aB6B die ,Umweltvertraglichkeit* und (seit der Teilrevision von 2009) Art. 27 aVéB
zusatzlich die ,Nachhaltigkeit“ als mdgliche Zuschlagskriterien — vgl. dazu unten Rz. 242.
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des offentlichen Beschaffungswesens anerkannt%8. Wahrend die EU aber die Nachhaltigkeits-
bestimmungen im Vergleich zum GPAz012 wesentlich erganzt hat, kennt das BB weniger um-
fangreiche, eher punktuelle Erganzungen®®: Nebst dem Zweckartikel (Art. 2 Bst. a B6B) und
den Minimalstandards bzw. Teilnahmebedingungen (Art. 12 i.V.m. Art. 26 B6B) sind dies die
Erwahnung der Nachhaltigkeit, der Lebenszykluskosten und des Innovationsgehalts als mdg-
liche Zuschlagskriterien, die allerdings nicht naher ausgefihrt werden (Art. 29 Abs. 1 B6B,
wahrend die entsprechende, ebenfalls nicht abschliessende Aufzdhlung in Art. X:9 GPA2012
die Umweltmerkmale erwahnt).

Sowohl das Beschaffungsrecht der EU als auch dessen mitgliedstaatliche Umsetzung missen
den Anforderungen des GPA genugen, zumal die EU mit Bezug auf ihre Mitgliedstaaten Ver-
tragspartei des GPA ist und diese zwei Drittel der durch das GPA gebundenen Staaten aus-
machen®. Insgesamt beruhen das 6&ffentliche Beschaffungswesen der EU und das GPA in
wesentlichen Teilen auf denselben Werten und Prinzipien®!. Zudem dient das Vergaberecht
der EU auch der Umsetzung des GPA, weshalb davon auszugehen ist, dass es GPA-konform
ist®2. Die Regulierungsdichte des europaischen Vergaberechts geht jedoch Uber diejenige des
GPA hinaus, auch was den Schutz von Bietern anbelangt®. Die EU-Vergaberichtlinien selbst
gehen davon aus, dass sie mit dem GPA im Einklang stehen: Namentlich werden gemass
ErwGr. 17 VRL die Anforderungen des GPA erfullt, wenn die Bestimmungen der VRL auf Bie-
ter aus GPA-Vertragsstaaten Anwendung finden. Ausserdem ist das EU-Recht im Einklang
mit dem internationalen Recht auszulegen, weshalb die mitgliedstaatlichen Vergabestellen die
EU-Vergaberichtlinien GPA-konform anwenden miissen®*. Aus diesen Griinden kann die Nor-
mierung und Anwendung des EU-Vergaberechts als Hilfe fir die Auslegung des GPA heran-
gezogen werden®®, namentlich auch, um den unter dem GPA zuldssigen Umfang und die
Grenzen einer nachhaltigen 6ffentlichen Beschaffung zu eruieren®. Es wird darauf hingewie-
sen, dass die Umsetzung des GPA in der EU fir die Schweiz auch deshalb relevant ist, weil
die WTO-Streitschlichtungsorgane allenfalls auch die Rechtsprechung des EuGH in ihre Er-
wagungen einbeziehen kénnten®’,

Schliesslich stellt das Diskriminierungsverbot sowohl fir das GPA als auch fir die EU und
deren Vergaberecht einen wesentlichen Grundsatz dar®®. Das in Art. 18 AEUV enthaltene Dis-

58 Art. 2 Bst. a BoB.

5 Vgl. KocH, WTO Law, S. 214 f.

60 KocH, WTO Law, S. 114; vgl. Beck’scher Vergaberechtskommentar-DORR, Einleitung GWB N 219.
Agreement on Government Procurement, Parties, observers and accessions,
https://lwww.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm (besucht am 31.3.2021).

61 Vgl. CASAVOLA, S. 295.

62 KocH, WTO Law, S. 115; vgl. STEINICKE, Brussels Commentary, Introduction, N 51, S. 27.

63 KocH, WTO Law, S. 116.

64 KocH, WTO Law, S. 116; Beck’'scher Vergaberechtskommentar-DORR, Einleitung GWB N 219.

65 ScHNEIDER HEUSI, Vergaberecht, S. 10 f.; STEINER, WTO, S. 6.

66 \Vgl. STEINER, WTO, S. 6.

87 WEBER/KOCH, Rz. 40.

68 KocH, WTO Law, S. 123; siehe insbesondere Art. 18 VRL und Art. 36 RL 2014/25/EU.

54


https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm

99

100

kriminierungsverbot geht weiter als dasjenige des GPA, zumal auch die Inlanderdiskriminie-
rung verboten ist®. Die Bestimmungen der EU-Vergaberichtlinien setzen nicht nur das Diskri-
minierungsverbot der EU, sondern auch das Diskriminierungsverbot des GPA um und gehen
liber letzteres hinaus?.

5.3. Dienstleistungs-, Warenverkehrs- und Niederlassungsfreiheit als
primérrechtliche Vorgaben der EU

Sollen durch rechtsvergleichende Betrachtungen des EU-Vergaberechts Erkenntnisse fiir das
schweizerische Vergaberecht gewonnen werden, so ist auch der systematische Kontext der
jeweiligen Regelungen zu beachten. Deshalb ist nebst der vorerwahnten Absicht zur Umset-
zung des WTO-Beschaffungsiibereinkommens auch auf die zu beachtenden primarrechtli-
chen Grundfreiheiten einzugehen. Fir das Vergaberecht sind auf der Ebene des AEUV ins-
besondere die Dienstleistungs-, Warenverkehrs- und Niederlassungsfreiheit (Art. 56, 34 und
49 AEUV) sowie die daraus abgeleiteten Grundsatze wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminie-
rung, gegenseitige Anerkennung, Verhaltnisméassigkeit und Transparenz von grosser Bedeu-
tung. Die EU-Vergaberichtlinien sollen unter anderem gewahrleisten, dass diese Grundsatze
praktische Geltung erlangen und dass das 6ffentliche Auftragswesen fir den Wettbewerb ge-
offnet wird ™.

In Bereichen, die auf Unionsebene durch Sekundarrecht (also Richtlinien und Verordnungen)
erschopfend harmonisiert wurden, erfolgt die Beurteilung der Vereinbarkeit nationaler Mass-
nahmen mit dem EU-Recht nach standiger Rechtsprechung des EuGH anhand der Bestim-
mungen des entsprechenden Sekundarrechts und nicht anhand des Primarrechts?2. Zwar be-
rucksichtigt der EuGH, dass die sekundarrechtlichen Normen der Binnenmarktregelungen
nicht gegen das hoherrangige Primarrecht verstossen diirfen. Er gesteht den Unionsorganen
aber beim Erlass gemeinsamer Regelungen weitergehende Gestaltungsspielrdume zu als den
Mitgliedstaaten, so dass im Endeffekt die sekundarrechtlichen Bestimmungen die Tragweite
der primarrechtlichen Gewahrleistungen determinieren und begrenzen kénnen’s. Dies hat zur
Folge, dass primar die Vergaberichtlinien (Sekundarrecht) angewandt werden. Bei deren Aus-
legung ist aber das EU-Primarrecht zu beachten und dieses kommt auch ergédnzend zum Tra-
gen, wo das Sekundarrecht keine abschliessende Regelung enthalt™. Von grosser Relevanz
ist hier vor allem die Dienstleistungsfreiheit’. Fiir das Vergaberecht wichtige primarrechtliche
Grundsatze sind auch das Diskriminierungsverbot, der Gleichbehandlungsgrundsatz sowie
das Transparenzgebot’®. ErwGr. 37 Abs. 2 VRL betont, dass die Massnahmen der Mitglied-
staaten zur angemessenen Einbeziehung umweltbezogener, sozialer und arbeitsrechtlicher

69 KocH, WTO Law, S. 124.

70 KocH, WTO Law, S. 125f., 131; vgl. ErwGr. 98.

" ErwGr. 1 VRL; vgl. KREUZER, S. 56 f.; ZIEKOW/VOLLINK, Einleitung, Rn. 11.

72 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 57, mit Verweis auf die Urteile DaimlerChrysler, Rn. 32, Brzezinski,
Rn. 44, und Kommission/Ungarn, Rn. 38.

73 GERMELMANN, S. 69.

74 KREUZER, S. 56 f.; vgl. GLASER, S. 51 f.; MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen, S. 28.

75 GLASER, S. 51 f.; MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen, S. 28.

76 KREUZER, S. 57.
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Erfordernisse mit den Grundprinzipien des Unionsrechts, insbesondere mit dem Gebot der
Gleichbehandlung, im Einklang stehen sollen.

Ziekow/Véllink bezeichnen ausgehend vom ErwGr. 1 VRL die Offnung des 6ffentlichen Auf-
tragswesens fir den Wettbewerb als das zentrale Ziel des sekundarunionsrechtlichen Verga-
berechts (also der EU-Vergaberichtlinien)””. Sie betonen aber, dass das Ziel eines wettbe-
werblichen Beschaffungswesens, anders als der Gleichbehandlungs- und der
Transparenzgrundsatz, nicht geeignet ist, normative Grundsatze zu formulieren, die licken-
fullend herangezogen werden kdnnen; es kann aber ,auslegungsunterstitzend* bericksichtigt
werden78,

5.4. Anlehnung des Gesetzesgebers an das EU-Vergaberecht

Gerade in Bezug auf die Starkung der Moglichkeit, die 6ffentliche Auftragsvergabe zur Unter-
stitzung gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen und deshalb 6kologische, soziale
und beschaftigungspolitische Kriterien zu berlcksichtigen, lehnte sich der schweizerische Ge-
setzgeber bei der Totalrevision des aB6B an das EU-Recht an. In der Botschaft wird bei
verschiedenen Bestimmungen auf die Losung in der EU hingewiesen®. Dementsprechend ist
das EU-Vergaberecht u.a. im Rahmen des historischen Auslegungsarguments bei der Ausle-
gung des Bo6B, der V6B und auch der IVOB zu berlicksichtigen8!. Eine Berlicksichtigung ist
vor allem dort in Betracht zu ziehen, wo die EU gleiche oder dhnliche Grundsatze, wie sie
auch in der Schweiz massgebend sind, oder das GPA umsetzt. Wo die Vergaberichtlinien
aber eine EU-spezifische Ausgestaltung vornehmen, kénnen daraus auf dem Weg der Ausle-
gung fur das schweizerische Vergaberecht kaum zwingende Modalitaten abgeleitet werden,
jedoch kdnnen darin GPA-konforme Losungsmoglichkeiten erblickt werden.

5.5. Strukturelle Unterschiede der Einbettung des schweizerischen und des
europdischen Vergaberechts in den (ibergeordneten Rechtsrahmen

Das EU-Beschaffungsrecht setzt wie das schweizerische Beschaffungsrecht das WTO-Be-
schaffungstibereinkommen um?®. Der von den EU-Vergaberichtlinien (nebst anderen) ver-
folgte Zweck des Marktzugangs bezieht sich nicht nur auf die Umsetzung staatsvertraglicher
Verpflichtungen, sondern auch auf das zwischenstaatliche Verhaltnis seiner Mitgliedstaaten®3.
Die EU-Vergaberichtlinien geben den Mitgliedstaaten einen Rahmen fiir die Ausgestaltung
ihres Vergaberechts vor, um sicherzustellen, dass die mitgliedstaatlichen Regelungen den
Binnenmarkt nicht verletzen. Da die Marktintegration innerhalb der EU starker ist als jene im

77 Ziekow, Vergaberecht Kommentar, § 97 GWB N 2.

78 ZiIEkow, Vergaberecht Kommentar, § 97 GWB N 4 ff.

79 Botschaft BoB 2017, S. 1880 f.

80 Vgl. z.B. fiir die Zuschlagsregel (,Zuschlag an das wirtschaftlich glinstigste Angebot“): Botschaft B6B
2017, S. 1956, wo dann allerdings das Parlament von dieser Terminologie abgewichen ist und nun
gemass Art. 41 das ,vorteilhafteste Angebot* den Zuschlag erhalt.

81 So halt SAXER, Handkommentar, Einfiihrung, N 28, fest, dass neben dem globalen auch ,der euro-
paische Rechtsrahmen eine Rolle spielt®.

82 KocH, WTO Law, S. 115; vgl. ErwGr. 17 VRL; Ingress zum B6B; Botschaft B6B 2017, S. 1853 f.,
1867, 1887, 2002.

83 Vgl. KNAUFF, in: Goede/Stoyer/Stolz, Einleitung, N 3, 24.
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Rahmen des GPA, bietet das EU-Recht den Bietern grundsétzlich einen starkeren Schutz®4.
Wo das Diskriminierungsverbot des GPA und die daraus abgeleiteten Garantien zum Schutz
der Anbieter Massnahmen zur Férderung der Nachhaltigkeit beschranken, ist deshalb fiir die
einzelnen Anwendungsfragen zu prufen, ob dem schweizerischen Gesetzgeber unter dem
GPA ein weiterer Spielraum zukommt als den EU-Mitgliedstaaten unter dem EU-Vergabe-
recht. Als weiterer Unterschied zum Recht der EU ist zu beachten, dass in der Schweiz die
Gesetzgebungskompetenzen der Kantone in den vorliegend besonders interessierenden Be-
reichen des Umweltschutzes, des Arbeithehmerschutzes und weiterer Nachhaltigkeitsaspekte
deutlich weniger weit gehen als jene der Mitgliedstaaten der EU. Insgesamt hat somit der
Bund im Rahmen der Ubergeordneten Staatsvertrage grundséatzlich gréssere Regelungsfrei-
heiten als die EU-Mitgliedstaaten gegenlber dem EU-Recht.

Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass das B4B und die V6B bzw. die IV6B direkt anwend-
bares Vergaberecht enthalten, wahrend sich die VRL und die SRL, wie es Art. 288 Abs. 3
AEUV far EU-Richtlinien vorsieht, an die Mitgliedstaaten richten und diesen die Wahl der Form
und der Mittel Uberlassen sollen; die EU-Vergaberichtlinien missen dementsprechend von
den Mitgliedstaaten in das nationale Recht umgesetzt werden. Somit ist das Verhaltnis des
Bundesbeschaffungsrechts zum kantonalen Recht nicht mit dem Verhaltnis des EU-Rechts
zum mitgliedstaatlichen Beschaffungsrecht vergleichbar, denn das kantonale Beschaffungs-
recht flhrt das Bundesbeschaffungsrecht nicht aus und auch das BGBM setzt nur wenige
Grundsatze im interkantonalen Verhaltnis fest.

B. Zweck und Grundsatze
1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU
1.1. Zur Entstehungsgeschichte der neuen EU-Vergaberichtlinien

Art. 11 AEUV verlangt, die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durch-
fuhrung der Unionspolitiken und -massnahmen insbesondere zur Férderung einer nachhalti-
gen Entwicklung einzubeziehen. Im Jahr 2010 beschloss die Europaische Kommission die
Strategie ,Europa 202085, In deren Zentrum stehen die nachfolgenden drei Schwerpunkte,
die sich nach Auffassung der Kommission gegenseitig verstarken und in die ,Vision der euro-
paischen sozialen Marktwirtschaft des 21. Jahrhunderts“ miinden?:

— Intelligentes Wachstum — Entwicklung einer auf Wissen und Innovation gestitzten
Wirtschaft;

— Nachhaltiges Wachstum — Forderung einer ressourcenschonenden, umweltfreundli-
cheren und wettbewerbsfahigeren Wirtschaft;

84 Vgl. KocH, WTO Law, S. 116, 131.
85 Europaische Kommission, Strategie Europa 2020.
86 Europaische Kommission, Strategie Europa 2020, S. 12.

57



106

107

108

— Integratives Wachstum — Forderung einer Wirtschaft mit hoher Beschaftigung und
wirtschaftlichem, sozialem und territorialem Zusammenbhalt.

Der o6ffentlichen Auftragsvergabe als marktwirtschaftliches Instrument sollte bei der Umset-
zung der Strategie ,Europa 2020“ eine Schlisselrolle zukommen. Eine Uberarbeitung der
Vergaberichtlinien sollte die Effizienz der 6ffentlichen Ausgaben steigern, die Teilnahme ins-
besondere kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) an o&ffentlichen Vergabeverfahren er-
leichtern und den Vergabestellen ermdglichen, die 6ffentliche Auftragsvergabe starker zur Un-
terstiitzung gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen®. Die Starkung gemeinsamer
gesellschaftlicher Ziele war in den Entwirfen der Kommission also nur eine unter mehreren
gesetzgeberischen Absichten und hatte keine Vorzugsstellung. Das EU-Parlament verlangte
daraufhin eine starkere Bertlicksichtigung der 6kologischen und sozialen Ziele; diese sollten
den gleichen Stellenwert erhalten, wie die aus dem EU-Primarrecht (namentlich AEUV) abge-
leiteten und in Art. 18 Abs. 1 VRL verankerten Binnenmarktgebote der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung der Anbieter, der Transparenz und der Verhaltnismassigkeit8e.

Die Vergaberichtlinien von 2014 wollen klarstellen, auf welche Weise die 6ffentlichen Auftrag-
geber bei Beschaffungen zum Umweltschutz und zur Férderung einer nachhaltigen Entwick-
lung beitragen kénnen. Gleichzeitig gewahrleisten sie, dass bei der Auftragsvergabe ein opti-
males Preis-Leistungs-Verhaltnis erzielt werden kann®. Durch die Schaffung eines klaren
Rechtsrahmens entwickeln sie die nachhaltige Beschaffung wesentlich weiter. Aber in einem
gewissen Gegensatz zur grossen Bedeutung, welche der 6ffentlichen Beschaffung fir die Um-
welt- und Sozialpolitik zugeschrieben wird, bleibt die Berticksichtigung von 6kologischen und
sozialen Kriterien, auch im Sinne der LCC, weitgehend (abgesehen insbesondere von Art. 18
Abs. 2 VRL) freiwillig®. Die 6ffentlichen Auftraggeber kdnnen selbst entscheiden, wie die ein-
zelnen Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots zu gewichten sind.
Dadurch kénnen sie bei der Bewertung dem Stellenwert Rechnung tragen, den sie 6kologi-
schen oder sozialen Kriterien im Vergleich zu anderen Kriterien, einschliesslich des Preises,
beimessen wollen®,

1.2. Wichtigste Neuerungen zur Stiarkung der Nachhaltigkeit in der Beschaffung
Die wichtigsten Neuerungen zur Starkung der Nachhaltigkeit in der Beschaffung sind®2:
— Pflicht der Vergabestellen daflir zu sorgen, dass die geltenden umwelt-, sozial- und ar-

beitsrechtlichen Verpflichtungen bei der Ausflihrung offentlicher Auftrage eingehalten
werden (Art. 18 Abs. 2 VRL);

87 \gl. EwGr. 2 VRL.

8 RUHLE, S. 14 f.

89 ErwGr. 91 VRL und ErwGr. 96 SRL; vgl. ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 24.

9 Vgl. ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 20 ff.

91 Europaische Kommission, Griinbuch Modernisierung, S. 42; vgl. ANDHoV et al., life-cycle costing,
S. 23; RUHLE, S. 21.

92 Vgl. ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 23 f.
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— Explizite Verankerung der Moglichkeit, bei technischen Spezifikationen auf Herstellungs-
prozesse Bezug zu nehmen, auch wenn sich diese nicht materiell im Produkt nieder-
schlagen, und dabei 6kologische und soziale Aspekte zu beriicksichtigen (Art. 42 Abs. 1
VRL);

— Neuformulierung der Zuschlagskriterien, um einen besseren Einbezug von Nachhaltig-
keitskriterien zu ermoglichen, wobei neu auch soziale und innovative Eigenschaften er-
wahnt werden (Art. 67 VRL);

— Ausfihrliche Regelung der Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterium und Méglichkeit,
darin externe Kosten der Umweltbelastung zur beriicksichtigen (Art. 67 und 68 VRL);

— Moglichkeit zu einem sehr weiten Einsatz von Labels und von Umweltzertifikaten, insbe-
sondere Umweltmanagementzertifikaten (Art. 43 und 44 VRL);

— Erweiterte Moglichkeiten fur die Beschradnkung von Vergabeverfahren auf geschitzte
Werkstatten und ahnliche soziale Einrichtungen (Titel . Kapitel |, Art. 74-77 VRL);

— Verallgemeinerung des Erfordernisses einer Verbindung zum Beschaffungsgegenstand
als Voraussetzung fir die Zulassigkeit nachhaltiger Vergabekriterien (Art. 42 Abs. 1
Uabs. 1 und 2, Art. 43 Abs. 1 Bst. a, Art. 58 Abs. 1 Uabs. 2, Art. 67 Abs. 3, Art. 68 Abs. 1
Bst. b und Art. 70 VRL);

— Verbindung der meisten dieser Bestimmungen mit Anforderungen zum Schutz des Wett-
bewerbs (z.B. Art. 42 Abs. 2; Art. 43 Abs. 1; Art. 67 Abs. 3 und 4, Art. 68 Abs. 2 und 3
VRL).

1.3. Zum zeitlichen Geltungsbereich der Richtlinien

Die Richtlinie 2014/24/EU wurde am 26. Februar 2014 beschlossen und trat am 17. April 2014
in Kraft, wobei eine generelle Umsetzungsfrist gemass Art. 90 VRL und verschiedene Sonder-
regelungen fir den Ubergang bestanden. Durch Art. 91 Abs. 1 VRL wurde die Richtlinie
2004/18/EG auf den 18. April 2016 aufgehoben. Im Zusammenhang mit den referierten Urtei-
len ist zu beachten, dass nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs grundsatzlich die-
jenige Richtlinie anwendbar ist, die zu dem Zeitpunkt gilt, zu dem der 6ffentliche Auftraggeber
die Art des durchzufiihrenden Verfahrens auswahlt und endgiiltig entscheidet, ob die Ver-
pflichtung zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fir die Vergabe eines 6ffentlichen Auf-
trags besteht®3.

1.4. Art. 18 Abs. 2 VRL
Art. 18 VRL regelt die Grundsatze der Auftragsvergabe. Art. 18 Abs. 2 VRL lautet:

»Die Mitgliedstaaten treffen geeignete MaBnahmen, um dafiir zu sorgen, dass die
Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrdge die geltenden um-

98 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 1-3, 17-20, insbesondere Rn. 18.
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welt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechts-
vorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die
in Anhang X aufgefiihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen
Vorschriften festgelegt sind.“

Diese Bestimmung wurde auf Druck des EU-Parlaments in die VRL aufgenommen. Das EU-
Parlament wollte damit erreichen, dass 6kologische und soziale Ziele den gleichen Stellenwert
erhalten, wie die aus dem EU-Primarrecht (nhamentlich dem AEUV) abgeleiteten und in Art. 18
Abs. 1 VRL verankerten Binnenmarktgebote, also die Gebote der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung der Anbieter, der Transparenz und der Verhaltnismassigkeit®*.

Art. 18 Abs. 2 VRL ist eine Querschnittbestimmung, die einen neuen Grundsatz des Vergabe-
rechts statuiert®. Neben die Binnenmarktgebote gemass Art. 18 Abs. 1 VRL tritt gleichrangig
das Gebot zur Einhaltung der umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einer
nachhaltigen Entwicklung (siehe ErwGr. 41 VRL)%. Art. 18 Abs. 2 VRL wird zusammen mit
den Grundsatzen in Art. 18 Abs. 1 VRL zu den bedeutendsten Regelungen der VRL gezahlt®.
Die grosse Bedeutung, die Art. 18 Abs. 2 VRL zukommt, zeigt sich formal auch daran, dass
zahlreiche andere Bestimmungen der VRL auf diese Vorschrift verweisen: Art. 56 Abs. 1 VRL
Uber die Allgemeinen Grundsétze bei der Auswahl der Teilnehmer und der Auftragsvergabe;
Art. 57 Abs. 4 Uabs. 1 lit. a VRL Uber den Ausschluss von Anbietern; Art. 69 Abs. 2 lit. d und
Abs. 3 Uabs. 2 VRL Uber ungewodhnlich niedrige Angebote sowie Art. 71 Abs. 1 VRL Uber Un-
terauftrage.

Die in Anhang X enthaltene Aufzahlung der von Art. 18 Abs. 2 VRL erfassten internationalen
Vorschriften ist abschliessend®. Zu den darin aufgefiihrten Abkommen gehdren die acht ILO-
Kernarbeitsnormen. Diesbezlglich kdnnen grosse Probleme hinsichtlich der Drittstaaten auf-
treten, aus denen z.B. Textilien, Steine fir Strassenbaumaterial, Holz, IT-Hardware oder auch
Lebensmittel (Kaffee, Zucker, Bananen usw.) geliefert werden. In diesen Bereichen sind die
Risiken von Gesundheits- und Umweltschaden fiir die Betroffenen offensichtlich®®. Als Nach-
weise fur die Einhaltung der Vorschriften kommen z.B. Eigenerklarung, Siegel, Fair-Trade-
Label, Okolabel, Zertifikate oder gleichwertige andere Siegel in Betracht 100,

Es obliegt den Mitgliedstaaten, die ndtigen Instrumente zur Sicherstellung der Einhaltung der
von Art. 18 Abs. 2 VRL erfassten Regelungen in ihrer Gesetzgebung vorzusehen'0'. Er-
wGr. 40 VRL halt fest: ,Die Uberpriifung der Einhaltung dieser umwelt-, sozial- und arbeits-
rechtlichen Bestimmungen sollte in den relevanten Phasen des Vergabeverfahrens erfolgen,
also bei Anwendung der allgemeinen Grundsatze fur die Auswahl der Teilnehmer und die

% RUHLE, S. 14 f.

9 RUHLE, S. 15; vgl. STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 176.

% Vgl. RUHLE, S. 14 f.

97 So STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 176.

98  STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 179.

9  GYULAI-SCHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 325.

100 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsméglichkeiten, S. 325; vgl. ZiEkow, Kommunen, S.49f.; ZIEkow,
Rechtswissenschaftliches Gutachten 2016, S. 53 ff.

101 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 177.

60



115

116

117

118

Auftragsvergabe, bei der Anwendung der Ausschlusskriterien und bei der Anwendung der
Bestimmungen beziglich ungewdhnlich niedriger Angebote. Die zu diesem Zweck erforderli-
che Uberpriifung sollte im Einklang mit den einschlagigen Bestimmungen dieser Richtlinie,
insbesondere der Bestimmungen zu Nachweisen und Eigenerklarungen, durchgefihrt wer-
den.”

Schliesslich ist auch auf Art. 41 VRL zu verweisen, wonach keine Bestimmung dieser Richtli-
nie dem Erlass oder der Durchsetzung u.a. von Massnahmen, die zum Schutz der Gesundheit
und des Lebens von Menschen und Tieren oder zur Erhaltung pflanzlichen Lebens notwendig
sind, oder von sonstigen Umweltschutzmassnahmen, insbesondere mit Blick auf eine nach-
haltige Entwicklung, entgegenstehen sollte, sofern diese Massnahmen mit dem AEUV im Ein-
klang stehen.

1.5. Vorbehaltene Auftréage (Art. 20 VRL)

Art. 20 VRL gibt den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, das Recht zur Teilnahme an einem
Vergabeverfahren so zu beschranken, dass nur geschitzte Werkstatten und Wirtschaftsteil-
nehmer, deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration von Menschen mit Behinde-
rungen oder von benachteiligten Personen ist, daran teilnehmen kdnnen. Ausserdem besteht
die Mdglichkeit, dass solche Auftrdge im Rahmen von Programmen mit geschiitzten Beschaf-
tigungsverhaltnissen durchgefihrt werden; vorausgesetzt ist, dass diese Werkstatten, Wirt-
schaftsteilnehmer oder Programme mindestens zu 30 % Menschen mit Behinderungen oder
benachteiligte Arbeitnehmer beschéaftigen.

Diese Bestimmung tragt der Erkenntnis Rechnung, dass Beschéaftigung und Beruf zur Integra-
tion in die Gesellschaft beitragen und fir die Gewahrleistung von Chancengleichheit wichtig
sind. Geschiitzte Werkstatten und andere soziale Unternehmen, deren Hauptanliegen die For-
derung der sozialen und beruflichen Eingliederung oder Wiedereingliederung von Personen
mit Behinderung oder von benachteiligten Personen ist, spielen hierfiir eine wichtige Rolle. Zu
den benachteiligten Personen werden Arbeitslose, Angehorige benachteiligter Minderheiten
und Personen gezahlt, die auf andere Weise an den Rand der Gesellschaft gedrangt sind. Da
solche Werkstatten oder Unternehmen u.U. nicht in der Lage sind, unter normalen Wettbe-
werbsbedingungen Auftrage zu erhalten, konnen Mitgliedstaaten ihnen das Recht vorbehal-
ten, an Vergabeverfahren (allenfalls beschrankt auf bestimmte Lose) teilzunehmen, oder die
Ausflihrung eines Auftrags geschiitzten Beschaftigungsprogrammen vorbehalten 192,

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Tim-Urteil des EuGH vom 30. Januar 2020 (Rs. C-395/18)

Der EuGH unterstreicht im Urteil Tim den ,essenziellen Wert“, welchen die Richtlinie der Ein-
haltung der geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen zuschreibt, in-
dem sie diese in Art. 18 Abs. 2 VRL zu den Grundsatzen zahlt. Er verweist sodann auf die

192 ErwGr. 36 VRL.
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Notwendigkeit, auf geeignete Weise die Einhaltung der Verpflichtungen gemass dieser Be-
stimmung zu gewahrleisten 3.

Zu den Folgen der Verletzung des Grundsatzes nach Art. 18 Abs. 2 VRL bzw. gegen die um-
welt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen durch Anbieterinnen und ihre Subunter-
nehmerinnen siehe Kapitel D. Teilnahmebedingungen und Ausschlussgrinde.

2.2, Das Roche Lietuva-Urteil des EuGH vom 25. Oktober 2018 (Rs. C-413/17)

Im Urteil Roche Lietuva stellt der EuGH im Zusammenhang mit der Zulassigkeit eines hohen
Detaillierungsgrades von technischen Spezifikationen fest, dass unter den vom AEUV ge-
schutzten Gitern und Interessen die Gesundheit und das Leben von Menschen den héchsten
Rang einnehmen und dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu bestimmen, auf welchem Ni-
veau sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewahrleisten wollen und wie dieses
Niveau erreicht werden soll. Da sich dieses Niveau von einem Mitgliedstaat zum anderen un-
terscheiden kann, ist den Mitgliedstaaten ein entsprechender Beurteilungsspielraum zuzuer-
kennen'%. Dies bedeutet, dass bei solchen hochrangigen Interessen der Spielraum der
Vergabestellen grdsser ist und eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung vergaberechtlicher
Massnahmen eher gerechtfertigt sein kann'%. In der Rechtsliteratur wird eine Ubertragung
dieser Argumentation auf Nachhaltigkeitsaspekte postuliert, da die Férderung der Nachhaltig-
keit ein anerkanntes strategisches Beschaffungsziel ist, weshalb auch dort ein grésserer Spiel-
raum fir Kriterien bestehen soll, auch wenn sich diese markteinengend auswirken ',

2.3. Das Stadt Braunschweig-Urteil des EuGH vom 20. April 2003 (Rs. C-20/01 und
C-28/01)

In einem Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission gegen die Bundesre-
publik Deutschland hatte der EuGH die Zulassigkeit einer von der Stadt Braunschweig vorge-
nommenen freihdndigen Vergabe der Abfallentsorgung zu beurteilen. Der EuGH hielt unter
Hinweis auf sein Concordia-Urteil fest, dass ein Auftraggeber in den verschiedenen Stadien
eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage Umweltschutzkriterien berlcksichtigen
koénne. Es sei deshalb auch denkbar, dass ein Auftrag aus Umweltschutzgriinden nur an einen
ganz bestimmten Dienstleistungserbringer vergeben werden kdénne. Bei dem wegen des Vor-
liegens eines solchen technischen Grundes angewandten Verfahren miissen jedoch die we-
sentlichen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts, vor allem das Diskriminierungsverbot, be-
achtet werden. Im zu beurteilenden Fall hatte die deutsche Regierung den Nachweis nicht
erbracht, dass der Transport der Abfalle Uber gréssere Entfernungen zwangslaufig eine Ge-
fahrdung der Umwelt oder der 6ffentlichen Gesundheit bedeutet. Die Nahe eines bestimmten
Dienstleistungserbringers zum Gemeindegebiet allein betrachtete der EuGH nicht als genu-
genden technischen Grund im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. b der Richtlinie 92/50/EWG, der
eine Auftragsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Vergabebekanntmachung

103 EuGH, Urteil Tim, Rn. 38 f.

104 FEuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 42, mit Verweis auf Urteil Medisanus vom 8. Juni 2017, C-296/15,
Rn. 82 und die dort angeflihrte Rechtsprechung.

105 GyuLAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 764.

106 GyuLAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 764.
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erlaubt hatte. Dabei fiel erschwerend ins Gewicht, dass die Gefahr einer Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots bei einer Freihandvergabe besonders gross ist'%7.

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

3.1. Grundlegender Anschauungswandel

In der Literatur zum EU-Vergaberecht wird festgestellt, dass die europaischen Vergaberichtli-
nien von 2014 einen grundlegenden Anschauungswandel in Bezug auf die umweltbezogenen
und insbesondere die sozialen sowie innovativen Aspekte bewirkt haben'%® und dass durch
die neuen Richtlinien sowie deren Umsetzung ins nationale Recht die Bedeutung strategischer
Vergaben weiter gestiegen ist'%. Auch die neue Terminologie wird hervorgehoben: Friiher
wurden Zielsetzungen, die nicht den direkten wirtschaftlichen Vorteil der Beschaffung fur den
offentlichen Auftraggeber zum Gegenstand hatten, als ,sekundare Ziele* bezeichnet. Damit
wurde zum Ausdruck gebracht, dass diese zumindest als weniger wichtig''?, teilweise auch
als illegitim betrachtet wurden'!'. Demgegentiber spricht die Europaische Kommission im
2011 verabschiedeten Griinbuch Gber die Modernisierung der europaischen Politik im Bereich
des offentlichen Auftragswesens von einem ,zusatzlichen Ziel“ bzw. von der ,strategischen
Nutzung der 6ffentlichen Auftragsvergabe“''2. Entsprechend ist auch in den Erwagungsgriin-
den zur VRL mit Bezug auf die Nachhaltigkeit nicht von sekundaren Zielen die Rede; vielmehr
spricht ErwGr. 123 VRL von der offentliche Auftragsvergabe als ,strategische Antwort auf
neue Herausforderungen® in Bezug auf Aspekte des Umweltschutzes, soziale Aspekte und
Innovationsaspekte, und ErwGr. 47 VRL erwahnt die strategische Nutzung der Auftrags-
vergabe zur Férderung von Innovationen. Zudem wird darauf hingewiesen, dass die Bertick-
sichtigung von ethischen und umweltrelevanten Aspekten bei der Beschaffung nicht allein ein
Thema fir die 6ffentliche Hand ist, sondern zusammen mit der Corporate Social Responsibility
(CSR) auch in der Privatwirtschaft an Bedeutung gewonnen hat 3.

3.2 Grosserer Spielraum, aber keine Pflicht

In der Vergaberichtlinie 2014 ist der EU-Gesetzgeber einen Kompromiss eingegangen, indem
er den Spielraum fiir die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten wesentlich erhéht hat.
Andererseits sieht das EU-Vergaberecht — abgesehen von der Pflicht zur Einhaltung umwelt-
und arbeitsrechtlicher Vorschriften (insbesondere Art. 18 Abs. 2 VRL) — keine umfassende
und verbindliche Pflicht der Vergabestellen vor, nachhaltige Aspekte bei allen Auftrdgen zu
berlcksichtigen™4. Mit den Worten der Europaischen Kommission werden ,den o&ffentlichen
Auftraggebern die Instrumente an die Hand gegeben (...), die sie bendtigen, um auf die Ver-
wirklichung der strategischen Ziele von ,Europa 2020“ hinzuarbeiten®. Die Kommission sprach

107 EuGH, Urteil Stadt Braunschweig, Rn. 60 ff.

108 GyuLAI-ScHMIDT, Qualitat, S. 770; vgl. ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 20 ff.

109 MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen, S. 45.

110 ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 21.

111 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-01.

"2 Européische Kommission, Griinbuch Modernisierung, S. 5 und 38.

113 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, 20-01, S. 695.

114 Europaische Kommission, Vorschlag fiir die Richtlinie, S. 11; ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 23 f.
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von einem ,enabling approach“!'5, Immerhin kénnen die Mitgliedstaaten solche Pflichten im
nationalen Recht vorsehen. So wurden beispielsweise entsprechende Vorschriften flir die Be-
schaffung 6ffentlicher Strassenfahrzeuge in Deutschland, Osterreich und Ungarn erlassen16.
Die EU-Mitgliedstaaten haben sodann die Moglichkeit, die Verwendung des Preises als allei-
niges Zuschlagskriterium auszuschliessen (Art. 67 Abs. 2 Uabs. 3 VRL). Davon haben aller-
dings nur wenige Mitglieder Gebrauch gemacht (so Osterreich und Ungarn, nicht aber bei-
spielsweise Deutschland)''?.

3.3. Balance zwischen Wettbewerbs- und Nachhaltigkeitszielen

Die Richtlinie versucht die Balance zu finden zwischen einerseits der Gewahrleistung eines
fairen und ungehinderten Wettbewerbs im Binnenmarkt und andererseits der Schaffung eines
Instrumentariums, das es den o&ffentlichen Auftraggebern erlaubt, Nachhaltigkeitsziele zu er-
reichen''8. Der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten, horizontale Zielsetzungen zu be-
rucksichtigen, wird durch primar- und sekundarrechtliche Bestimmungen eingeschrankt, wel-
che den Binnenmarkt im 6ffentlichen Beschaffungswesen verwirklichen sollen. Hierbei handelt
es sich insbesondere um das Verbot der Diskriminierung, die Pflicht, Vergabeverfahren trans-
parent zu gestalten und das Bestreben, unverhaltnismassige Beschrankungen des Marktzu-
gangs zu beseitigen19,

Fir die Vergabepraxis wird erwartet, dass in rechtspraktischer Hinsicht fur die Umsetzung
sozialer und 6kologischer Nachhaltigkeitsziele Zuschlagskriterien und vor allem vertragliche
Ausflihrungsbedingungen im Fokus stehen'?. Es wird darauf hingewiesen, dass als Nachwir-
kung der vorangehenden Zeiten, als die Berticksichtigung der Nachhaltigkeitsaspekte bei den
offentlichen Auftrdgen noch als vergabefremd eingestuft wurde, bei vielen Vergabestellen im-
mer noch eine grosse Zurlickhaltung und Unsicherheit beziiglich der neu eingefihrten strate-
gischen Zielsetzungen im europaischen Vergaberechts besteht. Oft beflirchten Vergabestel-
len aufgrund der friiheren nationalen Rechtsprechung, dass sich die bei der Anwendung von
Nachhaltigkeitskriterien erforderliche Abwagung mit anderen Grundsatzen, wie z.B. dem
Gleichbehandlungsgrundsatz in Verbindung mit der Verhaltnismassigkeit, als Stolperfalle im
Rechtsschutzverfahren erweisen konnte. Deshalb werde in der Vergabepraxis der Preis als
objektive Messlatte weiterhin stark gewichtet, wahrend den qualitativen bzw. nachhaltigen As-
pekten bei der Angebotsbewertung lediglich ein marginaler Wertungsanteil zwischen 5 - 10 %
zugestanden werde'?'. Es wird Skepsis gedussert, ob sich eine Ausflihrung der angestrebten
strategischen Nachhaltigkeitsziele ohne einen Wandel in der Rechtskultur effektiv verwirkli-
chen lasse'?2,

115 European Commission, proposal for a directive, S. 9.

116 GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 765; fur Deutschland auch MUTSCHLER-SIEBERT/KERN, in: Handbuch
Vergaberecht, § 32 Rn. 37.

17 GyYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 767.

118 ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 23 f.; ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-01; KocH, WTO
Law, S. 156.

119 ARROWSMITH/KUNZLIK, S. 30 f.

120 MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen, S. 45.

121 GyuLAI-ScHMIDT, Qualitat, S. 770.

122 GyuLAI-ScHMIDT, Qualitat, S. 770.
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Von verschiedenen Autoren wird die strategische Beschaffung nach wie vor skeptisch be-
trachtet, weil sie darin einerseits eine Gefahr fir die Diskriminierung auslandischer Anbieter
und andererseits eine Gefahr der Benachteiligung von kleineren und mittleren Unternehmen
sehen. Es wird auch darauf hingewiesen, dass dadurch die Beschaffungen betriebswirtschaft-
lich gesehen verteuert und der Arbeitsaufwand fiir Vergabestellen und Anbieter erhdht werde.
Schliesslich wird auf eine Erhdhung der Rechtsunsicherheit und eine damit einhergehende
Verlangerung von Rechtsschutzverfahren verwiesen 23,

3.4. Transportweg

Der Transportweg wird in diesem Kapitel behandelt, weil sich dieses Thema praktisch auf alle
Vergabeanforderungen erstreckt. Die Berlcksichtigung der Umweltauswirkungen des Trans-
ports wird namentlich deshalb in Frage gestellt, weil damit Nachteile fir Anbieter mit einem
weiter entfernten Unternehmensstandort verbunden sind'?4. Objektive Griinde des Umwelt-
schutzes konnen aber eine Einschrankung der EU-rechtlich geschiitzten Gleichbehandlung
sowie der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen25. Als der EuGH 2002 den
Weg ebnete fir die Bericksichtigung von Umweltschutzkriterien beim Zuschlag, auch soweit
sie nicht mit einem finanziellen Vorteil fir die Vergabestelle verbunden sind, hatte er eine
Transportleistung zu beurteilen. Beschaffungsgegenstand war der Betrieb von stadtischen
Buslinien'26. Somit ging es dabei nicht um den Transport des beschafften Gutes an den Ort
der Verwendung. Die heutige Regelung stellt eine Betrachtung des gesamten Lebenszyklus
der beschafften Leistung in den Vordergrund'?’. Dazu gehodrt gemass der Legaldefinition in
Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL ausdriicklich auch der Transport. Ausserdem erklart Art. 42 Abs. 1
Uabs. 2 VRL fur technische Spezifikationen auch die Berlcksichtigung von Faktoren als zu-
Iassig, die nicht materielle Bestandteile der Leistungen werden, sofern sie in Verbindung mit
dem Auftragsgegenstand stehen sowie zu dessen Wert und Zielen verhaltnismassig sind. Eine
sehr ahnliche Regelung gilt gemass Art. 67 Abs. 3 und Art. 70 VRL fir die Zuschlagskriterien
und die Bedingungen fir die Auftragsausfihrung. Zu beachten sind auch die weiteren aus den
Vergaberichtlinien und der Rechtsprechung hervorgehenden Voraussetzungen, wie nament-
lich, dass der Vergabestelle kein unbeschranktes Ermessen eingerdumt wird, dass die Anfor-
derungen in den Ausschreibungsunterlagen ausdrtcklich zu nennen sind und dass sie mit den
Grundprinzipien des EU-Rechts, insbesondere dem Diskriminierungsverbot, vereinbar sein

123 Bural, Okologische und soziale Beschaffung, S.598; MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen,
S. 24 f.; MOHR, Soziales Vergaberecht, S. 544 f.

124 WEeBER/KOCH, Rz. 1, 30; vgl. FRENZ, Transportentfernung, S. 13.

125 HERMANN, S. 56; KNAUFF, Verkehrswende, S. 10; zur Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit:
FRENZ, Transportentfernung, S. 13, 15; zur Gleichbehandlung vgl. EuGH, Urteil Concordia, Rn. 81-
86; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 40.

126 EuGH, Urteil Concordia, Rn. 20; HAUSER, Umweltschutz, S. 35 ff.

127 \/gl. ErwGr. 96 f. VRL.
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missen'?, Werden diese Randbedingungen beachtet, ist die Berlicksichtigung der Umwelt-
auswirkungen des Transports klarerweise zuldssig'?®. Sodann muss die Einhaltung der gel-
tenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen, wie es Art. 18 Abs. 2 VRL vor-
schreibt, auch bei der Ausfihrung von Transportleistungen verlangt werden.

Fir Deutschland halt Knauff fest, dass es offentlichen Auftraggebern grundsatzlich freisteht,
in der Leistungsbeschreibung oder den Ausfihrungsbedingungen unter Beachtung der Verga-
begrundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung Vorgaben fiir
die Art und Weise der Durchfiihrung von auftragsbezogenen Transporten zu machen. Dabei
musse sichergestellt werden, dass dadurch insbesondere auslandischen Bietern nicht zum
Vornherein jede Chance auf den Zuschlag genommen werde. Als Beispiel einer verkehrsmit-
telbezogenen Ausfiihrungsbedingung wird die Bedingung genannt, wonach keine nicht zwin-
gend notwendigen Transporte mit konventionellen LKW erlaubt sind '%0.

Im Rahmen der Zuschlagskriterien wird es als zuldssig erachtet, Abfallentsorgungskonzepte,
die eine ortsnahe Entsorgung vorsehen, besser zu bewerten, um aus 6kologischen Griinden
eine Reduktion der Emissionen zu erreichen, die bei der Anlieferung des Abfalls durch LKW
entstehen (Transportemissionen)'3!. Es wird auch ausgefihrt, der Gefahr des Vorwurfs der
Bevorzugung regionaler Anbieter lasse sich besser begegnen, wenn die Frage des Transports
nicht allein auf die Weglange bezogen werde, sondern auf die CO2-Emissionen. Dann kdnnten
etwa selbst auslandische Anbieter mit weiten Anfahrtswegen zum Zuge kommen, z.B. wenn
sie ein 0kologisch vorteilhaftes Transportmedium, wie etwa das Schiff, wahlen wiirden'32,

4. Schweizerisches Vergaberecht

4.1. Ausrichtung des neuen schweizerischen Vergaberechts

Der Zweckartikel des BoB (Art. 2 Bst. a BoB) fihrt den wirtschaftlichen und nachhaltigen Ein-
satz der offentlichen Mittel als ersten von vier Gesetzeszwecken auf, wobei die Nachhaltigkeit
die volkswirtschaftlichen, 6kologischen und sozialen Aspekte umfasst. Darauf folgen die Gbri-
gen, bereits im aB6B verankerten Zwecke des Vergaberechts. Auch wenn damit keine expli-
zite Priorisierung erfolgt und der Zweckartikel auch nicht direkt anwendbar ist, driickt sich darin
deutlich aus, dass es dem Gesetzgeber ein wichtiges Anliegen war, das Beschaffungswesen
in die Strategie einer nachhaltigen Entwicklung einzubinden'33. Der Zweckartikel begriindet

128 \gl. dazu vorn, Rz. 229, die Ausfiihrungen zum Concordia-Urteil des EuGH.

129 \gl. WEBER/KOCH, Rz. 38; noch zur RL 2004/18/EG: FRENZ, Transportentfernung, S. 17 f.

130 KNAUFF, Verkehrswende, S. 9 f.

131 Ziekow, Vergaberecht Kommentar, § 127 GWB N 39, m.H. auf OLG Frankfurt/M., Beschl. v.
29.3.2018 — 11 Verg 16/17, Rn. 102; NZBau 2018, S. 498 Rn. 60.

182 30 FRENZ, Transportentfernung, S. 16, noch zur RL 2004/18/EG.

133 Botschaft B6B 2017, S. 1885.
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keine verbindlichen Rechte und Pflichten, er ist jedoch relevant fiir die Auslegung von einzel-
nen Bestimmungen des Gesetzes 3. Aufgrund der Verankerung der Nachhaltigkeit im Zweck-
artikel des B6B und der IV6B darf man in der Schweiz — wie auch in der EU '35 — davon aus-
gehen, dass Nachhaltigkeit nicht mehr als sekundares Ziel des Vergaberechts zu bezeichnen
ist (und schon gar nicht als ,vergabefremdes“136 Ziel), sondern als Ziel, das (zumindest poten-
ziell) auf der gleichen Stufe wie die wirtschaftlichen Ziele des Beschaffungsrechts steht'37. Die
weiteren Zwecke des Gesetzes bestehen in der Transparenz des Vergabeverfahrens, der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieterinnen sowie in der Fdrderung des
wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbieterinnen, insbesondere durch Massnahmen
gegen unzuldssige Wettbewerbsabreden und Korruption (Art. 2 Bst. b-d B6B). Wo die ver-
schiedenen Ziele zueinander in Konkurrenz bzw. in einen Zielkonflikt treten, ist dieser durch
eine Abwagung aller Interessen zu l6sen 38,

In der Strategie Nachhaltige Entwicklung 2016—-2019 hat sich der Bundesrat wie schon in
frheren Fassungen dieser Strategie zur Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand im Rahmen
offentlicher Beschaffungen bekannt'3®, Er folgt damit einer international erkennbaren Ten-
denz'0. Gemass der Botschaft zum neuen B6B nimmt der Bund seine Vorbildfunktion bei
seinem Konsumverhalten dadurch wahr, dass er Produkte und Bauwerke beschafft, die wirt-
schaftlich, umweltschonend sowie gesundheitsvertraglich sind und sozial verantwortungsvoll
produziert werden (was naturlich ebenso fiir Dienstleistungen gilt). Als Beispiel fir die Forde-
rung eines sozial nachhaltigen Einsatzes 6ffentlicher Mittel wird die Berlcksichtigung von Un-
ternehmen erwahnt, welche zu einer Starkung der schweizerischen Werk- und Ausbildungs-
platze beitragen und die wirtschaftliche Innovation fordern 41,

Trotz einer markanten Starkung der Nachhaltigkeitsziele hat das neue Vergaberecht nur we-
nige Pflichten dazu eingefihrt. Solche bestehen namentlich im Zusammenhang mit der Pflicht
zur Einhaltung der Bestimmungen Uber den Umweltschutz sowie den Arbeitsschutz und die
Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn
bzw. (fir Leistungen im Ausland) der acht Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsor-
ganisation (ILO) sowie gewisser internationaler Umweltabkommen. Im Ubrigen liegt es in der
Verantwortung der offentlichen Auftraggeber und ihrer Vergabestellen — und auch in ihrem

134 DE RossA GISIMUNDO, S. 168.

135 Siehe dazu vorn Rz. 122.

136 Zur unterschiedlichen Bedeutungen des Begriffs ,vergabefremd* vgl. STEINER, Umweltfreundliche Be-
schaffung, passim, insbesondere S. 44, 59 f.

137 KocH, WTO Law, S. 204 f.; DE RossA GISIMUNDO, S. 179, schlagt vor, den aus dem EU-Recht be-
kannten Begriff von ,horizontalen Zielen“ zu verwenden. Anderer Ansicht: TRUEB, Handkommentar,
Art. 1 N 12, der Sozial- und Umweltschutz weiterhin als (legitime) Sekundarziele bezeichnet und eine
grosse Zuruckhaltung bei der Verfolgung von Sekundarzielen empfiehlt, um deren Instrumentalisie-
rung flr Handelsprotektionismus zu vermeiden.

138 Botschaft B6B 2017, S. 1884; DE RossA GISIMUNDO, S. 168; STEINER, Soziale Aspekte, S. 25 ff.;
TRUEB, Handkommentar, Art. 2 N 41.

139 Strategie Nachhaltige Entwicklung, S. 51; entsprechend auch die Vernehmlassungsvorlage vom
4. November 2020 fur die Strategie Nachhaltige Entwicklung 2030, S. 30 f.

140 DE RossA GISIMUNDO, S. 179.

141 Botschaft B6B 2017, S. 1885.
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Ermessen —, in welchem Umfang und auf welche Weise sie Nachhaltigkeitsziele im Beschaf-
fungsrecht umsetzen. Weisungen und Handblcher der Gemeinwesen bzw. ihrer Vergabestel-
len, aber auch unabhangige Standards konnen dazu beitragen, einen fundierten Rahmen zu
setzen, die Beschaffungsstrategie mit der Nachhaltigkeitsstrategie eines Gemeinwesens zu
verbinden und fir eine wirkungsvolle Nutzung der vergaberechtlichen Mdglichkeiten zur For-
derung der Nachhaltigkeit beizutragen.

4.2. Realien fiir die Schweiz

Das Reporting Set Beschaffungscontrolling 2019 des Eidgendssischen Finanzdepartements
EFD listet insgesamt 462 Ausschreibungen auf, davon 30 im Bereich Giter und 432 im Be-
reich Bau. Gemass dem Bericht sind bei 25 von 30 Ausschreibungen im Bereich Guter 6kolo-
gische Aspekte miteingeflossen. Im Bereich Bau lag der prozentuale Wert bei 92 % '42.

4.3. Nachhaltigkeit in der Bundesverfassung

Die Verpflichtung des Staates auf eine nachhaltige Entwicklung ist in der Bundesverfassung
verankert. Im vorliegenden Zusammenhang sind folgende Bestimmungen zu erwahnen: Art. 2
BV zahlt die Férderung der nachhaltigen Entwicklung zu den Ubergeordneten Staatszielen
und tragt dem Bund u.a. auf, sich fir die dauerhafte Erhaltung der natirlichen Lebensgrund-
lagen einzusetzen. Gemass Art. 73 BV, der die Sachulberschrift ,Nachhaltigkeit® tragt, streben
Bund und Kantone ein ,auf die Dauer ausgewogenes Verhaltnis zwischen der Natur und ihrer
Erneuerungsfahigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen anderseits*®
an. Der Begriff der Nachhaltigkeit in der Bundesverfassung knipft an den Brundtland Report
an'3, Dieser definiert: ,Nachhaltige Entwicklung ist eine Entwicklung, welche die heutigen
Bedurfnisse zu decken vermag, ohne flr kiinftige Generationen die Moglichkeiten zu schma-
lern, ihre eigenen Bedirfnisse zu decken.“'#4 Dieser Begriff umfasst 6kologische, wirtschaftli-
che und soziale Aspekte 145

44. Nachhaltigkeitsbegriff im B6B

Gemass Art. 2 Bst. a BoB bezweckt dieses Gesetz u.a. einen Einsatz der 6ffentlichen Mittel,
der wie nach dem bisherigen Beschaffungsrecht wirtschaftlich ist, der aber neu auch volks-
wirtschaftlich, 6kologisch und sozial nachhaltig ist. Der Begriff der Nachhaltigkeit im BB ist
weit zu verstehen. Die Botschaft verweist dazu auf die Strategie Nachhaltige Entwicklung
2016-2019 des Bundesrats '#6. Ziff. 1 der darin enthaltenen Leitlinien des Bundesrats verlangt
die Wahrnehmung der ,Zukunftsverantwortung®, indem die Vorsorge-, Verursacher- und Haf-
tungsprinzipien als grundlegende Rahmenbedingungen flr langfristig tragfahiges wirtschaftli-
ches, 6kologisches und gesellschaftliches Handeln auf allen Ebenen zu férdern sind. Ziff. 2

42 Eidgendssisches Finanzdepartement EFD, Reporting Set Beschaffungscontrolling 2019 Bundesver-
waltung, S. 20-21.

143 BIAGGINI, Art. 2 N 10.

144 GRIFFEL, BSK BV, Art. 73 N 7; Brundtland Report, Part |, Chapter 2, no. 1.

145 Vgl. GRIFFEL, BSK BV, Art. 73 N 8.

146 Strategie Nachhaltige Entwicklung 2016-2019; vgl. Vernehmlassungsvorlage vom 4. November
2020 fur die Strategie Nachhaltige Entwicklung 2030, S. 4; vgl. auch Ziff. 7 sowie Anhang 3 der Bot-
schaft vom 27. Januar 2016 Uber die Legislaturplanung 2015-2019, BBI 2016 1105.
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dieser Leitlinien fordert, dass den drei sich gegenseitig erganzenden Zieldimensionen ,wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit®, ,gesellschaftliche Solidaritat® und ,6kologische Verantwor-
tung” grundsatzlich gleichwertig Rechnung getragen wird'47. Der Nationalrat hat in Art. 2 Bst. a
B6B die zum etablierten Verstandnis der Nachhaltigkeit im Sinne des Brundtland-Reports ge-
hérende ,wirtschaftliche* Dimension durch eine ,volkswirtschaftliche“ Dimension ersetzt, wo-
bei dies nur den deutschen und den italienischen Gesetzestext betrifft. Darin kommt das Ver-
stédndnis zum Ausdruck, dass der wirtschaftliche Aspekt nicht nur projektbezogen, sondern
auch volkswirtschaftlich beurteilt wird'#8. Soweit damit beabsichtigt ist, volkswirtschaftliche
Auswirkungen der Beschaffung, namentlich im Sinne einer Beschaftigungs- und Konjunktur-
politik zu berlicksichtigen'9, besteht daflr insbesondere im Staatsvertragsbereich nur ein
sehr beschrankter Spielraum %0,

Der Begriff der Nachhaltigkeit wird im B6B auch bei den Zuschlagskriterien (Art. 29 Abs. 1 und
4 B6B) verwendet. In anderen Bestimmungen werden Teilaspekte genannt wie die Arbeitsbe-
dingungen in Art. 12 Abs. 1, die Lebenszykluskosten in Art. 29 Abs. 1, die Okologie in Art. 29
Abs. 4, die Ressourcenschonung und der Umweltschutz in Art. 30 Abs. 4 sowie die Einhaltung
des Umweltrechts in Art. 44 Abs. 2 Bst. f B6B.

Der ,sozialen Nachhaltigkeit® wird unter anderem dadurch Rechnung getragen, dass Auftrage
in der Schweiz nur an Anbieterinnen vergeben werden dirfen, welche die Bestimmungen Gber
Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von Frau und Mann in
Bezug auf den Lohn einhalten. Werden Leistungen des Auftrags im Ausland erbracht, missen
mindestens die acht Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) ein-
gehalten werden 3",

4.5. Begriff der natiirlichen Ressourcen und des Umweltschutzes im GPA

Art. 30 Abs. 4 B6B, wonach die Auftraggeberin technische Spezifikationen zur Erhaltung der
natirlichen Ressourcen oder zum Schutz der Umwelt vorsehen kann, knlpft an die entspre-
chende Formulierung in Art. X:6 GPAz012 an'®? und kann gemass der zu Art. XX(g) GATT er-
gangenen Rechtsprechung weit verstanden werden. Als ,natlrliche Ressourcen”im Sinne des
WTO-Rechts gelten sowohl biologische Ressourcen wie Fischbestande oder gefahrdete Tier-
arten, als auch Bodenstoffe wie Mineralien, die Luft, die Atmosphéare sowie die Biodiversitat
als Ganzes'%3. Erfasst werden durch die GPA-Bestimmung alle Massnahmen, die sich fiir den
Umweltschutz eignen %4,

147 Bundesrat, Strategie Nachhaltige Entwicklung 2016-2019, S. 12.

148 AB 2018 NR, S. 1000 ff., insbesondere S. 1004 Votum Miiller.

149 Vgl. AB 2018 NR, S. 1003 Votum Fluickiger-Bani.

150 TrUEB, Handkommentar, Art. 2 N 13; vgl. DE RossA GISIMUNDO, S. 169.

151 Botschaft BoB 2017, S. 1885. Naheres dazu hinten, Rz. 195 ff.

152 Botschaft BoB 2017, S. 1946; KocH, WTO Law, S. 191 f.

153 Appellate Body und Panel Reports, US — Shrimp, para. 128, US — Gasoline, para 6.36, (Fn. 22);
KAUFMANN/WEBER, S. 512; KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 27; KocH, WTO Law,
S.77f.,192.

54 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 27.
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4.6. Missbrauchsanfilligkeit

Als im Rahmen der Umsetzung des GPA1994 in den 1990er-Jahren das moderne Vergaberecht
des Bundes und der Kantone geschaffen wurde, erklarten zahlreiche Autoren und Behoérden-
stellen alle Zielsetzungen ausserhalb des wirtschaftlichen Nutzens fur die Vergabestelle bzw.
ausserhalb der mittels der Beschaffung zu erflillenden Aufgaben als ,vergabefremd®. Damit
war die Berilicksichtigung solcher Ziele in den Vergabekriterien einem Rechtfertigungsdruck
ausgesetzt und sie wurden Gberwiegend nur als zulassig erachtet, wenn dafiir eine besondere
gesetzliche Regelung bestand. Selbst fiir das in Art. 21 Abs. 1 aB6B ausdriicklich genannte
Kriterium der Umweltvertraglichkeit wurde von einzelnen Autoren unter Berufung auf die da-
malige Auffassung der EU-Kommission ein konkret-wirtschaftliches Verstéandnis in dem Sinne
postuliert, dass es nur soweit berlicksichtigt werden dirfe, als sich daraus ein konkreter wirt-
schaftlicher Nutzen fiir die Vergabestelle ergébe'%5. Zum einen wurde diese Ablehnung der
Integration weiterer 6ffentlicher und staatlicher Ziele damit begriindet, dass die Komplexitat
zu hoch und das eigentliche Beschaffungsziel beeintrachtigt werde%6. Zum andern wurde da-
rin eine Gefahr fir Protektionismus und andere diskriminierende Praktiken gesehen'”. Zu den
besonders heiklen bzw. missbrauchsanfalligen Kriterien wurde und wird die Bericksichtigung
der Transportdistanzen gezahit1%8,

Auch nach dem mit der Revision des aBdB und der alV6B vollzogenen ,Paradigmenwech-
sel“1%9, der einen gleichberechtigten Einbezug der Nachhaltigkeitsziele bringt, wird in der
Lehre darauf hingewiesen, dass diese Gefahr fortbesteht. Die Problematik liegt zum einen
darin, dass bei gewissen Umwelt- und Sozialkriterien der sachliche Bezug zum Beschaffungs-
gegenstand weniger eng ist'®0. Dem steht ein sehr grosses Ermessen der einzelnen Verga-
bestellen gegeniber, ob und wie Nachhaltigkeitsaspekte berticksichtigt werden. Auch in die-
ser Hinsicht kdnnen Weisungen und Handbucher der Gemeinwesen bzw. ihrer Vergabestellen
sowie unabhangige Standards dazu beitragen, das Handeln der Vergabestelle besser vorher-
sehbar zu machen. BB und IV6B enthalten im Vergleich zum EU-Vergaberecht in vielen
Punkten sehr viel offenere Regelungen. Kautelen, die das EU-Recht und die dazu ergangene
Rechtsprechung namentlich zum Diskriminierungsverbot und zur Transparenz entwickelt ha-
ben, etwa im Bereich externer Umweltkosten und LCC, kénnen wertvolle Anhaltspunkte flr
die Zulassigkeit entsprechender Kriterien im schweizerischen Vergaberecht bilden.

In diesem Zusammenhang kommt auch dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eine grosse
Bedeutung zu. Nach dem darin enthaltenen Aspekt der Zwecktauglichkeit missen die Krite-
rien geeignet sein, ihr im offentlichen Interesse angestrebtes Ziel zu erreichen. Kriterien errei-

155 Vgl. GAUCH/STOCKLI, S. 22 f.

156 Vgl. TRUEB, Handkommentar, Art. 2 N 3.

157 DE RossA GISIMUNDO, S. 169; vgl. Botschaft BoB 2017, S. 1885 f.

158 STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 90.

159 BEYELER, Harmonie, S. 145.

160 DE RossA GISIMUNDO, S. 169. Zum sachlichen Bezug vgl. nachfolgend Rz. 165 ff.

a o a
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chen ihr Ziel nicht und sind unzulassig, wenn nur untergeordnete Teilaspekte einer im &ffent-
lichen Interesse gewlinschten Zielsetzung einbezogen werden'®'. Auch bei der Gewichtung
der Zuschlagskriterien ist der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten62,

4.7. Transportweg

Je nach Beschaffungsgegenstand fallen wesentliche Umweltauswirkungen, die mit diesem
verbunden sind, auf dem Transportweg an. Die Botschaft B6B 2017 weist darauf hin, dass
gerade bei 6kologischen Kriterien wie der Einhaltung nationaler Umweltstandards oder der
Fahrdistanz die Gefahr bestehe, dass diese zur Diskriminierung ortsfremder Anbieterinnen
missbraucht werden. Sie fordert deshalb, dass insbesondere bei Kriterien zu Herstellungsver-
fahren, die ohne Wirkung auf das zu beschaffende Produkt bleiben, der sachliche Bezug zum
Beschaffungsgegenstand sorgfaltig zu priifen sei'3. Keine unzuldssige Diskriminierung liegt
jedoch vor, wenn die 6kologischen Vergabeanforderungen einen gentigenden sachlichen Be-
zug zum Beschaffungsgegenstand haben und mit ihnen in sachgerechter Weise ein Umwelt-
ziel verfolgt wird. Dies gilt auch fur die Berucksichtigung der aus den Transport- oder Anfahrts-
wegen resultierenden Umweltbelastungen. Werden diese Voraussetzungen eingehalten, stellt
der Einbezug der Transport- oder Anfahrtswege bzw. der auf diesen verursachten Umweltbe-
lastungen keine verbotene Diskriminierung der weiter entfernt lokalisierten Anbieterinnen dar,
auch wenn damit flr diese ein Nachteil verbunden ist'64,

Der Vergabestelle kommt zwar ein grosser Ermessensspielraum bei der Auswahl der zu be-
rucksichtigenden Umweltbelastungen zu. Es ist jedoch nicht zuldssig, in sachlich nicht vertret-
barer Weise einzelne Umweltaspekte herauszugreifen, die 6kologisch untergeordnet sind und
sich spezifisch zum Nachteil ortsfremder Anbieterinnen auswirken, wahrend andere ebenso
wichtige Aspekte der Umweltvertraglichkeit ausser Acht gelassen werden'5. Anerkannt ist,
dass es im Rahmen einer umfassenden Betrachtung der wesentlichen Umweltauswirkungen
eines Auftrags zulassig ist, auch die durch die Transportdistanz mitbestimmte Umweltbelas-
tung zu berlicksichtigen'66.

Die Rechtsprechung zum EU-Recht bestatigt, dass ein 6kologisches Kriterium, das etwa auch
die Umweltbelastung auf dem Anfahrts- oder Transportweg berlcksichtigt, nicht schon des-
halb diskriminierend oder unzulassig ist, weil es fir weiter entfernte Anbieterinnen mit Nach-
teilen verbunden ist'%”. Heikel ist jedoch das direkte Abstellen auf die reine Anfahrtsdistanz

161 HAUSER, Zuschlagskriterien, S. 1409; KocH, WTO Law, S. 198 f.; BGr, 31. Mai 2000, URP 2000,
S. 613 (= Pra 2000, S. 902 f.; ZBI 2001, S. 312 ff.) E. 4b/c; VGr ZH, 15. Dezember 1998, URP 1999,
S. 165 (= ZBI 2000, S. 255 ff.) E. 5a.

162 HAUSER, Zuschlagskriterien, S. 1409; WEBER/KoCH, Rz. 65 f.

163 Botschaft B6B 2017, S. 1885 f.

164 \gl. BGr, 31. Mai 2000, 2P.342/1999, URP 2000, S. 613 (= ZBI 2001, S. 312 ff.), E. 4b/c; OGr UR,
4. Oktober 2013, OG V 13 21, E. 2a, 2¢ und 3a; LocHER/OECHSLIN, Handkommentar, Art. 29 N 27;
vgl. WEBER/KOCH, R. 18, 22.

165 Hauser, Umweltaspekte, S.379f.; vgl. BGr, 31. Mai 2000, 2P.342/1999, URP 2000, S.613
(= ZBI 2001, S. 312 ff.), E. 4b/c.

166 BGr, 31. Mai 2000, 2P.342/1999 E. 4a; GALL/MOSER/LANG/STEINER, Rz.945-948; HAUSER, Zu-
schlagskriterien, S. 1418; STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 90 ff.

67 Dazu vorn Rz. 127 f.; zur Relevanz der EuGH-Rechtsprechung fiir die Schweiz in dieser Frage: WE-
BER /KOCH, Rz. 40.
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bzw. die Lange des Transportwegs'8; dies ist nur zulassig, wo ausnahmsweise aufgrund der
Eigenart der ausgeschriebenen Leistung klar ist, dass die reine Lange des Anfahrtswegs mit
den wesentlichen Umweltbelastungen korreliert und insbesondere nicht durch unterschiedli-
che Emissionsklassen der Fahrzeuge Ubersteuert wird.

Die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen werden in Bezug auf die Beriick-
sichtigung von Transportentfernungen bzw. der auf dem Transport verursachten Umweltbe-
lastung als besonders heikel betrachtet, weil ihre Nichteinhaltung in einem wesentlichen Punkt
grundsétzlich zum Ausschluss des Angebots flihrt. Deshalb haben sie einen besonders gros-
sen Einfluss auf die Wettbewerbschancen einer Anbieterin. Die Verfligbarkeit eines Standorts
in einer gewissen maximalen Distanz und damit die Lange des Transport- oder Anfahrtswegs
ist als Eignungskriterium im Sinne der technischen oder organisatorischen Leistungsfahigkeit
der Anbieterin grundsatzlich denkbar, wird sich aber unter den Aspekten der Erforderlichkeit,
Gleichbehandlung und des Wettbewerbs nur in besonders gelagerten Fallen rechtfertigen°.
Geht es um notwendige kurze Interventions- oder Lieferzeiten, sind anstelle von maximalen
Entfernungen direkt die notwendigen zeitlichen Anforderungen festzulegen, und zwar — da es
sich um eine Leistungsumschreibung handelt — in den technischen Spezifikationen, und nicht
in den Eignungskriterien.

In den technischen Spezifikationen kénnen Vorgaben zur Verminderung der Umweltbeein-
trachtigungen auf dem Transportweg auf Art. 30 Abs. 4 B6B abgestiitzt werden. So kénnen
hier beispielsweise 6kologische Mindestanforderungen an die zu verwendenden Fahrzeugty-
pen festgelegt werden, was jedenfalls bei einem transportintensiven Beschaffungsgegenstand
als gerechtfertigt erscheint. Aufgrund des grossen Einflusses auf die Wettbewerbschancen
verbietet Art. X:1 GPA2012 ausdricklich, mit technischen Spezifikationen unnétige Hemmnisse
fur den internationalen Handel zu schaffen. Deshalb ist vorauszusetzen, dass die an den
Transport gestellte, 6kologisch motivierte Anforderung geeignet sein muss, das Umweltziel zu
fordern und es darf keine andere weniger handelsbeschrankende Massnahme zu Verfugung
stehen, mit der dasselbe Ziel ebenso erreicht werden kénnte 70,

Da die mit dem Transport verbundenen Emissionen nicht nur von der Entfernung, sondern
namentlich auch von den eingesetzten Fahrzeugen und von organisatorischen Massnahmen
abhéangen, sind in der Regel nicht die Fahrdistanz, sondern die Umweltbelastung selbst oder
aussagekraftige Indikatoren als technische Spezifikation oder als Zuschlagskriterium festzu-
legen. Dabei durfen nicht Teilaspekte gewahlt werden, die unter Umsténden durch andere
Faktoren Ubersteuert werden. Sollen beispielsweise die mit einem Lastwagentransport ver-
bundenen Emissionen (wie z.B. Larm, COz2, Stickoxide, Feinstaub) in die Bewertung einflies-
sen, so ist nicht nur die Distanz, sondern auch die Emissionsklasse der Fahrzeuge zu bertck-
sichtigen. Die Anforderungen mussen — namentlich wenn sie sich auf den Transport beziehen

168 \VGr ZH, 8. Mai 2014, VB.2014.00188 E. 4.3, wonach die Verwendung des Anfahrtswegs als Zu-
schlagskriterium eine Beschrankung des Marktzugangs auswartiger Anbieter darstellt, die gemass
Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 3 BGBM nur zulassig ist, wenn sie zur Wahrung Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen unerlasslich und zudem verhaltnismassig ist.

169 WEBER/KOCH, Rz. 56; vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 558.

170 WEeBER/KOCH, Rz. 26.
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— einen klaren Vorteil beziiglich der Umweltschutzanliegen widerspiegeln'”!. Besonders heikel
sind fixe Obergrenzen fur die durch den Transport des Beschaffungsgutes verursachten Emis-
sionen (z.B. CO2-Ausstoss), denn solche kdnnen, wenn sie ohne trifigen Grund festgelegt
werden, sowohl innerhalb der Schweiz als auch gegenlber auslandischen Anbieterinnen (letz-
teres nur im Geltungsbereich des GPA) eine unzuldssige indirekte Diskriminierung bedeu-
ten'72. Kann jedoch die Vergabestelle dartun, dass der Transport eines Gutes Uber grossere
Entfernungen zwangslaufig eine Gefahrdung der Umwelt oder der 6ffentlichen Gesundheit
bedeutet, sind entsprechende technische Spezifikationen zulassig. Dies ergibt sich daraus,
dass Art. X:1 GPAz012 nur ,unndtige* Hemmnisse fur den internationalen Handel verbietet.
Sinngemass hat dies der EuGH in seinem Entscheid Stadt Braunschweig bestatigt, in wel-
chem er die entsprechende Begriindung der deutschen Regierung nur deshalb verwarf, weil
diese eine solche Notwendigkeit nicht nachgewiesen hatte73. In der Regel ist es vorzuziehen,
die Emissionen auf dem Transport in eine Gesamtbetrachtung der wichtigsten Aspekte der
Okologischen Nachhaltigkeit des Beschaffungsgegenstands einzubeziehen.

C. Verbindung zum Beschaffungsgegenstand

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Das Erfordernis eines genligenden sachlichen Bezugs ist fur das EU-Vergaberecht wesentlich
im Concordia-Urteil von 2002 entwickelt worden. In der Richtlinie 2014/24 wird die Verbindung
zum Auftragsgegenstand sowohl fir die Eignungskriterien als auch fir die technischen Spe-
zifikationen, die Zuschlagskriterium und die Ausfiihrungsbedingungen vorausgesetzt und fir
die Zuschlagskriterien in Art. 67 Abs. 3 VRL ausfuhrlich wie folgt geregelt:

LZuschlagskriterien stehen mit dem Auftragsgegenstand des &ffentlichen Auf-
trags in Verbindung, wenn sie sich in irgendeiner Hinsicht und in irgendeinem
Lebenszyklus-Stadium auf die gemall dem Auftrag zu erbringenden Bauleistun-
gen, Lieferungen oder Dienstleistungen beziehen, einschlieflich Faktoren, die
zusammenhéngen mit

a) dem spezifischen Prozess der Herstellung oder der Bereitstellung solcher
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen oder des Handels damit o-
der

b) einem spezifischen Prozess in Bezug auf ein anderes Lebenszyklus-Stadium,

auch wenn derartige Faktoren sich nicht auf die materiellen Eigenschaften des
Auftragsgegenstandes auswirken.*”

171 Hauser, Umweltaspekte, S. 382.; HAUSER, Zuschlagskriterien, S. 1417 f.; vgl. auch BGr, 31. Mai
2000, URP 2000, 618 (= Pra 2000, S. 901; ZBI 2001, S. 317) E. 4a; VGr ZH, VB.2010.00568 E. 4.5.1;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 945 ff.

72 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 24.

173 EuGH, Urteil Stadt Braunschweig, Rn. 65.

73



149

150

151

Somit dirfen sich auch nachhaltigkeitsbezogene Kriterien ausdriicklich ,in irgendeiner Hin-
sicht und in irgendeinem Lebenszyklus-Stadium® auf die zu beschaffende Leistung beziehen.
Zudem wird explizit festgehalten, dass ein solcher Bezug zum Herstellungsprozess oder zu
einem anderen ,Lebenszyklus-Stadium® bestehen kann, und zwar ,auch wenn derartige Fak-
toren sich nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken®.
Nach der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL bezeichnet ,Lebenszyklus® alle Stadien,
die ein Produkt wahrend seiner Lebensdauer durchlauft, angefangen von der Beschaffung der
Rohstoffe oder der Erzeugung von Ressourcen bis hin zur Entsorgung, zu den Aufrdumarbei-
ten und zur Beendigung der Dienstleistung oder Nutzung. Der Lebenszyklus umfasst nament-
lich auch die durchzufiihrende Forschung und Entwicklung, die Produktion, den Handel (und
der damit verbundenen Bedingungen), den Transport, die Nutzung und die Wartung. Somit
hat die VRL ein weites Verstandnis der Verbindung zum Auftragsgegenstand eingefiihrt'74.

Die Regelung von Art. 67 Abs. 3 VRL ist gemass Art. 70 VRL auch auf die Ausfiihrungsbedin-
gungen anwendbar. Auch andere Vergabekriterien schreiben den gentigenden sachlichen Be-
zug vor, umschreiben ihn aber selbst. So definiert Art. 42 Abs. 1 Uabs. 1 und 2 VRL die tech-
nischen Spezifikationen als Merkmale der betreffenden Leistung und stellt klar, dass diese
sich auch auf den Herstellungsprozess oder auf einen spezifischen Prozess eines anderen
Lebenszyklus-Stadiums beziehen kdnnen, auch wenn derartige Faktoren nicht materielle Be-
standteile von ihnen sind; vorausgesetzt wird auch hier, dass diese Merkmale in Verbindung
mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert sowie zu den Zielen der Beschaffung
verhaltnismassig sind. Damit ein Label als Nachweis fiir die geforderten Merkmale verlangt
werden kann, ist gemass Art. 43 Abs. 1 Bst. a VRL u.a. vorausgesetzt, dass die Anforderun-
gen an das Label lediglich Kriterien betreffen, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen und fir die Bestimmung der Merkmale des Beschaffungsgegenstands geeignet sind.
Art. 58 Abs. 1 Uabs. 2 VRL schreibt vor, dass die Eignungskriterien mit dem Auftragsgegen-
stand in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Schliesslich
setzt Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL fir die Einrechnung externer Umweltkosten u.a. voraus, dass
diese mit der beschafften Leistung wahrend ihres Lebenszyklus in Verbindung stehen.

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Max Havelaar-Urteil des EuGH vom 10. Mai 2012 (Rs. C-368/10)

Im Max Havelaar-Urteil hat der EuGH die Voraussetzung einer genligenden Verbindung zum
Beschaffungsgegenstand konkretisiert'”®: Ein hinreichender Zusammenhang besteht auch
dann, wenn als technische Spezifikationen und als Zuschlagskriterien Umwelteigenschaften
festgelegt werden, die sich auf den Herstellungsprozess beziehen und sich nicht materiell im
Produkt niederschlagen'®. Somit darf in den technischen Spezifikationen und als Zuschlags-
kriterium beispielsweise eine biologische Produktion von Nahrungsmitteln verlangt werden.

174 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-177, S. 745.

175 HENZEL, S. 155.

176 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 61 (technischen Spezifikationen), 89 ff. (Zuschlagskriterien); vgl.
ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-173.
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Einen solchen Bezug sah der EuGH im Urteil Max Havelaar auch hinsichtlich der sozialen
Anforderungen an die Herstellung gegeben, wie sie dem Gutezeichen Max Havelaar zugrunde
liegen, so namentlich dass Kleinerzeuger aus Entwicklungslandern geférdert werden, indem
mit ihnen Handelsbeziehungen gepflegt werden, die ihre tatséchlichen Bedurfnisse und nicht
nur die Gesetze des Marktes bertcksichtigen. Der EuGH hielt fest, dass Zuschlagskriterien
auch soziale Aspekte betreffen kdnnen, welche nicht die Nutzer der zu beschaffenden Leis-
tungen betreffen, sondern andere Personen. Es kann also verlangt werden, dass die beschaff-
ten Produkte fair gehandelt worden sind'?”. Der EuGH hielt — wie schon im Urteil Wienstrom
— fest, dass sich eine solche Anforderung nur auf die zu liefernden Zutaten beziehen darf, um
einen hinreichenden Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand aufzuweisen'78,

Zu beurteilen war auch die Anforderung, wonach die Bieter die ,Kriterien der Nachhaltigkeit
der Einkdufe und des gesellschaftlich verantwortlichen Verhaltens® einhalten missen, indem
sie u.a. zur Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer umwelttechnisch,
sozial und wirtschaftlich verantwortlichen Kaffeeproduktion beitragen. Diese entsprach nicht
einem Eignungskriterium nach Art. 44 i.V.m. Art. 48 der Richtlinie 2004/18. Da diese Anforde-
rung gemass dem Lastenheft nicht auf die zu erbringende Leistung, sondern auf das Verhalten
des Unternehmens insgesamt bezogen war, konnte sie auch nicht in eine Ausflihrungsbedin-
gung umgedeutet und als solche zugelassen werden'7®, Nach dem Max Havelaar-Urteil sind
somit Eignungskriterien und Ausfiihrungsbedingungen unzulassig, die nicht in einem konkre-
ten Zusammenhang mit der nachgefragten Leistung stehen, sondern nur die allgemeine Ge-
schéaftspolitik der Anbieter betreffen 80,

2.2. Das Wienstrom-Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003 (Rs. C-448/01)

Unter Bezugnahme auf seine Rechtsprechung im Concordia-Entscheid halt der EuGH im Ur-
teil Wienstrom fest, dass Zuschlagskriterien einen Zusammenhang zum Auftragsgegenstand
aufweisen missen. Sie missen aber nicht einen rein wirtschaftlichen Vorteil des Angebots
widerspiegeln, so dass die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietrdgern verlangt
werden kann 81, Dies ist bemerkenswert, weil bei einer Stromlieferung aus einem 6ffentlichen
Netz technisch nicht festgestellt werden kann, welcher Energiequelle diese zuzuordnen ist'82,
Somit missen sich dkologische Zuschlagskriterien nicht zwingend auf innere (physische) Ei-
genschaften des beschafften Produkts beziehen, sondern kdnnen auch ideelle Produkteigen-
schaften zum Gegenstand haben, die sich aus der Herstellung des Produkts ergeben83, Der
hinreichende Zusammenhang eines Herstellungsverfahrens kann unabhangig davon beste-
hen, ob es sich in physischen Produkteigenschaften niederschlagt oder nicht. Im ersten Fall

177 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 85, 89.

178 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 90 ff.

179 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 102 ff.

180 BEYELER, Kaffee, S. 263; vgl. GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 766.
181 EuGH, Urteil Wienstrom, Tenor und Rn. 32-34, 66.

182 KroHN, Okostrom, S. 94 f.

183 BEYELER, Kaffee, S. 263.
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spricht man von ,product-related processes and production methods”, im zweiten von ,non-
product-related processes and production methods” 84,

Nicht zulassig sind nach diesem Urteil hingegen Vergabekriterien, die sich auf das Herstel-
lungsverfahren von Leistungen beziehen, die nicht Gegenstand der Beschaffung sind. Aus
diesem Urteil Wienstrom wurde abgeleitet, dass die allgemeinen Umweltmanagementprakti-
ken der Anbieterin oder die Frage, ob sie Uber ein Umwelt-Audit-System verfugt, nicht als
Zuschlagskriterien in Frage kommen 185,

2.3. Das Concordia-Urteil des EuGH vom 17. September 2002 (Rs. C-513/99)

Bei der Ausschreibung des Betriebs einer Buslinie liess der EuGH die Berlicksichtigung der
Stickoxid- sowie Larmemissionen der Busse als Zuschlagskriterien zu und verwarf damit die
damals von der EU-Kommission vertretene Auffassung, dass nur ,rein wirtschaftliche®, d.h. im
direkten finanziellen Interesse der Vergabestelle liegende Zuschlagskriterien zulassig seien.
Er hielt fest, dass sich auch Faktoren, die nicht rein wirtschaftlich sind, auf den Wert eines
Angebots auswirken konnen'®. Als eine der Voraussetzungen fiir die Verwendung von Um-
weltschutzkriterien als Zuschlagskriterien nannte er, dass diese mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhéngen. Er leitete dies daraus ab, dass gemass Art. 36 Abs. 1 Bst.a der RL
92/50/EWG (heute entsprechend Art. 67 Abs. 1 VRL) die Zuschlagskriterien der Ermittlung
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots dienen mussen und sich ein Angebot notwendiger-
weise auf den Auftragsgegenstand beziehe .

3. Weitere Rechtsprechung zum EU-Vergaberecht

3.1. Das Evropaiki Dynamiki-Urteil des EuG vom 8. Juli 2010 (Rs. T-331/06)

In seinem Urteil Evropaiki Dynamiki ist das Gericht der EU (General Court; EuG) nicht auf die
Frage eingegangen, ob ein genligender sachlicher Bezug zur beschafften Leistung besteht.
Dabei ging es um ein Verfahren zur Beschaffung von IT-Beratungsdiensten durch die Euro-
paische Umweltagentur, bei dem nicht die VRL, sondern eine besondere, fiir die Institutionen
der EU geltende Finanzordnung ' anwendbar war. Moglicherweise mangels einer entspre-
chenden Ruge prufte es nicht, ob das mit 10 % gewichtete Zuschlagskriterium ,Allgemeine
Umweltpolitik des Unternehmens® Uberhaupt als Zuschlagskriterium vorgesehen werden
durfte und ob es in der konkreten Beschaffung von IT Beratungsdiensten einen genligenden
Bezug zur beschafften Leistung hatte '8%. Die Beschwerde wurde abgewiesen. Zur Rige, ob

184 KroHN, Okostrom, S. 94.

185 KroHN, Okostrom, S. 95.

186 EuGH, Urteil Concordia, Rn. 55, 57; zum Ganzen auch: HAUSER, Umweltschutz, S. 35 ff.; MULLER-
WREDE, S. 604 ff.

187 EuGH, Urteil Concordia, Rn. 59, 69. Kritisch zu dieser Argumentation des EuGH: SEMPLE, Guide,
Rz. 7.51.

188 \Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002 (iber die Haushaltsordnung
fir den Gesamthaushaltsplan der Europaischen Gemeinschaften.

189 EuG, Urteil Evropaiki Dynamiki, vgl. insbesondere Rn. 74 ff. Ein dagegen beim Gerichtshof der EU
eingereichtes Rechtsmittel wurde mit Beschluss vom 13. Januar 2012 (C-462/10 P) abgewiesen.
Soweit im Rechtsmittel die Wahl des Zuschlagskriteriums der allgemeinen Umweltpolitik beanstandet
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die Berlicksichtigung von Drittzertifikaten in der vorgenommenen Bewertung zulassig war, vgl.
unten im Abschnitt Zertifizierungen, Rz. 341.

3.2. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Juli 2015

Fir die Festlegung eines Mindestlohns als zusatzliche Bedingung fir die Ausflihrung des Auf-
trags im Sinne von Art. 26 VKR (heute Art. 70 VRL) ist der vorausgesetzte sachliche Zusam-
menhang bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftrdgen gegeben 190

4, Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

Die bei allen Vergabekriterien vorausgesetzte Verbindung mit dem Auftragsgegenstand ver-
langt, dass sich die Kriterien auf die im Rahmen des Auftrags erbrachten Leistungen oder die
Art und Weise der Ausfilhrung der beauftragten Arbeiten beziehen'9'. Ein solcher Bezug ist
namentlich auch gegeben, wenn die Kriterien (alternativ)'92:

— die Auswirkungen des Verbrauchs der bereitgestellten Giter betreffen;

— die Auswirkungen der Produktion, des Handels oder der Lieferung der bereitgestellten
Guter betreffen;

— die Auswirkungen der Entsorgung der bereitgestellten Giter betreffen; oder

— die Auswirkungen der Bereitstellung der Giter, Arbeiten oder Dienstleistungen auf die
Belegschaft betreffen.

Die Lehre geht von einer weiten Auslegung des Begriffs der Verbindung mit dem Auftragsge-
genstand aus. Dies einerseits aufgrund der Regelung in Art. 67 Abs. 3 VRL, wonach sich eine
solche Verbindung in irgendeiner Hinsicht und in irgendeinem Lebenszyklus-Stadium auf den
Beschaffungsgegenstand beziehen kann, in Verbindung mit der umfassenden Legaldefinition
des Lebenszyklus in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL'93. Andererseits wird auch vor dem Hintergrund
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH erwartet, dass diese Voraussetzung weit ausgelegt
und sich deshalb nicht allzu restriktiv auf die nachhaltige Beschaffung auswirken wird %4, Ar-
rowsmith geht davon aus, dass die Frage, ob die Voraussetzung der Verbindung zum Auf-
tragsgegenstand gegeben ist, fiir die Auftragsumschreibung (technische Spezifikationen, Aus-
fihrungsbestimmungen) und die Zuschlagskriterien in gleicher Weise zu beurteilen ist. Dabei
hebt sie hervor, dass Zuschlagskriterien gegenlber Ausfuhrungsbedingungen zugleich ein ef-
fizienteres als auch ein milderes Mittel sein kdnnen, um die gewilinschte Wirkung (z.B. Be-
grenzung der Umweltauswirkungen) zu erzielen; sie ermdglichten es dem Auftraggeber, die
Kosten der erwlinschten Eigenschaft zu messen und in eine Gesamtwertung einzubringen.

worden war, erfolgte allerdings keine materielle Priifung, weil angesichts bloss appellatorischer Kritik
die Verfahrensvoraussetzungen dafir nicht gegeben waren (Rn. 26 ff.); vgl. KunzLIK, S. 99.

190 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15. Juli 2015 — Verg 11/15, Rz. 66.

191 Vgl. ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-171.

192 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-172.

193 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-177; vgl. auch KRONKE, Sozial verantwortliche Beschaffung,
S. 106 ff.

194 KocH, WTO Law, S. 156.
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Andererseits konnten Zuschlagskriterien ein so grosses Gewicht haben, dass sie in ihrer Wir-
kung beinahe einer Vertragsbedingung gleichkdmen, weshalb sich auch in der umgekehrten
Richtung keine Differenzierung rechtfertige 9.

Kein gentigender sachlicher Zusammenhang besteht jedoch nach der herrschenden Meinung
bei Zuschlagskriterien und Ausfihrungsbedingungen in Bezug auf die allgemeine Unterneh-
menspolitik’%. Es darf somit nicht ein dauerhaftes Engagement des Bieters flir 6kologische
oder soziale Anliegen verlangt werden'®7. So wird es als unzuldssig betrachtet, von den Bie-
tern eine bestimmte Politik der sozialen oder 6kologischen Verantwortung zu verlangen. Das
Erfordernis einer Verbindung mit dem Auftragsgegenstand schliesst mit anderen Worten Zu-
schlagskriterien zur Verfolgung horizontaler Vergabeziele (z.B. 6kologische oder soziale
Nachhaltigkeit, Menschenrechte) aus, wenn sich diese auf die Natur des Anbieters oder seine
allgemeinen Geschaftspraktiken beziehen. So ist es nicht zuldssig, von den Bietern eine vor-
bildliche Politik der Chancengleichheit im Unternehmen im Allgemeinen als Zuschlagskrite-
rium zu bewerten oder von ihnen eine bestimmte Politik der sozialen oder 6kologischen Ver-
antwortung zu verlangen'®. Es darf beispielsweise vorgeschrieben werden, dass das
beschaffte Produkt von Menschen mit Behinderung hergestellt wird, jedoch ist es nicht zulés-
sig, zu verlangen, dass ein Unternehmen insgesamt einen bestimmten Anteil benachteiligter
Personen beschéftigt. Ebenfalls nicht zuldssig ist es, einen bestimmten Geschlechteranteil im
Management zu verlangen'9°,

Eine differenzierte Meinung vertritt Krohn, der dafir halt, dass mit dem Entscheid Wienstrom
offen geblieben sei, ob die Beriicksichtigung der allgemeinen Unternehmenspolitik auf Basis
der Beentjes- und Nord-Pas-de-Calais-Rechtsprechung ausserhalb der Ermittlung des wirt-
schaftlich glinstigsten Angebots als ,besonderes zusatzliches Kriterium” gemeinschaftsrecht-
lich zulassig sei. Er fuhrte aus, dass nach der Ansicht von Generalanwalt Mischo, die in den
Urteilen Beentjes und Nord-Pas-de-Calais als zulassig beurteilten ,zusatzlichen” Zuschlags-
kriterien gerade keinen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand aufwiesen und es spre-
che viel dafir, dass die Berlicksichtigung derartiger Kriterien — wie etwa der Teilnahme am
Umwelt-Audit-System — gemeinschaftsrechtlich weiterhin nicht ausgeschlossen sei?®. Diese
Stellungnahme aus dem Jahr 2004 ist u. E. vor dem Hintergrund des damaligen Stands der
Diskussionen zu sehen. Nach der heutigen Rechtslage ist entweder danach zu fragen, ob die
betreffende Anforderung, z.B. das Audit-System, ein Beleg der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit und der technischen Eignung ist, so dass sie als Eignungskriterium in Frage kommt;
oder es ist zu priifen, ob aufgrund des Audits eine bessere Qualitat der beschafften Leistung

195 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-172; ebenfalls fir ein einheitliches Verstdndnis: KRONKE,
Sozial verantwortliche Beschaffung, S. 106 ff.

19 ErwGr. 97, 104 VRL; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 46; KRONKE, Fairtrade, S. 113;
RUHLE, S. 17; vgl. ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-177 S. 745, Bd. 2, Rz. 20-79; GYULAI-
ScHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 322. Kritisch hierzu: SEMPLE, Guide, Rz. 7.47 ff.

197 F{ir Deutschland: MUTSCHLER-SIEBERT/KERN, in: Handbuch Vergaberecht, § 32 Rn. 40.

198 ErwGr. 97, 104 VRL; ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-171, 7-177; INDEN, Brussels Commen-
tary, Part |, Art. 67 N 46, Art. 70 N 5; GYULAI-SCHMIDT, Gestaltungsmadglichkeiten, S. 322.

199 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 70 N 5; vgl. Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAMPERT,
§ 31 VgV N 68.

200 KroHN, Okostrom, S. 95.
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erwartet werden darf, so dass eine Bewertung als Zuschlagskriterium in Frage kommt. So
lasst Art. 62 VRL zu, dass verlangt wird, dass die Anbieterinnen bestimmte Qualitatssiche-
rungsnormen erfillen und dass sie dies durch Bescheinigungen unabhangiger Stellen nach-
weisen.

Im Urteil Wienstrom hat der EuGH Zuschlagskriterien abgelehnt, die sich ausschliesslich auf
Unternehmenstatigkeiten ausserhalb des Beschaffungsgegenstands bezogen, namentlich auf
die Kapazitat zur Beschaffung erneuerbarer Energie ausserhalb des ausgeschriebenen Auf-
trags?°!. Soweit es aber um Aspekte der allgemeinen Unternehmenspolitik geht, die sich ihrer
Natur nach nicht nur auf den Herstellungsprozess anderer als der nachgefragten Leistungen,
sondern auch auf denjenigen des Beschaffungsgenstands auswirkt, dirfte u. E. im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH eine gentigende Verbindung zum Beschaffungsgegenstand im
Sinne der neuen Richtlinien bestehen?%2. Dies ware etwa bei der Einhaltung von Menschen-
rechten der Fall. Die Kriterien sind aber bezogen auf die Produktion der nachgefragten Leis-
tung zu formulieren, nachzuweisen und zu bewerten2%3, was bedeutet, dass Aktivitdten des
gleichen Unternehmens an organisatorisch und 6értlich getrennten Standorten nicht in Betracht
fallen. Gerade die in Art. 43 Abs. 1 Bst. a VRL fiir Labels im Zusammenhang mit der Voraus-
setzung der Verbindung zum Auftragsgegenstand erwahnte Anforderung, dass Bestimmung
der Merkmale der Bauarbeiten, Lieferungen oder Dienstleistungen geeignet sind, kdnnte ein
Hinweis darauf sein, dass in gewissen Fallen auch unternehmensbezogene Merkmale eine
geniigende Verbindung zum Auftragsgegenstand aufweisen, wenn die Produkte auf dem
Markt danach unterschieden werden2%.

Diese Voraussetzung der Verbindung zum Beschaffungsgegenstand ist auch bei der Verwen-
dung von Labels?% zu beachten. Dass sie in Art. 43 Abs. 1 Bst. a VRL eigens festgehalten
wird, wiederholt nur, was allgemein ohnehin gilt und stellt damit klar, dass die besondere Re-
gelung der Labels diese nicht aufthebt2%. Damit bildet diese Bestimmung u. E. keinen Anhalts-
punkt daflir, dass die Verbindung hier ndher sein misste als bei den anderen Vergabekrite-
rien297,

In der Literatur wird als Beispiel eines unzulassigen Kriteriums der Nachweis der Mitglied-
schaft in einer Stakeholder-Initiative wie der FairWearFoundation (FWF) genannt2%8, Diese ist

201 Siehe vorn. Rz. 154.

202 \/gl. SEMPLE, Guide, Rz. 7.47.

203 |n diesem Sinn wohl auch ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-177.

204 Zur Bedeutung der von Kundengruppen gemachten Unterscheidung auf dem Markt vgl. HAUSER, Zu-
schlagskriterien, S. 1214; STEINER, Soziale Aspekte, S. 40 Fn. 128, mit Verweis auf STEINER, Um-
weltfreundliche Beschaffung, S. 75. Zur besonderen Rolle des Staates als 6ffentlicher Auftraggebers
in seiner Rolle Konsument vgl. ARROWSMITH/KUNZLIK, S. 21 ff., sowie STEINER, Nachhaltige Beschaf-
fung, Rz. 3 (in Bezug auf Ausschlussgriinde) und Rz. 10 (in Bezug auf 6kologische Produktionsbe-
dingungen im Rahmen von technischen Spezifikationen). Vgl. zudem: BEYELER, Kaffee, S. 264.

205 7y Labels vgl. Abschnitt IV.J Labels, Rz. 358 ff.

206 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-100; CARANTA, S. 110.

207 So aber wohl KocH, WTO Law, S. 152.

208 RUHLE, S. 17.
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eine unabhangige Stiftung mit Sitz in Amsterdam, welche sich fiir eine nachhaltigere Verar-
beitung von Kleidern und flr bessere Arbeitsbedingungen in den Textilfabriken einsetzt20°.

5. Schweizerisches Vergaberecht

Umwelt- und Sozialkriterien missen — vorbehaltlich besonderer gesetzlicher Bestimmungen
— immer einen sachlichen Bezug zur beschafften Leistung haben?'%. So miissen sich techni-
sche Spezifikationen geméass Art. 30 B6B auf Merkmale des Beschaffungsgegenstands be-
ziehen. Art. 29 Abs. 1 BOB verlangt, dass Zuschlagskriterien leistungsbezogen sein mus-
sen?'!, Dies ist der Fall, wenn sie sich auf das Produkt oder auf dessen erwlinschte Wirkung
bei der Nutzung beziehen. Das schliesst auch dkologische und soziale Aspekte des Herstel-
lungsverfahrens mit ein, solange sie einen gentigenden Bezug zum Beschaffungsgegenstand
aufweisen, wobei nicht vorausgesetzt wird, dass die Produktionsweise im Endprodukt ,sicht-
bar“ ist bzw. sich dort physisch niederschlagt. Es genigt, wenn sie den Wert und die Eigenart
des Produkts beeinflussen, wie dies z.B. bei Holz aus naturnaher Waldbewirtschaftung oder
Tierprodukten aus artgerechter Haltung der Fall ist?'2. Hiervon ist namentlich auszugehen,
wenn die Herstellungsweise auch in den Markten ausserhalb der 6ffentlichen Beschaffung als
relevant betrachtet wird2'3. Wenn Vergabeanforderungen das Herstellungsverfahren betreffen
und keine materielle Auswirkung auf das zu beschaffende Produkt haben, ist der sachliche
Bezug sorgfaltig zu priifen2'4. Diese ausdriickliche Zulassung von herstellungsbezogenen Kri-
terien kann sich auf die entsprechende Regelung im GPA stiitzen?'5. Als zulassiger herstel-
lungsbezogene Aspekte werden etwa der Wasserverbrauch bei der Herstellung von Baum-
wolle?'8, die Emission von Treibhausgasen sowie Ernte- oder Rodungskriterien bei der
Produktion genannt?'7.

Fir die Frage, wann ein genligender sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand besteht,
kann das EU-Recht aufgrund seiner relativ detaillierten Regelung und der reichhaltigen Praxis
dieser Frage eine Auslegungshilfe bieten2'8. Allerdings ist auch der Tatsache Rechnung zu
tragen, dass die offenere Regelung der Schweiz?'? im Rahmen der geltenden Grundsatze den
Vergabestellen unter Umstanden einen grésseren Handlungsspielraum lasst. Dies gilt zu-
nachst fir den Staatsvertragsbereich, da die Regelungen der EU sehr viel detaillierter sind als
die des GPA. Im Nichtstaatsvertragsbereich kommt namentlich Art. 29 Abs. 2 B6B dazu, der
explizite Moglichkeiten fur Zuschlagskriterien vorsieht, die keinen oder nur einen schwachen
Zusammenhang mit dem Beschaffungsgegenstand aufweisen.

209 FairWearFoundation, New Membership Guidelines.

210 Botschaft B6B 2017, S. 1885 f.; SCHNEIDER HEUSI, Vergaberecht, S. 6.
211 Botschaft B6B 2017, S. 1943.

212 Botschaft B6B 2017, S. 1885.

213 HAUSER, Zuschlagskriterien, S. 1412; vgl. vorn Rz. 162 und Fn. 204.
214 Botschaft B6B 2017, S. 1886.

215 Botschaft B6B 2017, S. 1946; WEBER/KOCH, Rz. 16 ff.

216 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 10.

217 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 18; WEBER/KOCH, Rz. 18.
218 ygl. KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 18.

219 vgl. KocH, WTO Law, S. 200.
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Die Frage, ob ein genligender sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand auch fir As-
pekte bestehen kann, die sich auf das allgemeine Verhalten des Unternehmens (auch als
»allgemeine Unternehmenspolitik“ bezeichnet) beziehen, ist flir die Schweiz — anders als flr
das EU-Vergaberecht — nicht abschliessend geklart. In der Lehre werden diesbeziiglich ver-
schiedene Meinungen vertreten. De Rossa/David beflirchten, dass die im B6B erfolgte Beibe-
haltung des Erfordernisses einer funktionellen Verbindung zwischen den Kriterien und dem
Beschaffungsgegenstand den angestrebten Paradigmenwechsel insbesondere in der sozia-
len Dimension behindern kénnte. Um die vom Gesetzgeber beabsichtigte Verstarkung des
Einbezugs der sozialen Dimension der Nachhaltigkeit (einschliesslich derjenigen, die sich auf
die Korruptionsbekdmpfung beziehen) effektiv umzusetzen, sprechen sie sich deshalb daflr
aus, das Erfordernis eines Zusammenhangs mit dem Auftragsgegenstand weit auszulegen.
Insbesondere misse es mdglich sein, dass sich die Kriterien auch auf die allgemeine Politik
des Unternehmens beziehen kénnen?2°.

Unter dem alten Vergaberecht lehnten u.a. Steiner und im Grundsatz auch Beyeler dies ab??'.
Diese Autoren waren sich darin einig, dass es unzulassig war, von den Bietern ein allgemeines
Engagement in 6kologischer oder sozialer Hinsicht zu verlangen und sprachen kernig von der
-Erkenntnis, dass ,Unternehmerumerziehungsprogramme’ nicht ins Vergaberecht geho-
ren“222, Steiner argumentierte, dass Kriterien, die keinen hinreichenden Bezug zum Beschaf-
fungsgegenstand aufweisen, als vergabefremd zu betrachten seien und alsdann nur gestiitzt
auf eine besondere gesetzliche Grundlage berlicksichtigt werden diirften?23. Als unzulassig
betrachtete er beispielsweise, wenn von samtlichen Anbietern, die Bundesauftrage erhalten
wollen, ein Umweltmanagementzertifikat verlangt wirde; darin wére ein ,Versuch zu sehen,
das Verhalten der Anbieter Gber die Erfordernisse der konkreten Beschaffung hinaus zu steu-
ern“?2*, Beyeler setzte sich in seiner Besprechung des Max Havelaar-Urteils des EuGH mit
dieser Frage auseinander. Wahrend er auch fiir die Schweiz im Prinzip daran festhielt, dass
es unzulassig sei, von den Unternehmen ein allgemeines Engagement in sozialer und ékolo-
gischer Hinsicht zu verlangen, betrachtete er unternehmensweite Massnahmen dann als zu-
lassiges Kriterium, wenn eine sozialvertragliche und umweltgerechte Leistungserbringung
ausnahmsweise tatsachlich nur mit solchen maoglich ist und sie zu diesem Zweck nétig er-
scheinen. Dabei zog er Parallelen zur Anforderung eines unternehmensweiten Qualitdtsma-
nagements oder Umweltmanagements — obwohl sich eine solche Anforderung auf das Unter-
nehmen als Ganzes beziehe, gehe es dabei direkt um die Qualitat der Auftragserfillung, denn
ein rein projektbezogenes Qualitatsmanagement sei haufig nicht gleichermassen wirksam,
wenn es nicht in ein allgemeines, unternehmensweites Qualitdtsmanagement integriert sei??5.

Mit dem neuen B6B wird im Zweckartikel und in spezifischen Bestimmungen zu den Teilnah-
mebedingungen, den Zuschlagskriterien und den technischen Spezifikationen klargestellt,

220 DE RossA/DAvID, Rz. 30, mit Verweis auf SEMPLE, Link, S. 73 f. und auf ComBA, S. 314 ff.

221 BEYELER, Kaffee, S. 264; STEINER, Soziale Aspekte, S. 39 f., 59 ff.; STEINER, Umweltfreundliche Be-
schaffung, S. 60.

222 STEINER, Soziale Aspekte, S. 63; vgl. BEYELER, Kaffee, S. 264.

223 STEINER, Soziale Aspekte, passim und S. 31 ff., 51 f.

224 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 7, S. 159.

225 \/gl. BEYELER, Kaffee, S. 264. Ahnlich argumentiert SEMPLE, Guide, Rz. 7.51.
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dass die Verfolgung 6kologischer und sozialer Ziele der vergaberechtlichen Logik nicht fremd
ist, sondern in die verschiedenen Kriterien des Vergabeverfahrens einbezogen werden kann.
Entsprechend verringert sich der Rechtfertigungsdruck fiir die Verwendung solcher Vergabe-
anforderungen und die Anspriche, die an die Verbindung zum Beschaffungsgegenstand ge-
stellt werden, brauchen nicht (mehr) héher gesetzt zu werden als bei anderen qualitativen
Kriterien. Damit darf dem von Beyeler formulierten Argument ein starkeres Gewicht zukom-
men: An die Zulassigkeit von sozialen und 6kologischen Anforderungen, die sich auf das Un-
ternehmenshandeln insgesamt beziehen, sind keine hdheren Anforderungen zu stellen als an
die Zulassigkeit der Vorgabe eines Qualitdtsmanagementsystems. Anforderungen an das Ver-
halten des Unternehmens insgesamt sind deshalb u.E. insoweit als zuldssig zu betrachten,
als sich dieses nur schwer von den Herstellungsbedingungen der beschafften Leistung tren-
nen lasst. Insbesondere gilt dies fir menschenwuirdige und faire Arbeitsbedingungen und die
Beachtung der Menschenrechte, welche nicht innerhalb eines Unternehmens oder gar eines
Standorts je nach hergestelltem Produkt ,teilbar® sind.

In der Botschaft BoB 2017 wird in Bezug auf die Zuschlagskriterien festgehalten, dass es
maoglich sein solle, Fairtrade-Produkte zu beschaffen2?5. Dieser Begriff steht fir Produkte, die
mit einem Label des fairen Handels ausgestattet sind. Es scheint deshalb, dass es dem Willen
des Gesetzgebers entspricht, dass Labels im Vergabeverfahren nach dem neuen BB einge-
setzt werden kdnnen. Nun setzt etwa der Erwerb des in der Schweiz sehr verbreiteten Labels
Max Havelaar fir ein Produkt unter Umstanden auch die Einhaltung von gewissen unterneh-
mensweit geltenden Anforderungen voraus. Beispielsweise muss der Produzent fiir die Zerti-
fizierung von Tee aus Plantagen mit angestellten Arbeitskraften sowohl den Standard fur lohn-
abhangige Beschaftigte als auch einen produktspezifischen Standard??” einhalten. Ersterer
stellt Anforderungen an die Arbeitsbedingungen, die sich teilweise mit den Voraussetzungen
gemass Art. 12 und 26 BoB decken, aber teilweise auch darlber hinausgehen. Diese Bedin-
gungen gelten grundsatzlich fir das ganze Unternehmen, ausser soweit dieses einen geson-
derten Betrieb ohne Verbindung zur Fairtrade-Produktion flihrt228. Nach dem Gesagten ist an-
zunehmen, dass der Gesetzgeber solche Labels zulassen wollte, was dafur spricht, den
vorausgesetzten Bezug zum Beschaffungsgegenstand weit zu verstehen. Damit kdnnen unter
den genannte Voraussetzungen grundsatzlich Labels verlangt und bewertet werden, die auch
Anforderungen an das allgemeine Unternehmenshandeln enthalten, wenn dies erforderlich
ist, um eine sozialvertragliche und umweltgerechte Herstellung des Beschaffungsgegen-
stands zu erreichen??9,

Verschiedene in der Vergangenheit fir die Unzuldssigkeit einer Bezugnahme auf die allge-
meine Unternehmenspolitik aufgeflihrten Beispiele, wie etwa die Voraussetzung eines Um-
weltmanagementzertifikats auch bei nicht umweltsensitiven Auftrdgen23® oder die Beschaf-
fung ausschliesslich bei Anbieterinnen, deren Produktpalette nur Fairtrade-Produkte umfasst,

226 Botschaft B6B 2017, S. 1943.

227 Fairtrade International, ,Fairtrade Standard for Tea for Hired Labour and Traders®, Version 1.2 vom
1.5.2011.

228 Fairtrade International, ,Fairtrade Standard for Hired Labour®, Version 1.6 vom 15.1.2014, Ziff. 3.

228 \/gl. zu den sozialen Aspekten auch hinten Rz. 334 ff. und zu diesbeziiglich zum GPA Fn. 579.

230 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 7.
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bleiben so aber weiterhin unzulassig. Ebenfalls unzulassig ist die Berlcksichtigung, ob ein
Elektrizitdtsproduzent die Elektrizitat, die er anderen Kunden liefert, ebenfalls aus erneuerba-
rer Energie herstellt231,

Der sachliche Bezug allein genlgt allerdings nicht, um solche Vergabeanforderungen zu
rechtfertigen. Vielmehr missen sie auch im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips insbe-
sondere geeignet sein, die angestrebten Nachhaltigkeitsziele zu erreichen. Unzulassig ist es
daher, unter den Nachhaltigkeitsaspekten in sachlich nicht vertretbarer Weise einzelne her-
auszugreifen, die sich spezifisch zum Nachteil ortsfremder Anbieterinnen auswirken und an-
dere ebenso wichtige Aspekte der Umweltvertraglichkeit ausser Acht zu lassen?32,

Auf die Voraussetzung eines sachlichen Bezugs zum Beschaffungsgegenstand kann bei so-
zialen und oOkologischen Zuschlagskriterien verzichtet werden, wenn dafiir eine gesetzliche
Grundlage besteht233,

D. Teilnahmebedingungen und Ausschlussgriinde

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Wie erwahnt verlangt Art. 18 Abs. 2 VRL, dass Anbieter die umwelt-, sozial- und arbeitsrecht-
lichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften, Tarifvertrdge oder die in Anhang X zur VRL aufgefiihrten internationalen
Vorschriften festgelegt sind234. Gemass Art. 56 Abs. 1 Uabs. 2 VRL kénnen die offentlichen
Auftraggeber ,entscheiden, einen Auftrag nicht an den Bieter mit dem wirtschaftlich glnstigs-
ten Angebot zu vergeben, wenn sie festgestellt haben, dass das Angebot nicht den anwend-
baren Verpflichtungen gemass Artikel 18 Absatz 2 genligt*. Damit insofern liberschneidend?3®
besteht gemass Art. 57 Abs. 4 Uabs. 1 lit. a VRL ein fakultativer Ausschlussgrund bei nach-
gewiesenem Verstoss gegen Art. 18 Abs. 2 VRL. Werden umweltbezogene, soziale und ar-
beitsrechtliche Anforderungen oder mit Unionsrecht vereinbare Verpflichtungen zur Einhal-
tung von Tarifvertrdgen, die sich namentlich in Auftragserfillungsklauseln befinden kdnnen,
nicht eingehalten, kann dies unter Umstanden als schwere Verfehlung des betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmers betrachtet werden, die dessen Ausschluss vom Verfahren zur Vergabe
eines offentlichen Auftrags zur Folge haben kann23. Art. 57 Abs. 1 VRL regelt die zwingenden
Ausschlussgrinde. Ein Ausschluss muss unter anderem erfolgen, wenn eine Anbieterin we-
gen Kinderarbeit und anderen Formen des Menschenhandels verurteilt worden ist (lit. f).

Die Uberprifung der Einhaltung der umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Bestimmungen in
Anwendung von Art. 56 Abs. 1 Uabs. 2 VRL soll in den relevanten Phasen des Vergabever-

2
2

w

1 Vgl. dazu EuGH, Urteil Wienstrom, vorn Rz. 154.

2 Siehe vorn Rz. 141.

233 BGE 140 |1 285 E. 7.1; RiEDI, Rz. 10. Siehe dazu fiir die Zuschlagskriterien hinten Rz. 245 ff.
234 Sjehe dazu vorn Rz. 110 ff.

235 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 57 N 61.

236 ErwGr. 39 VRL.
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fahrens erfolgen. Die Erbringung der erforderlichen Nachweise richtet sich nach den Bestim-
mungen zu den Nachweisen und Eigenerklarungen in Art. 59-61 VRL2%". Der Nachweis eines
Verstosses nach Art. 57 Abs. 4 VRL kann durch alle geeigneten Mittel erfolgen; eine Verurtei-
lung oder ein anderweitiges Gerichtsurteil, das den Verstoss feststellen wiirde, wird nicht vo-
rausgesetzt238,

Art. 69 Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Uabs. 2 VRL bestimmen, dass sich die Erlduterungen, welche
offentliche Auftraggeber bei einem ungewdhnlich niedrigen Angebot vom Anbieter verlangen
missen, insbesondere auch auf die Einhaltung der in Art. 18 Abs. 2 VRL genannten Verpflich-
tungen beziehen kdnnen und dass ein solches Angebot auszuschliessen ist, wenn es diesen
Anforderungen nicht genigt. Dies ist die einzige Konstellation, in der ausdrucklich ein zwin-
gender Ausschluss eines ungewohnlich niedrigen Angebots vorgesehen ist239,

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Lavorgna-Urteil des EuGH vom 2. Mai 2019 (Rs. 309/18)

Das nationale Recht darf vorschreiben, dass die Anbieter in ihrem Angebot die Arbeitskosten
gesondert angeben muissen und dass die Unterlassung der Angabe zum Ausschluss dieses
Angebots ohne die Moglichkeit zur Mangelbehebung fuhrt. Dies verstdsst nicht gegen die
Grundsatze der Rechtssicherheit, der Gleichbehandlung und der Transparenz im Sinne der
Richtlinie 2014/24/EU. Diese Pflicht muss nicht zwingend und explizit in den Ausschreibungs-
unterlagen stehen, sondern es gentigt, wenn diese auf eine nationale Rechtsvorschrift verwei-
sen, aus der sich diese Pflicht eindeutig ergibt. Falls jedoch die Ausschreibungsbestimmungen
die Anbieter daran hindern, in ihrem Angebot diese Kosten anzugeben, folgt aus den Grund-
satzen der Transparenz und der Verhaltnismassigkeit, dass den Bietern gestattet werden
kann, ihre Situation nachtraglich zu bereinigen.

2.2, Das Tim-Urteil des EuGH vom 30. Januar 2020 (Rs. C-395/18)

Diesem im Vorabentscheidungsverfahren ergangenen Urteil liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde: Im Laufe des Verfahrens stellte der 6ffentliche Auftraggeber fest, dass einer der von
der Anbieterin Tim SpA — Direzione e coordinamento Vivendi SA in ihrem Angebot genannten
Unterauftragnehmer die Vorschriften Uber das Recht von Menschen mit Behinderungen auf
Arbeit nicht einhielt. Infolgedessen wurde die Anbieterin Tim vom Verfahren ausgeschlossen.

Der EuGH entschied, dass die Mitgliedstaaten in Ubereinstimmung mit Art. 57 VRL vorsehen
kénnen, dass ein offentlicher Auftraggeber befugt oder sogar verpflichtet ist, einen Anbieter
vom Vergabeverfahren auszuschliessen, wenn einer seiner Subunternehmer gegen die gel-
tenden Verpflichtungen gemass Art. 18 Abs. 2 VRL (umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen

237 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 56 N 10.
238 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 57 N 61.
239 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 194.
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Verpflichtungen) verstdsst?40. Die Grundsatze gemass Art. 18 VRL missen wahrend des ge-
samten Verfahrens eingehalten werden. Wenn eine solche Regelung in Bezug auf die Sub-
unternehmer besteht, ist der Auftraggeber aufgrund des Gleichbehandlungsgebots verpflich-
tet, nicht nur alle Anbieter, sondern auch alle in deren Angeboten genannten Subunternehmer
daraufhin zu prifen, ob ein Verstoss gegen Art. 18 Abs. 2 VRL vorliegt. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung lasst eine mitgliedstaatliche Regelung zu, wonach der Verstoss eines Sub-
unternehmers, der erst nach der Auftragsvergabe festgestellt wird, nur zur Ersetzung des Sub-
unternehmers fihrt, auch wenn die Feststellung eines solchen Verstosses vor der Auftrags-
vergabe zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fihrt. In Anwendung des Grundsatzes
der Verhaltnismassigkeit muss der Schweregrad der Unregelmassigkeiten beim Entscheid
Uber den Ausschluss bertiicksichtigt werden?41,

Droht dem Anbieter wegen eines Verstosses gegen die umwelt-, sozial und arbeitsrechtlichen
Verpflichtungen, der einem von ihm eingeplanten Unterauftragnehmer zuzurechnen ist, der
Ausschluss von der Teilnahme am Vergabeverfahren, hat er die Moglichkeit, dem 6ffentlichen
Auftraggeber nachzuweisen, dass er trotz Vorliegens eines solchen Ausschlussgrundes zu-
verlassig bleibt, wobei der 6ffentliche Auftraggeber gemass Art. 57 Abs. 6 Uabs. 3 VRL die
von diesem Wirtschaftsteilnehmer vorgelegten Nachweise unter Berlcksichtigung der
Schwere der Situation und der besonderen Umstande des Falles zu wirdigen hat. Entspre-
chend ist ein automatischer Ausschluss, wie im zu beurteilenden Fall, nicht mit Art. 57 Abs. 4
und 6 VRL und dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit vereinbar?42, Das Vorliegen eines
Ausschlussgrundes bei einem Subunternehmen fiihrt daher nicht zwingend zum Ausschluss
des Anbieters aus dem Vergabeverfahren. Im Rahmen der Verhaltnismassigkeit ist zu priifen,
inwiefern der Anbieter den Verstoss kontrollieren konnte und ob eine Ersetzung des Subun-
ternehmens als milderes Mittel anstelle des Ausschlusses in Frage kommt. Fur Anbieter be-
deutet dies, dass sie bei der Vorbereitung einer Kooperation im Hinblick auf die Angebotsab-
gabe in einem Vergabeverfahren mit Vorteil bei allen beteiligten Unternehmen auf sdmtlichen
Ebenen der vorgesehenen Leistungskette priifen, ob keine Ausschlussgriinde gegeben sind,
um das Bieterkonsortium insgesamt vor einem Ausschluss zu schiitzen243,

2.3. Der EuGH-Beschluss Spinosa Costruzioni vom 10. November 2016
(Rs. C-162/16)

Anforderungen an die Angebote, deren Nichterfiillung zum Ausschluss flihren kdnnen, mus-
sen sich klar aus den Ausschreibungsunterlagen oder den gesetzlichen Vorschriften ergeben.
Nach dem EuGH-Beschluss Spinosa Costruzioni darf die Verletzung der Pflicht, die Betriebs-
ausgaben fir die Sicherheit am Arbeitsplatz im Angebot gesondert anzugeben, nicht zum Aus-
schluss fiihren, wenn sich diese nicht ausdriicklich aus den Unterlagen des Verfahrens oder

240 EuGH, Urteil Tim, Rn. 35, 40.

241 EuGH, Urteil Tim, Rn. 45 ff. mit Hinweis auf ErwGr. 101 VRL.
242 EuGH, Urteil Tim, Rn. 50 ff.

243 SIEBLER, S. 593.
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den nationalen Vorschriften ergibt, sondern aus einer Auslegung dieser Vorschriften und der
Schliessung von Liicken in diesen Unterlagen durch das letztinstanzliche nationale Gericht244,

2.4. Das RegioPost-Urteil des EuGH vom 17. November 2015 (Rs. C-115/14)

Der EuGH hat die nationale Bestimmung, wonach sich jeder Bieter und Nachunternehmer
verpflichten musste, den mit der Ausfiihrung des betreffenden 6ffentlichen Auftrags befassten
Beschéftigten einen gesetzlich festgelegten Mindestlohn zu zahlen, als eine ,zusétzliche Be-
dingung fiir die Ausfiihrung des Auftrags®im Sinne von Art. 26 der Richtlinie 2004/18 qualifi-
ziert?45, Dieser Bestimmung entspricht in der aktuellen Richtlinie Art. 70 VRL.

Im Sinne des von Art. 26 Richtlinie 2004/18/EG aufgestellten Verfahrenserfordernisses der
Transparenz muss diese zusatzliche Bedingung sowohl in die Vergabebekanntmachung als
auch in die Verdingungsunterlagen aufgenommen werden?246,

Eine auch auf auslandische Anbieter anwendbare Mindestlohnvorschrift kann eine Beschran-
kung der Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Art. 56 AEUV darstellen, die durch das Ziel des
Arbeitnehmerschutzes gerechtfertigt sein kann2’. Diese Rechtfertigung betrachtete der
EuGH durch die Schrankenbestimmung des Art. 26 Richtlinie 2004/18/EG i.V.m. Art. 3 der
Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG) zum Zwecke des Arbeitnehmerschutzes als gerecht-
fertigt248.

Vergabestellen dirfen im Sinne einer Teilnahmebedingung bzw. eines Ausschlussgrunds fur
Leistungen am Ort des Auftraggebers verlangen, dass Anbieter und ihre Subunternehmer ei-
nen an diesem Ort (also am Ort der Leistungserbringung) formell-gesetzlich festgelegten Min-
destlohn bezahlen (und dies auch mit Wirkung fir die von ihnen entsandten Arbeitnehmer).
Eine solche Teilnahmebedingung ist einerseits zulassig, wenn der Mindestlohn am betreffen-
den Ort sowohl fiir Auftrage Privater als auch fur 6ffentliche Auftrage gilt. Andererseits ist sie
auch zuldssig, wenn sie zwar nur fir 6ffentliche Beschaffungen, fiir diese aber generell gilt2+°.
Damit ist entgegen einer in der Literatur verschiedentlich aus dem Urteil Riffert abgeleiteten
Auffassung ein sogenannter ,vergabespezifischer Mindestlohn*, der nicht auch fiir Leistungen
unter Privaten gilt, zulassig. Dies leitet der EUGH namentlich aus Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG (VKR) ab, der unter bestimmten Voraussetzungen die Vorgabe eines Mindest-
lohns bei offentlichen Auftragen gestattet. Dabei wurde die Beschrankung des Geltungsbe-
reichs des Mindestlohns auf &ffentliche Auftrage als Folge der im EU-Sekundarrecht, konkret
in der Richtlinie 2004/18/EG, aufgestellten Sonderregelung betrachtet, woraus die Zulassig-
keit dieser Einschrankung abgeleitet wurde?%°. In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung,

244 EuGH, Beschluss Spinosa Costruzioni, Tenor und Rn. 32-35; EuGH, Beschluss Edra Costruzioni
und Edilfac, Tenor und Rn. 32-35.

245 EyGH, Urteil RegioPost, Rn. 54.

246 EyGH, Urteil RegioPost, Rn. 55.

247 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 69 f.; vgl. in diesem Sinne Urteil Bundesdruckerei, Rn. 30 f.

248 EyGH, Urteil RegioPost, Rn. 66.

249 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 53-77, insbesondere 65 f.

250 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 53-77, insbesondere 65.

86



186

187

188

dass in Bereichen, die auf Unionsebene erschépfend harmonisiert wurden, nationale Mass-
nahmen, nach Massgabe der Harmonisierungsmassnahmen und nicht direkt anhand des Pri-
marrechts der EU zu beurteilen sind23'.

Weil das EuGH-Urteil RegioPost darauf verweist, dass im zu beurteilenden Fall keine andere
Regelung einen niedrigeren Mindestlohn fiir die Branche der Postdienstleistungen vorsah,
bleibt unklar, ob neben einem tieferen, vom Bund vorgeschriebenen Mindestlohn ein Bundes-
land einen hoheren vergaberechtlichen Mindestlohn vorschreiben kann252, Ebenfalls unklar
scheint, ob ein vergaberechtsspezifischer Mindestlohn auch branchenabhéngig festgelegt
werden kann, denn einerseits betont der EUGH in Rn. 75, dass der gesetzlich vorgeschriebene
Mindestlohn grundsatzlich allgemein und branchenunabhéngig fur die Vergabe aller &ffentli-
chen Auftrage im Land Rheinland-Pfalz galt, andererseits verwies er in Rn. 62 und 76 darauf,
dass fir die in Frage stehende Branche der Postdienstleistungen kein niedrigerer Mindestlohn
aufgrund anderer Rechtsvorschriften galt. In der Erkenntnis zur Vorlagefrage wird kein Bezug
auf die Branchenabhangigkeit genommen2%3. Wesentlich war, dass der Mindestlohn in einer
Rechtsvorschrift selbst vorgesehen war — dies im Unterschied zum Fall Riffert, wo in der Aus-
schreibung auf einen Mindestlohn gemass einem nicht allgemeinverbindlich erklarten Tarif-
vertrag verwiesen wurde?254,

2.5. Das Bundesdruckerei-Urteil des EuGH vom 18. September 2014
(Rs. C-549/13)

Hier beurteilte der EuGH eine Mindestlohnvorschrift, die auch auf im Ausland erbrachte Leis-
tungen zur Anwendung kommen sollte. Diese Mindestlohnvorschrift hatte den Zweck, eine
angemessene Entlohnung der Arbeitnehmer zu gewahrleisten und orientierte sich an den Le-
benshaltungskosten im Mitgliedstaat des 6ffentlichen Auftraggebers; den tieferen Lebenshal-
tungskosten im Staat der Leistungserbringung trug sie keine Rechnung. Dadurch beraubte sie
das im anderen Mitgliedstaat ansassige Subunternehmen der Mdéglichkeit, aus den zwischen
den jeweiligen Lohnniveaus bestehenden Unterschieden einen Wettbewerbsvorteil zu ziehen.
Insofern geht die Regelung Uber das hinaus, was erforderlich ist, um das Ziel des Arbeitneh-
merschutzes zu erreichen. Unter diesen Umstanden ist die Arbeitnehmerentsenderichtlinie
(Richtlinie 96/71/EG) nicht anwendbar und kann die Mindestlohnvorschrift als Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit nicht rechtfertigen255.

Der EuGH liess offen, ob der in Rede stehende 6ffentliche Auftrag in den Geltungsbereich der
Richtlinie 2004/18/EG fiel. Er hielt fest, dass gemass Art. 26 dieser Richtlinie ,zusatzliche Be-
dingungen fir die Ausfiihrung des Auftrags®, insbesondere als ,soziale Aspekte®, die ,in der

251 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 57, mit Verweis auf die Urteile DaimlerChrysler, C-324/99, Rn. 32, Brze-
zinski, C-313/05, Rn. 44 und Kommission/Ungarn, C-115/13, Rn. 38.

252 Byok/CONRADS, S. 148; als unzuléssig betrachten dies: BEYELER, Entscheide, Rz. 205; BEYELER, Re-
gioPost; GERMELMANN, S. 72.

253 KREUZER, S. 65, betrachtet die Branchenunabhangigkeit des Mindestlohns als entscheidwesentlich;
STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 189, wirft die Frage auf, ob aus den beiden Urtei-
len Riffert und RegioPost im Ergebnis hervorgehe, dass ein Mindestlohn umso eher gerechtfertigt
sei, je umfassender sein Geltungsbereich sei.

254 EuGH, Urteil RegioPost, Rn. 62, mit Verweis auf Urteil Riffert, siehe dort insbesondere Rn. 24.

255 EuGH, Urteil Bundesdruckerei, Rn. 33, 34, 36.
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Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben® sind, nur gestellt werden
konnen, sofern sie ,mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar® sind2%.

Entscheidend war, dass jedenfalls eine Erstreckung der Mindestlohnregelung auf Arbeitneh-
mer, die zur Ausfuhrung des 6ffentlichen Auftrags in einem anderen EU-Mitgliedstaat tatig
sind und der niedrigere Mindestlohnsatze und niedrigere Lebenshaltungskosten kennt, als un-
verhédltnismassig erschien, wenn diese tieferen Lebenshaltungskosten nicht bertcksichtigt
werden?%’.

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung sollen die Ausfihrungen des EuGH im Ur-
teil Bundesdruckerei nicht auf die aktuelle Regelung Ubertragen werden kdnnen, weil diese
den dkologischen und sozialen Belangen bei der offentlichen Auftragsvergabe ein deutlich
héheres Gewicht beimesse. Dies wird daran festgemacht, dass Art. 70 VRL die Vereinbarkeit
mit dem Gemeinschaftsrecht nicht mehr explizit vorbehalte und der EuGH im Urteil Bundes-
druckerei entscheidend hierauf abgestellt habe?%8.

2.6. Das Riiffert-Urteil des EuGH vom 3. April 2008 (Rs. C-346/06)

In Anwendung der Arbeitnehmerentsenderichtlinie beurteilte der EuGH eine landesrechtliche
Gesetzesbestimmung als unzuldssig, die die Einhaltung von Mindestldhnen gemass nicht all-
gemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen?5°® bei 6ffentlichen Vergaben (auch mit Wirkung flr
auslandische Anbieterinnen bzw. Subunternehmerinnen) verlangte. Aus der Begriindung des
Entscheids wurde geschlossen, dass vergabespezifische Mindestléhne unzuldssig seien,
doch wurde dies spéater im Entscheid RegioPost dahingehend relativiert, dass vergabespezi-
fische Mindestléhne nur dann unzulassig sind, wenn andere tiefere Mindestlohnvorschriften
bestehen. Gemass dem Urteil Riffert erlaubt es Art. 3 der Arbeitnehmerentsenderichtlinie
(Richtlinie 96/71/EG) nicht, dass ein Aufnahmemitgliedstaat die Erbringung einer Dienstleis-
tung in seinem Hoheitsgebiet davon abhangig macht, dass Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen eingehalten werden, die Uber die zwingenden Bestimmungen Uber ein Mindestmass
an Schutz hinausgehen. Deshalb durfte fur entsandte Mitarbeiter nur die Einhaltung von Min-
destldhnen gefordert werden, wenn diese eine allgemeine Geltung haben?20,

Weiter verneinte der EuGH im Entscheid Riffert, dass ein auf 6ffentliche Beschaffungen be-
schrankter Mindestlohn als Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch das Ziel des Ar-
beithehmerschutzes gerechtfertigt werden kénne. Dem stand nach diesem Urteil entgegen,
dass der Mindestlohn nur fiir einen Teil der Bautatigkeit galt, da die betreffenden vergabe-
rechtlichen Rechtsvorschriften nur auf die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge anwendbar sind und
nicht fir die Vergabe privater Auftrage galten und zum anderen auf einen Tarifvertrag verwie-
sen, der nicht flr allgemein verbindlich erklart worden war?61,

256 EuGH, Urteil Bundesdruckerei, Rn. 28.

257 EuGH, Urteil Bundesdruckerei, Rn. 33 f., 36.

258 GLASER, S. 55.

259 Diese entsprechen in ihrer Funktion den Gesamtarbeitsvertragen in der Schweiz, vgl. KELLER, S. 302.
260 EyGH, Urteil Bundesdruckerei, Rn. 32 f.

261 EuGH, Urteil Bundesdruckerei, Rn. 38 f.
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Der Entscheid Riiffert ging allerdings weder auf die im Zeitpunkt des Zuschlags anwendbare
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage ein, noch auf die im Urteilszeitpunkt geltende Richtlinie
2004/18/EG?%2. Entsprechend wurde dem im spater ergangenen Urteil RegioPost beachteten
Umstand, dass mit den Vergaberichtlinien eine sekundarrechtliche Ausfiihrungsregelung zur
Dienstleistungsfreiheit geschaffen wurde?®3, dass die Vergaberichtlinien in Konkurrenz treten
zur Entsenderichtlinie und dieser gegeniber fiir das Beschaffungswesen spezifischer sind,
keine Beachtung geschenkt. Die Aussagekraft des Entscheids Riiffert muss deshalb relativiert
werden. Somit Iasst sich heute — also nach der Prazisierung durch den Entscheid RegioPost
— aus dem Entscheid Ruffert im Wesentlichen ableiten, dass es unzulassig ist, im Vergabe-
verfahren die Einhaltung von nicht allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen zu verlangen.

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

Nach Mohr spricht einiges dafir, dass angesichts der vom EuGH herausgearbeiteten Grund-
satze zu den Mindestldhnen vergabespezifische, Uber den bundeseinheitlichen Mindestlohn
hinausgehende Mindestentgeltvorgaben der Bundeslander unzuldssig seien, weil sie den
freien Dienstleistungsverkehr im Binnenmarkt unverhaltnismassig beschranken. Allerdings ist
er der Ansicht, dass diesbezlglich erst ein neuer Entscheid des EuGH Rechtssicherheit brin-
gen wird2%4, Steinicke folgert aus dem Entscheid RegioPost, dass Mindestlohnvorschriften
umso eher zulassig seien, je weiter ihr Anwendungsbereich sei. Jedenfalls seien mit dem Ur-
teil RegioPost des EuGH die Mdglichkeiten fur soziale und arbeitsrechtliche Anforderungen
erweitert worden?2%5.

4, Schweizerisches Vergaberecht

Unter Teilnahmebedingungen sind Grundvoraussetzungen (das Bundesgericht spricht auch
von Grundanforderungen) fur die Teilnahme am Vergabeverfahren zu verstehen, die fir alle
Anbieterinnen gelten. Anders als Eignungskriterien sind sie unabhangig vom konkreten Be-
schaffungsgegenstand?%. Werden sie nicht eingehalten, schliesst die Auftraggeberin die An-
bieterin grundsatzlich aus dem Vergabeverfahren aus oder widerruft den Zuschlag?¢’, vorbe-
halten sind insbesondere das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Verbot des Uberspitzten
Formalismus28. Zudem koénnen in diesem Fall Sanktionen nach Art. 45 B6B greifen, wie z.B.
ein Ausschluss von kunftigen Auftrdgen wahrend bis zu funf Jahren.

Wie in der EU hat sich auch in der Schweiz die Auffassung etabliert, dass die Einhaltung
minimaler Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen fiir einen funktionierenden

262 Art. 80 und 83 VKR.

263 \/gl. vorn Rz. 100 und 185.

264 MoHR, Sozial motivierte Beschaffungen, S. 45 f.

265 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 18 N 189 f.

266 BGE 143 | 177 E. 2.3; KuNz-NOTTER, Handkommentar, Art. 12 N 2; Wyss, Handkommentar, Art. 26
N 3.

267 Art. 44 Abs. 1 Bst. a B6B.

268 \Wyss, Handkommentar, Art. 26 N 4; GALL/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 444 ff.; RIEDI, Rz. 49.
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Wettbewerb unverzichtbar ist?6%. Art. 12i.V.m. Art. 26 Abs. 1 B6B sowie Art. 4 V6B verlangen,
dass Auftrage fur im Inland zu erbringende Leistungen nur an Anbieterinnen vergeben werden
dirfen, welche die am Ort der Leistung massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen und Ar-
beitsbedingungen, die Melde- und Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz gegen die
Schwarzarbeit?’° sowie die Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in
Bezug auf die Lohngleichheit?’! einhalten. In Abweichung sind geméass Art. 12 Abs. 1 IV6B flr
inlandische Anbieter aufgrund des Herkunftsortsprinzips nach Art. 3 BGBM die Bestimmungen
am Ort ihres Sitzes bzw. ihrer Niederlassung massgebend. Fir auslandische Anbieter gelten
fur Leistungen, die sie in der Schweiz erbringen, auch im Anwendungsbereich der [VOB immer
die Bestimmungen am Leistungsort?’2. Zu den nach Art. 12 B6B und Art. 12 IV6B einzuhal-
tenden Bestimmungen und Bedingungen gehdéren die zwingenden Bestimmungen des Obli-
gationenrechts, des Arbeitsgesetzes?7® und seiner Ausfilhrungsverordnungen, Gesamt- und
Normalarbeitsvertrdge und, wo solche fehlen, die orts- und brancheniblichen Arbeitsbedin-
gungen?4, Existiert in einer Branche ein Gesamtarbeitsvertrag, sind die Anbieterinnen zwar
nicht verpflichtet, diesem beizutreten, jedoch darf im Rahmen der Vergabe o&ffentlicher Auf-
trage von ihnen dessen Einhaltung in Bezug auf die massgeblichen Arbeitsbedingungen, u.a.
auch die vorgesehenen Mindestléhne, verlangt werden?75,

Far im Ausland zu erbringende Leistungen vergibt die Auftraggeberin einen 6ffentlichen Auf-
trag nur an Anbieterinnen, welche mindestens die Kernlibereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO) nach Massgabe von Anhang 6 zum B6B einhalten. Bezlglich der im
Ausland einzuhaltenden Arbeitsbedingungen ist das Parlament Gber den bundesratlichen Re-
gelungsvorschlag hinausgegangen und hat in Art. 12 Abs. 2 Satz 2 B6B ausdriicklich vorge-
sehen, dass die Auftraggeberin zudem die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler
Arbeitsstandards fordern kann. Damit sollen die Beschaffungsstellen die Mdglichkeit erhalten,
in spezifischen Fallen Uiber das absolute Minimum hinausgehende Anforderungen in die Aus-
schreibung aufzunehmen?78. Weiter hat das Parlament in Art. 12 Abs. 2 Satz 2 B6B auch den
Passus aufgenommen, dass die Auftraggeberin entsprechende Nachweise verlangen sowie
Kontrollen vereinbaren kann?77. Art. 4 Abs. 2 V6B prazisiert, dass die Einhaltung von Prinzi-
pien aus weiteren Ubereinkommen der ILO verlangt werden kann, soweit die Schweiz sie ra-
tifiziert hat. Aus Art. 16 Abs. 1 und 2 des Freizligigkeitsabkommens mit der EU2"8 |eitet sich

269 Botschaft B6B 2017, S. 1911; KuNz-NOTTER, Handkommentar, Art. 12 N 1; RiEDI, Rz. 33; WYss,
Handkommentar, Art. 26 N 3.

270 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 gegen die Schwarzarbeit (BGSA; SR 822.41).

211 Vgl. Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Marz 1995 (Gleichstellungs-
gesetz, GIG; SR 151.1).

272 Musterbotschaft VOB 2019, S. 44.

273 Arbeitsgesetz vom 13. Marz 1964 (ArG; SR 822.11).

274 Botschaft B6B 2017, S. 1911; KuNz-NOTTER, Handkommentar, Art. 12 N 14.

275 AGVE 2018, S. 253 ff., E. 3.2; KuNz-NOTTER, Handkommentar, Art. 12 N 9.

276 AB 2018 NR, S. 1012, schriftliche Begriindung des Antrags Regazzi.

217 Dies ergibt sich auch aus Art. 12 Abs. 5 BGB.

278 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizlgigkeit vom 21. Juni 1999 (FZA,;
SR 0.142.112.681).
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sodann die Pflicht der Schweiz ab, bei Anbieterinnen aus EU- oder EFTA-Staaten die erfor-
derlichen Massnahmen zu treffen, damit den entsandten Arbeithehmerinnen und Arbeitneh-
mern gleichwertige Rechte und Pflichten wie in der Richtlinie 96/71/EG zustehen?7°.

Wahrend diese Bestimmungen einerseits einem funktionierenden und fairen wirtschaftlichen
Wettbewerb dienen, bilden sie ebenso ein Element der ,sozialen Nachhaltigkeit* im Vergabe-
recht.

Art. 12 Abs. 1 B6B verlangt fir im Inland zu erbringende Leistungen, dass die Anbieterinnen
die Bestimmungen uber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohn-
gleichheit einhalten. Diese Bestimmung ist zwingend. Die VRL kennt demgegeniber (wie auch
die SRL) keine Regelung zur Lohngleichheit von Frauen und Mannern. Den Erwagungsgrun-
den lasst sich aber entnehmen, dass jedenfalls Ausfiihrungsbedingungen u.a. mit dem Ziel
festgelegt werden kdnnen, die Gleichstellung von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz, die
verstarkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben sowie die Vereinbarkeit von Arbeit und
Privatleben zu fordern28. Da die Nichteinhaltung solcher Verpflichtungen gegebenenfalls zum
Ausschluss vom Verfahren fiihren kann, wirkt sich dies ahnlich aus wie eine Teilnahmebedin-
gung?®'. Allerdings schreibt das EU-Vergaberecht der 6ffentlichen Auftraggeberin nicht vor,
solche Ausflihrungsbedingungen festzusetzen?2,

In Bezug auf den Umweltschutz hat das Parlament Art. 12 Abs. 3 BOB eingefligt. Dieser
schreibt nun ausdricklich vor, dass eine Auftragsvergabe voraussetzt, dass die Anbieterin
mindestens die am Ort der Leistung geltenden rechtlichen Vorschriften zum Schutz der Um-
welt und zur Erhaltung der natlrlichen Ressourcen einhalt. Bei Leistungen, die im Inland zu
erbringen sind, gehdren dazu die Bestimmungen des schweizerischen Umweltrechts. Bei
Leistungen, die im Ausland erbracht werden, sind gemass Art. 4 Abs. 3 V6B das am Ort der
Leistung geltende Umweltrecht sowie die Ubereinkommen gemass Anhang 2 zur V6B
massgebend. In diesem Anhang sind zunachst die gleichen vier Umweltibereinkommen wie
im Anhang X zur VRL aufgelistet, zusatzlich aber noch die folgenden vier weiteren: Rotterda-
mer PIC Konvention, Ubereinkommen vom 5. Juni 1992 Uber die Biologische Vielfalt,
Washingtoner Artenschutziibereinkommen, Ubereinkommen iber weitrdumige grenziiber-
schreitende Luftverunreinigung?®3. Die Anforderungen nach den Art. 12 Abs. 1-3 B6B sind
auch durch die Subunternehmerinnen einzuhalten284,

Gemass Art. 26 BoB stellt die Auftraggeberin sicher, dass die Anbieterinnen und die Subun-
ternehmerinnen die Teilnahmebedingungen, namentlich auch die Voraussetzungen nach
Art. 12 BOB, einhalten. Sie kann von den Anbieterinnen verlangen, dass sie die Einhaltung der
Teilnahmebedingungen nachweisen. Art. 12 Abs. 5 B6B erwahnt sodann die Befugnis der

N

279 BB Botschaft 2017, S. 1913.

280 ErwGr. 98 Abs. 2 VRL.

281 ErwGr. 39 VRL.

282 Sjehe nun aber Art. 21 des Richtlinienvorschlags zur Lohntransparenz.

283 Siehe Vergleichstabelle Bestimmungen zur Nachhaltigkeit, Thema Umweltvorschriften bei im Aus-
land erbrachten Leistungen, S. 1.

284 Art. 12 Abs. 4 B6B.
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Auftraggeberin, die Einhaltung der Anforderungen nach Art. 12 Abs. 1-3 BOB zu kontrollieren
oder die Kontrolle Dritten zu Ubertragen, soweit diese Aufgabe nicht einer spezialgesetzlichen
Behoérde oder einer anderen geeigneten Instanz, insbesondere einem paritatischen Kontroll-
organ, Ubertragen wurde. Diese Kontrollen kénnen sich auch auf die Subunternehmerinnen
beziehen?,

Eine ahnliche Regelung wie Art. 12 B6B besteht in der EU gemass Art. 18 Abs. 2 VRL. Ge-
mass dieser Bestimmung des EU-Vergaberechts haben die EU-Mitgliedstaaten geeignete
Massnahmen zu treffen, um die Einhaltung der umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Ver-
pflichtungen durch die Anbieter sicherzustellen. Eine Bestimmung, die Art. 26 B6B direkt ent-
spricht, kennt die VRL zwar nicht, doch haben die Mitgliedstaaten zur Umsetzung von Art. 18
Abs. 2 VRL ahnliche Verpflichtungen der Vergabestellen vorzusehen?®. Immerhin regelt
Art. 60 VRL, der durch Anhang Xl zur VRL ergénzt wird, recht detailliert die Nachweise, wel-
che die Vergabestellen als Beleg fiir das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden und fir die
Einhaltung der Eignungskriterien verlangen kdnnen.

Verschiedene der in Art. 44 BB geregelten Ausschlussgriinde sind fiir die nachhaltige Be-
schaffung von besonderer Bedeutung. Der Ausschluss einer Anbieterin aus dem Verfahren,
deren Streichung aus einem Verzeichnis und der Widerruf eines Zuschlags sind u. a. méglich,

— wenn eine Anbieterin die Voraussetzungen fur die Teilnahme am Verfahren nicht oder
nicht mehr erfillt (Art. 44 Abs. 1 Bst. a B6B);

— wenn ihr Angebot oder Teilnahmeantrag wesentlich von den verbindlichen Anforde-
rungen der Ausschreibung abweicht (Art. 44 Abs. 1 Bst. b B6B);

— wenn hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Anbieterin, ihre Organe,
eine beigezogene Drittperson oder deren Organe Arbeitsschutzbestimmungen, die
Arbeitsbedingungen, die Bestimmungen uber die Gleichbehandlung von Frau und
Mann in Bezug auf die Lohngleichheit, die Bestimmungen tber die Vertraulichkeit und
die Bestimmungen des schweizerischen Umweltrechts oder die vom Bundesrat be-
zeichneten internationalen Ubereinkommen zum Schutz der Umwelt missachten
(Art. 44 Abs. 2 Bst. f B6B).

Neu ist die besondere Erwahnung verschiedener Nachhaltigkeitsaspekte in Art. 44 Abs. 2
Bst. f B6B. Mit der Kann-Formulierung ist angedeutet, dass nicht jede Verfehlung zwingend
zum Ausschluss fiihrt. Die Folgen sind in Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips unter
Berlcksichtigung der Schwere des Verstosses und der Mdglichkeit einer sofortigen Korrektur
zu bestimmen?2?®’. Liegt ein rechtskraftiges Urteil wegen schwerer Delikte vor (vgl. Art. 44
Abs. 1 Bst. ¢ B6B), durfte ein Ausschluss regelméassig geboten sein (so auch Art. 57 Abs. 1
VRL).

285 BB Botschaft 2017, S. 1914; KuNz-NOTTER, Handkommentar, Art. 12 N 17 und 21.
286 \/gl. Wyss, Handkommentar, Art. 26 N 14.
287 Botschaft B6B 2017, S. 1963.
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E. Eignungskriterien

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Gemass Art. 58 Abs. 1 Uabs. 1 VRL kdnnen Eignungskriterien die Befahigung zur Berufsaus-
Ubung, die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit sowie die technische und berufli-
che Leistungsfahigkeit betreffen. Solche Aspekte kdnnen fir eine nachhaltige Beschaffung
wichtig sein. Art. 58 VRL enthalt jedoch keine spezifisch der Nachhaltigkeit dienende Bestim-
mungen. Gemass Anhang XII zur VRL Teil 2 Il kann als Nachweis flr die technische Leis-
tungsfahigkeit u.a. eine Angabe Uber das Lieferkettenmanagement- und Uberwachungssys-
tem, das dem Wirtschaftsteilnehmer zur Vertragserfullung zur Verfigung steht, sowie Uber
Umweltmanagement- und Qualitatssicherungsmassnahmen, die der Wirtschaftsteiinehmer
wahrend der Auftragsausfihrung anwenden kann, gefordert werden. Art. 58 VRL schreibt
nicht zwingend vor, dass Eignungskriterien festgelegt werden. Wenn dies aber gemacht wird,
sind ausschliesslich die in dieser Bestimmung genannten Eignungskriterien zulassig?8.

Die Dokumentation, mit welcher der Anbieter seine Eignung nachzuweisen hat, wird in Art. 60
VRL uber ,Nachweise“ und in Art. 62 VRL uber die Normen fir Qualitatssicherung und Um-
weltmanagement geregelt?8°. Art. 62 Abs. 1 VRL halt ausdricklich fest, dass Standards zur
Qualitatssicherung auch die Zuganglichkeit fir Menschen mit Behinderungen betreffen kén-
nen (was im Kontext der diesbezlglich verscharften Bestimmungen zu den technischen Spe-
zifikationen gemass Art. 42 Abs. 1 Uabs. 3 und 4 zu sehen ist). Gemass Art. 62 Abs. 2 VRL
kénnen Zertifikate als Nachweis fiir die Einhaltung von Umweltmanagementstandards ver-
langt werden. Der Anwendungsbereich der Regelung zum Umweltmanagement wurde gegen-
Uber der friiheren Regelung (Art. 48 Abs. 2 Bst. fi.V.m. Art. 50 der Richtlinie 2004/18/EG) er-
weitert, so dass nun in allen Vergabeverfahren — und nicht mehr nur in ,entsprechenden
Fallen“ — die Vorlage eines von einer unabhangigen Institution ausgestellten Zertifikats dar-
Uber verlangen kann, dass der Anbieter die Anforderungen eines bestimmten Umweltmana-
gementsystems oder bestimmte Umweltmanagementstandards einhalt??°. Zu den Umweltma-
nagementzertifikaten vgl. auch die Ausfihrungen im Kapitel IV.l Zertifizierungen, Rz. 340.

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Max Havelaar-Urteil des EuGH vom 10. Mai 2012 (Rs. C-368/10)

Unzulassig ist nach dem Max Havelaar-Entscheid ein Eignungskriterium bzw. eine Mindest-
anforderung, wonach die Bieter die ,Kriterien der Nachhaltigkeit der Einkdufe und des gesell-
schaftlich verantwortlichen Verhaltens einhalten missen, indem sie u.a. zur Verbesserung
der Nachhaltigkeit des Kaffeemarkts und zu einer umwelttechnisch, sozial und wirtschaftlich
verantwortlichen Kaffeeproduktion beitragen. Dies wurde damit begriindet, dass es sich nicht
um Aspekte handelt, die in Art. 44 i.V.m. Art. 48 der Richtlinie 2004/18 als Eignungskriterien

288 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 58 N 9.
289 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 62 N 3 f.
290 HAMER, Brussels Commentary, Part |, Art. 62 N 11.
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zulassig waren und zudem nicht auf die zu erbringende Leistung bezogen sind?®!. Somit sind
nach diesem Urteil Eignungskriterien unzuléssig, die nicht in einem konkreten Zusammen-
hang mit der nachgefragten Leistung stehen, sondern nur die allgemeine Geschéftspolitik der
Anbieter betreffen?®2. Beispielsweise darf der 6ffentliche Auftraggeber also nicht verlangen,
».dass potenzielle Bieter ausschlief3lich Produkte aus fairem Handel in ihrem Sortiment flihren,
sondern nur, dass die an ihn im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags konkret zu liefernden
Produkte aus fairem Handel stammen*23,

Schliesslich stellte der EuGH auch eine Verletzung der Transparenzverpflichtung nach Art. 2
der Richtlinie 2004/18/EG fest, weil die vorgenannten Eignungskriterien und Mindestanforde-
rungen zu unbestimmt formuliert waren, so dass die Anbieter nicht erkennen konnten, auf
welche Weise sie die Kriterien erfiillen oder inwiefern sie zu den vom Auftraggeber in Bezug
auf den Kaffeemarkt und die Kaffeeproduktion angestrebten Zielen beitragen sollten, um die
Kriterien zu erfillen. Wie die Generalanwaltin in ihren Schlussantragen geltend gemacht hat,
mussten die Kriterien so klar, prazis und eindeutig umschrieben sein, dass alle gebihrend
informierten und mit der (iblichen Sorgfalt handelnden Bieter in die Lage versetzt werden, si-
cher und in vollem Umfang zu wissen, welches die Kriterien sind, die diese Anforderungen
umfassen?.

2.2, Das Wienstrom-Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003 (Rs. C-448/01)

Die Unzulassigkeit nicht Gberprifbarer Anforderungen, die der EuGH fiir Zuschlagskriterien
festgestellt hat2%, gilt wohl auch flr Eignungskriterien29%.

2.3. Das Beentjes-Urteil des EuGH vom 20. September 1988 (Rs. 31/87)

Im Fall Beentjes befand der Gerichtshof, dass eine Klausel, die die Beschaftigung von Lang-
zeitarbeitslosen verlangte, nichts zu tun hatte mit der Uberpriifung der Eignung der Bieter auf
der Grundlage ihrer wirtschaftlichen und finanziellen Lage sowie ihrer technischen Fachkennt-
nisse und Leistungsfahigkeit?®’. Es konnte aber eine Bedingung, die die Beschaftigung von
Langzeitarbeitslosen verlangt, in die Vertragserfullungsklauseln aufgenommen werden, vo-
rausgesetzt, dass dies im Einklang mit den EU-Vorschriften ist, die flr die Ausfiihrungsphase
gelten (siehe dazu im Kapitel 1V.H Leistungsbeschreibung inkl. technischer Spezifikationen
und Ausfiihrungsbedingungen, Rz. 311).

291 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 102 ff.

292 Siehe vorn Rz. 152; BEYELER, Kaffee, S. 263; vgl. GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 766.

293 gchlussantrage der Generalanwaltin vom 15. Dezember 2011 in der Rs. C-368/10, Rn. 88.
294 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 109 ff.

295 EuGH, Urteil Wienstrom, Tenor und Rn. 47-52.

29 BOYLE, S. 325.

297 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 28.

© © © © © ©
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3. Weitere Rechtsprechung zum EU-Vergaberecht

3.1. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15. Juli 2015

Das OLG Diusseldorf stellte in einem Beschluss aus dem Jahr 2015 fest, dass eine Verpflich-
tung zur Bezahlung von Tarif- und Mindestléhnen nicht im Rahmen des Eignungsnachweises
beurteilt werden darf, sondern nur als ,zusatzliche Bedingungen fir die Ausfiihrung des Auf-
trags“2%. Dies hat zur Folge, dass der Nachweis vom Anbieter erst nach der Zuschlagsertei-
lung, also bei der Durchfiihrung des Auftrags gefordert werden kann. Da er nicht mit dem
Angebot eingereicht werden muss, kann das Fehlen des Nachweises keinen Ausschluss des
Anbieters rechtfertigen. Diese Konstellation fiihrt fiir die Vergabestellen zu ernsthaften Prob-
lemen, wenn der Anbieter diese Bedingung in der Ausfuhrungsphase des Auftrags nicht er-
fullt2%°. Der Beschluss erging noch unter der Richtlinie 2004/18/EG, doch haben sich die dafiir
entscheidenden Anforderungen an Eignungskriterien in der Richtlinie 2014/24/EU nicht we-
sentlich geandert, so dass die Feststellung des OLG Dusseldorf auch heute noch Geltung
beanspruchen diirfte30.

Im Verhaltnis zu Drittlandern gelten die Vorschriften am Ort der Ausfiihrung der Bauleistungen
oder der Erbringung der Dienstleitungen (z.B. Call Center in Indien)3°'. Zudem sind die im
Anhang X zur VRL festgelegten internationalen Ubereinkommen im Sozial- und Umweltrecht
einzuhalten, namentlich die Arbeitsbedingungen der ILO-Kernarbeitsnormen302,

4. Schweizerisches Vergaberecht

Nach Art. 27 B6B missen die Kriterien zur Beurteilung der Eignung der Anbieterinnen in den
Ausschreibungsunterlagen abschliessend festgelegt werden. Die Eignungskriterien miissen
im Hinblick auf das Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und tberprufbar sein. Entspre-
chend missen sie auftragsspezifisch definiert werden303. Dabei kommt der Vergabestelle ein
grosses Ermessen zu3%. Aus der Voraussetzung der Erforderlichkeit bzw. aus dem Verhalt-
nismassigkeitsprinzip gemass Art. 5 Abs. 2 BV folgt, dass sie den Kreis der mdglichen Anbie-
terinnen nur soweit einschranken dirfen, wie dies mit Blick auf den Beschaffungsgegenstand
gerechtfertigt ist3%. Restriktive Eignungskriterien, die dazu fiihren, dass kein hinreichender
Restwettbewerb verbleibt, sind nur ausnahmsweise zulassig, wenn dies aus Uberwiegenden

2% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juli 2015 — Verg 11/15, Rz. 65 ff.; in diesem Sinn auch VK
Westfalen, Beschluss vom 21. Januar 2015 — VK 18/14.

299 GYULAI-SCHMIDT, Gestaltungsméglichkeiten, S. 328.

300 \/gl. GYULAI-ScHMIDT, Gestaltungsmdglichkeiten, S. 328 f.

301 ErwGr. 37 und 38 VRL; GYULAI-ScHMIDT, Gestaltungsmadglichkeiten, S. 329.

302 Art. 18 Abs. 2 VRL.

303 Wyss, Handkommentar, Art. 27 N 4, 9 f.; Botschaft B6B 2017, S. 1941; vgl. GALL/MOSER/LANG/STEI-
NER, Rz. 555; HAUSER, Umweltaspekte, S. 355; STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 6.

304 BGE 1411114 E. 7.1.

305 Vgl. BVGE 2010/58 E. 6.3; Wyss, Handkommentar, Art. 27 N 9.
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Interessen erforderlich ist3%, Sie miissen einen sachlichen Bezug zum Beschaffungsgegen-
stand haben3%, was besonders fiir Nachhaltigkeitsaspekte betont wird308, Gemass der nicht
abschliessenden Aufzahlung in Art. 27 B6B kdnnen sich die Eignungskriterien insbesondere
auf die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische oder organisatorische Leistungsfahig-
keit sowie die Erfahrung der Anbieterinnen beziehen.

Nachhaltigkeits- oder Umweltschutzaspekte sind im Gesetzestext — anders als bei den Teil-
nahmebedingungen, den Zuschlagskriterien und den technischen Spezifikationen — nicht aus-
drucklich erwahnt, doch kénnen sie nach einhelliger Auffassung auch als Eignungskriterien
festgelegt werden30°. Damit bei einer Vergabe Nachhaltigkeitselemente berlicksichtigt werden
kénnen, muss ein sachlicher Bezug zum Leistungsgegenstand bestehen. So wird es beispiels-
weise — unter BerUcksichtigung des EU-Vergaberechts und insbesondere von Art. 62 VRL —
als zuldssig erachtet, bei einem umwelttechnisch anspruchsvollen Bauprojekt eine entspre-
chende Weiterbildung oder Vertrautheit mit Umweltmanagementsystemen zu fordern3'0. Ge-
nerell bei allen offentlichen Auftrdgen ein Umweltmanagementsystem als Eignungskriterium
festzulegen, wie das in der EU mit Art. 62 Abs. 2 VRL ermdglicht wurde, dlrfte in der Schweiz
demgegenuber nicht zuldssig sein. Ein Umweltmanagementsystem kann dann verlangt wer-
den, wenn objektiv gesehen fiir die zu beschaffende Leistung erhohte Gewissheit Gber die
notwendigen organisatorischen Vorkehren zum Umweltschutz bestehen soll3''. Dies ist na-
mentlich der Fall, wenn fiir den Auftrag anspruchsvolle umweltrechtliche Regelungen gelten
oder die Vergabestelle entsprechende Vorgaben in der Leistungsumschreibung oder den Zu-
schlagskriterien festlegt312.

F. Zuschlagsregel und Zuschlagskriterien im Allgemeinen

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Nach Art. 67 Abs. 1 VRL erteilen die &ffentlichen Auftraggeber den Zuschlag (immer) auf der
Grundlage des ,wirtschaftlich ginstigsten Angebots®. Die umsténdlich formulierte Regelung
von Art. 67 Abs. 2 VRL sieht vor, dass das wirtschaftlich giinstigste Angebot ,auf der Grund-
lage des Preises oder der Kosten mittels eines Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes, wie der Le-
benszykluskostenrechnung®, bestimmt wird. Die Bewertung kann das beste Preis-Leistungs-
Verhaltnis beinhalten, das auf der Grundlage von Kriterien bewertet wird. Als Kriterien kdnnen
qualitative, umweltbezogene und/oder soziale Aspekte einbezogen werden. Die Kriterien mis-
sen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Der Zuschlag nach dem besten Preis-
Leistungs-Verhaltnis entspricht inhaltlich unverandert dem Zuschlag auf das wirtschaftlich

306 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 557; vgl. BVGE 2010/58 E. 6.3.

307 ScHNEIDER HEUSI, Vergaberecht, S. 98.

308 SCHNEUWLY, S. 662; Botschaft B6B 2017, S. 1946; zum Erfordernis des sachlichen Bezugs im Allge-
meinen siehe vorn Rz. 165 ff.

309 |n Bezug auf okologische Anforderungen: HAUSER, Umweltaspekte, S. 355; STEINER, Nachhaltige Be-
schaffung, Rz. 6.

310 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 41.

311 Hauser, Umweltaspekte, S. 356.

312 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 6.
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glnstigste Angebot nach der friiheren Regelung (Art. 53 Abs. 1 Bst. a VKR)3'3, Art. 67 Abs. 2
Bst. a VRL erwahnt verschiedene Zuschlagskriterien, die besonders im Dienste der Nachhal-
tigkeit stehen, namentlich: ,Zuganglichkeit” (fiir Personen mit einer Behinderung), ,Design flr
Alle* sowie ,soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften“ und ,Handel sowie die
damit verbundenen Bedingungen®. Die Aufzahlung ist beispielhaft, also nicht abschlies-
send3™4,

Bei einer Vergabe nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis missen die Kriterien in einer
Verbindung zum Auftragsgegenstand stehen (Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 VRL). Die Anforderungen
an einen genugenden sachlichen Bezug werden in Art. 67 Abs. 3 VRL eingehend geregelt.
Diese Neuregelung ist sehr bedeutsam, indem sie eine klare Grundlage fur den Einbezug von
Gesichtspunkten des Herstellungsprozesses schafft und die Mdglichkeit erweitert, 6kologi-
sche, soziale und innovationsbezogene Zuschlagskriterien vorzusehen. Vgl. dazu den Ab-
schnitt Verbindung zum Beschaffungsgegenstand, Rz. 148 ff.

Die Pflicht zur Bekanntgabe der Zuschlagskriterien in den Auftragsunterlagen ist in Art. 67
VRL nicht geregelt (abgesehen von der in Art. 67 Abs. 5 VRL vorgesehenen Pflicht zur Be-
kanntgabe ihrer Gewichtung), folgt aber aus Art. 49 VRL i.V.m. Anhang V Teil C Ziff. 18 zur
VRL und aus dem Transparenzgebot 315.

Um zu verhindern, dass das gerade auch im Dienste einer nachhaltigen Beschaffung sehr
grosse Ermessen der Vergabestellen den Wettbewerb beeintrachtigt, statuiert Art. 67 Abs. 4
VRL in Anlehnung an die Rechtsprechung der EuGH-Urteile Concordia und Wienstrom nebst
dem Erfordernis einer Verbindung zum Beschaffungsgegenstand sowie der Pflicht zur Be-
kanntgabe folgende weiteren Anforderungen an die Zuschlagskriterien:

— Sie durfen nicht zu einer uneingeschrankten Wahlfreiheit fir den 6ffentlichen Auftrag-
geber flhren.

— Sie mussen die Mdglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleisten.

—  Sie miissen mit Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von
den Bietern Ubermittelten Informationen gestatten, damit bewertet werden kann, wie
gut die Angebote die Zuschlagskriterien erfillen. Im Zweifelsfall nehmen die 6ffentli-
chen Auftraggeber eine wirksame Uberpriifung der Richtigkeit der von den Bietern
beigebrachten Informationen und Nachweise vor.

Das Kostenelement kann auch die Form von Festpreisen oder Festkosten annehmen, so dass
die Wirtschaftsteilnehmer nur noch mit Blick auf Qualitatskriterien miteinander konkurrieren.
Aus der Vorschrift, wonach die Mitgliedstaaten die Verwendung des Preises oder der Kosten
als einziges Zuschlagskriterium ausschliessen oder einschranken kdénnen, wird ersichtlich,
dass die VRL dies weiterhin zulasst.

313 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 8; GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 768.
314 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 15.
315 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 42.
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2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Montte-Urteil des EuGH vom 20. September 2018 (Rs. 546/16)

Im Montte-Urteil halt der EuGH fest, dass die Vergabestelle in den Vergabebedingungen eines
offenen Ausschreibungsverfahrens Mindestanforderungen (Mindestpunktzahl) hinsichtlich der
technischen Bewertung festlegen kann, mit der Wirkung, dass Angebote, die diese nicht er-
reichen, von der weiteren Bewertung ausgeschlossen werden. Art. 67 VRL, der den Zuschlag
auf der Grundlage des wirtschaftlich glinstigsten Angebots bzw. des besten Preis-Leistungs-
Verhaltnisses vorsieht, steht dem nicht entgegen3'6. Dies ermdglicht es, ein Mindestmass an
Qualitat durch relative Kriterien zu definieren. Diese kdnnen sich auch auf 6kologische, soziale
und wirtschaftliche Nachhaltigkeit beziehen. Fuhrt die Mindestpunktzahl dazu, dass die Verga-
bestelle aufgrund der geringen Zahl an verbleibenden Angeboten der Ansicht ist, dass kein
genugender Wettbewerb mehr besteht, steht es ihr frei, das Verfahren abzubrechen und er-
forderlichenfalls ein neues Verfahren mit anderen Zuschlagskriterien einzuleiten3'7.

2.2. Das Max Havelaar-Urteil des EuGH vom 10. Mai 2012 (Rs. C-368/10)

Der EuGH hielt fest, dass Zuschlagskriterien auch soziale Aspekte betreffen kénnen, welche
nicht die Nutzer der zu beschaffenden Leistungen betreffen, sondern andere Personen?'8. Das
Zuschlagskriterium, wonach die zu liefernden Zutaten mit den Gitezeichen EKO und/oder
Max Havelaar ausgestattet sein sollen, bezog sich ausschliesslich auf die im Rahmen dieses
Auftrags zu liefernden Produkte (Kaffee, Tee und andere zur Herstellung der in Automaten
angebotenen Getrénke erforderliche Zutaten), nicht aber auf die sonstige Einkaufspolitik der
Anbieter. Deshalb betrachtete der EuGH einen genligenden sachlichen Bezug als gegeben.
In Fortfuhrung der Rechtsprechung des Urteils Wienstrom entschied der EuGH, dass sich die
Zuschlagskriterien nicht unbedingt auf innere (also physische) Eigenschaften der zu beschaf-
fenden Leistung beziehen missen. Damit ist ein Zuschlagskriterium, das darauf abstellt, dass
das Produkt fair gehandelt worden ist, grundsatzlich zulassig3'®. Dieses Merkmal ist als ideelle
Produkteigenschaft zu betrachten32. Somit konnen die den Giitezeichen EKO und Max Ha-
velaar zugrunde liegenden Merkmale im Rahmen eines Zuschlagskriteriums bewertet werden.
Hingegen galten die unter dem damaligen Vergaberecht fur technische Spezifikationen auf-
gestellten Voraussetzungen auch fiir Zuschlagskriterien: Es durfte nicht verlangt werden, dass
die Leistung selbst durch das Gutezeichen ausgezeichnet war; jedoch konnten die entspre-
chenden Eigenschaften bewertet werden, wobei diese in den Ausschreibungsunterlagen ge-
nigend prazise bekannt zu geben waren. Sodann musste den Anbietern die Mdglichkeit ge-
wahrt werden, diese Eigenschaften direkt — also ohne Verwendung des Labels —
nachzuweisen32!,

3

pre

6 EuGH, Urteil Montte, Tenor und Rn. 27 ff.

317 EuGH, Urteil Montte, Tenor und Rn. 41 ff.

318 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 85.

319 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 90 f.; vgl. ErwGr. 97 VRL.
320 BEYELER, Kaffee, S. 263.

321 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 93 ff.
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2.3. Das Wienstrom-Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003 (Rs. C-448/01)

In diesem Urteil hat der EuGH festgehalten, dass es bei der Vergabe eines Auftrags fir die
Lieferung von Strom zulassig ist, ein Zuschlagskriterium festzulegen, das die Lieferung von
Strom aus erneuerbaren Energietragern verlangt. Es ist auch zuldssig, dieses Zuschlagskri-
terium mit 45 % zu gewichten. Dabei sei es unerheblich, dass sich mit diesem Kriterium das
angestrebte Ziel moglicherweise nicht erreichen lasst322,

Der EuGH bestatigte zudem die im Concordia-Urteil festgelegten Grundsatze. Demnach mis-
sen Okologische Zuschlagskriterien zwar mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen323,
sie missen aber nicht einen rein wirtschaftlichen Vorteil des Angebots widerspiegeln324, Somit
missen sich 6kologische Zuschlagskriterien nicht zwingend auf innere (physische) Eigen-
schaften des beschafften Produkts beziehen, sondern kénnen auch ideelle Produkteigen-
schaften zum Gegenstand haben, die sich aus der Herstellung des Produkts ergeben3?3, Vo-
rausgesetzt ist aber, wie schon im Concordia-Urteil statuiert, dass die Zuschlagskriterien dem
Auftraggeber keine unbeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen, dass sie ausdrtcklich im
Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auftrags genannt sind und dass bei
ihnen alle wesentlichen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere das Diskriminie-
rungsverbot, beachtet werden. Diese Grundsatze gelten sowohl fiir die Festlegung der Zu-
schlagskriterien als auch fur die Bestimmung ihrer Gewichtung. Die Zuschlagskriterien mus-
sen in einer Gesamtwirdigung der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots
dienens2,

Die Gewichtung 6kologischer Kriterien obliegt den Vergabestellen, denen dabei ein grosses
Ermessen zukommt327. Die hohe Gewichtung des Kriteriums fiir erneuerbaren Strom rechtfer-
tigte sich auch mit Blick darauf, dass die Nutzung erneuerbarer Energiequellen dem Umwelt-
schutz dient, indem sie zur Verringerung der Emissionen von Treibhausgasen beitragt, die zu
den Hauptursachen der Klimadnderungen zahlen und zu deren Bekampfung sich die Europa-
ische Gemeinschaft sowie ihre Mitgliedstaaten verpflichtet haben. In diesem Zusammenhang
ist auch relevant, dass die EU gemass der Richtlinie 2001/77/EG vom 27. September 2001
zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnen-
markt anstrebt, durch die Nutzung der Marktkrafte eine Steigerung des Anteils erneuerbarer
Energiequellen an der Stromerzeugung im Elektrizitdtsbinnenmarkt zu férdern, und dass die-
ses Ziel von hoher Prioritat ist328.

Unzulassig ist hingegen ein Zuschlagskriterium,

322 EyGH, Urteil Wienstrom, Tenor und Rn. 32-34, 37-43, 53.

323 EuGH, Urteil Wienstrom, Rn. 33 f., 66.

324 EuGH, Urteil Wienstrom, Rn. 32 ff.

325 BEYELER, Kaffee, S. 263.

326 EyGH, Urteil Wienstrom, Rn. 33 f., 37 f., 42.

827 \/gl. ARROWSMITH, EC Treaty, S. 243; WILSHER, S. 418.

328 EyGH, Urteil Wienstrom, Rn. 40 f., mit Verweis auf sein Urteil PreussenElektra, Rn. 73.
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— wenn die zur Beurteilung des Kriteriums von den Anbietern verlangten Angaben bzw.
die dazu aufgestellten Anforderungen nicht effektiv auf ihre Richtigkeit Gberprift wer-
den konnen; die objektive und transparente Bewertung der verschiedenen Angebote
setzt voraus, dass der 6ffentliche Auftraggeber in der Lage ist, anhand der von den
Anbietern gelieferten Angaben und Unterlagen effektiv zu Gberprifen, ob ihre Ange-
bote die Zuschlagskriterien erfiillen32° oder

— wenn darauf abgestellt wird, wie viel Strom aus erneuerbaren Energietragern die An-
bieter an einen nicht ndher eingegrenzten Abnehmerkreis liefern kdnnen, und demje-
nigen Bieter die hochste Punktzahl zuerkennt, der die grosste Menge angibt, wobei
nur die Liefermenge gewertet wird, die die Menge des im Rahmen des ausgeschrie-
benen Auftrags zu erwartenden Verbrauchs (bersteigt; somit kann die Fahigkeit der
Anbieter, Uber die ausgeschriebene Menge hinaus die grésstmdgliche Menge Strom
zu liefern, auch nicht unter dem Aspekt der Versorgungssicherheit als Zuschlagskri-
terium festgelegt werden33°. Mit anderen Worten ist es der Vergabestelle nicht gestat-
tet, Uber den Beschaffungsgegenstand hinaus auf das allgemeine Verhalten des An-
bieters steuernd Einfluss zu nehmen33'.

Von umweltpolitisch und vergaberechtlich weitreichender Bedeutung war insbesondere, dass
der EuGH in diesem Urteil klargestellt hat, dass sich ein Zuschlagskriterium auch auf die Um-
weltfreundlichkeit der Produktionsmethoden (Herstellungsverfahren) der anzuschaffenden
Produkte beziehen darf. Diese Rechtsprechung steht in Ubereinstimmung mit dem schon da-
mals auch von der EU-Kommission in der Umweltpolitik angestrebten ,Lebenszyklus-Ansatz”
oder ,cradle-to-grave™Prinzip. Als unzulassig erweist sich somit das Abstellen auf die Herstel-
lungsverfahren von Giltern, die nicht Gegenstand der betreffenden Beschaffung sind332.

Konkret hat der EuGH die mit 45 % sehr hohe Gewichtung des Kriteriums als zulassig erach-
tet. Er stellt es somit den Auftraggebern frei, wie stark sie den Umweltschutz gewichten. Er
hat bestatigt, dass der Begriff des wirtschaftlich glinstigsten Angebots nicht zwingend betriebs-
wirtschaftlich verstanden werden muss, sondern auch im Sinne eines gemeinwohlorientierten
Wirtschaftlichkeitsbegriffs unter Berlcksichtigung externer Kosten verstanden werden kann.
Insoweit ist es konsequent, dass der EUGH dem Auftraggeber die Gewichtung der Umweltkri-
terien ausdrlcklich freistellt. Der Auftraggeber kann (und muss) also nach eigenem Ermessen
bestimmen, wieviel Umweltschutz welchen Mehraufwand rechtfertigt333,

Die Anforderungen nach diesem Urteil gelten weiterhin uneingeschrankt auch unter der neuen
Regelung334,

329 EuGH, Urteil Wienstrom, Tenor und Rn. 47-52.
330 EuGH, Urteil Wienstrom, Tenor und Rn. 66-71.
331 STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 67.
332 KroHN, Okostrom, S. 93 ff.

333 KroHN, Okostrom, S. 95.

334 KNAUFF, Verkehrswende, S. 8.
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2.4. Das Concordia-Urteil des EuGH vom 17. September 2002 (Rs. C-513/99)

Das Concordia-Urteil betraf die Beriicksichtigung der Stickoxidemissionen und des Larmpe-
gels der eingesetzten Busse als Zuschlagskriterium flr die Vergabe des Betriebs einer stadti-
schen Buslinie. Der EuGH erklarte das Kriterium als zuldssig, unabhangig davon, ob es mit
einem wirtschaftlichen Nutzen fir den Auftraggeber verbunden sei. Damit verwarf der EuGH
die damals von der EU-Kommission vertretene Auffassung, dass nur ,rein wirtschaftliche®, d.h.
im direkten finanziellen Interesse der Vergabestelle liegende, Zuschlagskriterien zulassig
seien. Er hielt fest, dass sich auch Faktoren, die nicht rein wirtschaftlich sind, auf den Wert
eines Angebots auswirken kénnen. Gestutzt auf die Querschnittsklausel in Art. 6 des EG-Ver-
trags (heute Art. 11 AEUV), wonach die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung
und Durchfiihrung der Gemeinschaftspolitiken und -massnahmen einbezogen werden miis-
sen, bejahte er die Zulassigkeit von Umweltschutzkriterien33%, Gemass diesem Urteil sind 6ko-
logische Zuschlagskriterien unter folgenden Voraussetzungen zulassig?33:

— Zusammenhang mit dem Beschaffungsgegenstand;
— kein unbeschranktes Ermessen der Vergabestelle;
— Ausdruckliche Nennung in den Ausschreibungsunterlagen;

— Vereinbarkeit mit den Grundprinzipien des EU-Rechts, insbesondere mit dem Diskri-
minierungsverbot.

2.5. Das Nord-Pas-de-Calais-Urteil des EuGH vom 26. September 2000
(Rs. C-225/98)

Der EuGH stellte in der Sache Nord-Pas-de-Calais klar, dass sich seine Ausfiihrungen im
Beentjes-Urteil Uber die ,besonderen zusatzlichen Bedingungen3” insbesondere auch auf
die Zuschlagskriterien und nicht nur die Ausfiihrungsbedingungen bezogen hatten33%. Er be-
urteilte es als zulassig, dass bei einem Zuschlag nach dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot
auch ein Zuschlagskriterium bertcksichtigt werden durfte, das die Beschaftigung von Lang-
zeitarbeitslosen betraf, sofern dieses Kriterium mit den Grundprinzipien des Gemeinschafts-
rechts, vor allem das Diskriminierungsverbot, vereinbar ist und in der Bekanntmachung ent-
halten war339,

2.6. Das Beentjes-Urteil des EuGH vom 20. September 1988 (Rs. C-31/87)

Nach dem Beentjes-Urteil mussen Zuschlagskriterien der Ermittlung des wirtschaftlich gtins-
tigsten Angebots dienen3#0. Sie diirfen dem o&ffentlichen Auftraggeber keine uneingeschrankte

335 EuGH, Urteil Concordia, Rn. 55, 57; zum Ganzen auch: HAUSER, Umweltschutz, S. 35 ff.; MULLER-
WREDE, S. 604 ff.

33 EuGH, Urteil Concordia, Rn. 59, 61, 64, 69; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 20.

337 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 36 f.

338 EyGH, Urteil Nord-Pas-de-Calais, Rn. 50, 52.

339 EuGH, Urteil Nord-Pas-de-Calais, Rn. 46-54.

340 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 19.
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Freiheit bei der Wahl des Anbieters einrBumen3*' und missen in angemessener Weise be-
kanntgemacht werden, um einen echten Wettbewerb sicherzustellen342. Die Bedingung, dass
der Anbieter in der Lage sein misse, Langzeitarbeitslose zu beschaftigen, betrachtete der
EuGH weder als technische Spezifikation noch als Zuschlagskriterium, sondern als besondere
zusatzliche Bedingung, die zulassig ist, wenn sie ordentlich bekanntgemacht wurde und nicht
unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft fihrt343,

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

Nach Art. 67 Abs. 1 VRL ist der Zuschlag auf Grundlage des ,wirtschaftlich glinstigsten Ange-
bots“ neu die umfassende und Ubergeordnete Zuschlagsregel. Die friher bestehende selb-
standige Alternative des Zuschlags ausschliesslich nach dem niedrigsten Preis wird zwar nicht
ausgeschlossen, aber unter die vorgenannte Regel eingeordnet344. Damit wird dem Wortlaut
nach der qualitative Aspekt (unter Einschluss 6kologischer und sozialer Aspekte) gestarkt345.
Der Begriff ,wirtschaftlich® im Sinne dieser Regel ist angesichts des Regelungskontexts in sei-
nem weitesten Sinn zu verstehen346,

Unter dieser Regel sind folgende Zuschlagsmodelle moglich347:

— nach dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis, das auf der Grundlage des Preises oder
der Kosten sowie von Kriterien bewertet wird, die qualitative, umweltbezogene und/o-
der soziale Aspekte einbeziehen, welche mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen;

— nach dem niedrigsten Preis;

— nach den niedrigsten Kosten in Anwendung eines Kosten-Wirksamkeits-Ansatzes,
wie der Lebenszykluskostenrechnung gemass Art. 68 VRL,;

— nach der besten Leistung fiir einen vorgegebenen Preis im Sinne eines alleinigen
Qualitatswettbewerbs.

Der Zuschlag nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis entspricht inhaltlich unverandert
dem Zuschlag auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot nach der friiheren Regelung (Art. 53
Abs. 1 Bst. a VKR)38,

Um zu verhindern, dass das sehr grosse Ermessen missbraucht wird, das den Vergabestellen
bei der Festlegung der Zuschlagskriterien zukommt, werden die geltenden Voraussetzungen

341 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 26.

342 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 21.

343 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 28, 36 f.

344 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-168; DRAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 128 f.; INDEN,
Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N4 f., 9.

345 |INDEN, Brussels Commentary, Part I, Art. 67 N 5, 8 ff.

346 |INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 19.

347 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 5 ff., 12; vgl. auch ANDHOV et al., life-cycle costing,
S. 25; HENZEL, S. 164 f.

348 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 8; GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 768.
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betont, welche den Wettbewerb, die Nichtdiskriminierung und die Transparenz sicherstellen
sollen. Namentlich hat die VRL die Anforderungen aus dem Concordia-Entscheid und dem
Wienstrom-Entscheid Gbernommen, so dass zusammenfassend folgende Anforderungen an
Zuschlagskriterien gelten34°:

— Verbindung mit dem Beschaffungsgegenstand (sachlicher Bezug zur Leistung);

— keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit fir den 6ffentlichen Auftraggeber (ob-
jektive Beurteilbarkeit und Vergleichbarkeit; kein unbeschranktes Ermessen);

— genugend klare und detaillierte Bekanntgabe in den Ausschreibungsunterlagen;

— Beachtung aller wesentlichen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts, vor allem des
Diskriminierungsverbots;

— Gewahrleistung eines wirksamen Wettbewerbs;

— Erméglichung einer wirksamen Uberpriifung der von den Bietern (ibermittelten Infor-
mationen und Durchfiihrung einer solchen Uberprifung im Zweifelsfall.

Die im Urteil Wienstrom vorausgesetzte Méglichkeit zur wirksamen Uberprifung der von den
Bietern gelieferten Angaben und Unterlagen hat zur Folge, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung verstésst, wenn er ein Zuschlagskriterium fest-
legt, bei dem er nicht Willens oder nicht in der Lage ist, die Richtigkeit der Angaben der Bieter
zu prufen; in einem solchen Fall liegt auch ein Verstoss gegen die Transparenz und die Ob-
jektivitat des Vergabeverfahrens vor3%. Folglich miissen Zuschlagskriterien so ausgestaltet
werden, dass die Angaben der Anbieter effektiv auf inre Richtigkeit kontrolliert werden kdnnen.
Sogenannt ,weiche” Kriterien, wie sie manchmal auch im Zusammenhang mit Nachhaltigkeits-
aspekten verwendet wurden, sind insofern heikel, da sie nur beschrankt objektiv Uberprifbar
sind. Bei herstellungsbezogenen dkologischen oder sozialen Kriterien kann die Uberpriifung
problematisch sein. Eine Mdglichkeit, dem zu begegnen, sind Zertifikate und Labels (unab-
hangige Gltesiegel)3!.

Als wichtiger Vorteil der Nutzung von Zuschlagskriterien fur die Umsetzung von Nachhaltig-
keitszielen bei der Beschaffung wird ihre ,relative Wirkung“ gesehen, was bedeutet, dass
Schwachen eines Angebots in Bezug auf diese Kriterien durch Starken in anderen Bereichen
ausgeglichen werden kénnen, beispielsweise beim Preis oder der Gewahrleistung352,

Die neuen Vergaberichtlinien stellen klar, dass die Regel des Zuschlags an das wirtschaftlich
glinstigste Angebot keineswegs bedeutet, dass die Zuschlagskriterien rein wirtschaftlich (in
einem monetaren Sinn) sein missen. Vielmehr kénnen sie sich — wie dies bereits aus dem
Concordia-Entscheid des EuGH hervorgeht — beispielsweise auch auf 6kologische Aspekte

349 Vgl. GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 768; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 20.

350 EuGH, Urteil Wienstrom, Rn. 50 f.; vgl. GYULAI-SCHMIDT, Gestaltungsmaéglichkeiten, S. 320; STEINER,
BR 2004, S. 59; ZiIekow, Vergaberecht Kommentar, § 127 GWB N 26.

351 KroHN, Okostrom, S. 95.

352 GyULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 767 f.; vgl. auch ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-172.
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beziehen. Sie missen dem o6ffentlichen Auftraggeber auch keinen direkten Vorteil verschaf-
fen, sondern kénnen sich auch auf andere Allgemeininteressen beziehen, beispielsweise auf
den Schutz gefahrdeter Tierarten353,

Nachhaltigkeitsbezogene Zuschlagskriterien kdnnen sich auch auf den Transport und die da-
bei verursachten Umweltbelastungen beziehen. Hierzu wird auf das Kapitel IV.B.3.4 Trans-
portweg, S. 65 f., verwiesen.

Die ErwGr. 93 sowie 97-99 VRL erwahnen folgende Beispiele moglicher 6kologischer oder
sozialer Zuschlagskriterien (und Ausfuhrungsbedingungen): den Druck von Buchern auf Re-
cyclingpapier oder Papier aus nachhaltigem Holz, die Kosten dkologischer Externalitaten so-
wie die Férderung der sozialen Integration von benachteiligten Personen bzw. von Angehori-
gen sozial schwacher Gruppen unter den fir die Ausflihrung des Auftrags eingesetzten
Personen, den Verzicht auf giftige Chemikalien bei der Herstellung, die Verwendung energie-
effizienter Maschinen, die Verwendung von Fairtrade-Produkten, Vorschriften Giber die Anlie-
ferung, Verpackung und die Entsorgung von Produkten, die Abfallreduzierung oder die Res-
sourceneffizienz3%4.

Als Beispiel eines nicht zulassigen Zuschlagskriteriums wird das Kriterium der Erflllung einer
bestimmten Corporate Social Responsibility Policy genannt. Ebenso werden Zuschlagskrite-
rien als unzuldssig betrachtet, die darauf abstellen, ob die Geschlechter im Management
gleich vertreten sind, ob benachteiligte Personen einen bestimmten Prozentsatz der Beleg-
schaft ausmachen oder ob die gesamte Produktion in einem Werk bestimmte Umweltziele
erflillt3%s,

4, Schweizerisches Vergaberecht

Gemass Art. 41 B6B erhalt das ,vorteilhafteste Angebot“ den Zuschlag. Mit dieser neuen Wort-
wahl wollte der Gesetzgeber die Qualitatsaspekte hervorheben, doch andert sich inhaltlich
kaum etwas gegeniber der im bisherigen Beschaffungsrecht verwendeten Regel des Zu-
schlags an das ,wirtschaftlich glinstigste Angebot“3%. Die Bewertung erfolgt anhand der Zu-
schlagskriterien, die gemass Art. 29 BB festzulegen sind. Okologisch orientierte Zuschlags-
kriterien waren schon nach dem bisherigen schweizerischen Vergaberecht grundsatzlich
zulassig. Nebst dem Einbezug direkter Folgekosten fiir die Vergabestelle im Sinne der Le-
benszykluskosten konnte auch die Umweltvertraglichkeit des Produkts selbst bertcksichtigt
werden — auch soweit sich diese nicht direkt auf den Auftraggeber oder die Nutzniesser der
beschafften Leistung auswirkte und unter Einschluss der Umweltauswirkungen bei der Pro-
duktion der zu beschaffenden Leistung35’. So wurde es bei einem Auftrag zur Einsammlung

353 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-181 f.

354 Siehe auch INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 45, Art. 70 N 4.

355 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 67 N 46.

35 MULLER, Handkommentar, Art. 41 N 19.

357 \gl. Art. 21 Abs. 1 aBoB; Art. 27 Abs. 2 aV6B; vgl. auch Erlauternder Bericht V6B 2010, S. 19; § 32
Abs. 1 VROB; BEYELER, Kaffee, S. 263; Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 944; HAUSER, Zuschlagskrite-
rien, S. 1412, 1415 ff.; STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 78 f., 81 ff.
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und Abtransport von Siedlungsabfallen als zuldssig erachtet, die dabei verursachten Luft-
schadstoffemissionen — unter Einschluss jener auf dem Anfahrtsweg — zu bewerten3%. Ein
anderes Beispiel ist die Berlicksichtigung der 6kologischen Produktion von Strom als Zu-
schlagskriterium35°. Ahnliches galt fiir sozial motivierte Zuschlagskriterien, welche jedenfalls
im Bundesrecht auf das in Art. 27 Abs. 2 aV6B statuierte Zuschlagskriterium Nachhaltigkeit
gestutzt werden konnten — jedoch bestanden diesbezlglich gréssere Unsicherheiten und Ge-
genmeinungen, einerseits in Bezug auf das Geniigen der gesetzlichen Grundlage und ande-
rerseits mit Bezug auf die zulassige Gewichtung3®. Kritik setzte auch bei der Gefahr eines
protektionistischen Missbrauchs 6kologischer oder sozialer Ziele an36.

Im neuen BOB ist das Zuschlagskriterium der Nachhaltigkeit ausdriicklich auf Gesetzesstufe
verankert (Art. 29 Abs. 1 BOB). Es erstreckt sich auf die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit,
Okologie und Soziales. Zur Dimension Okologie gehéren die Umweltvertraglichkeit sowie die
Ressourcenschonung und -effizienz. In Betracht kommen etwa Schadstoffgehalt, Wasser-,
Boden- und Luftbelastungen sowie Energie, Wasserverbrauch oder Beeintrachtigung der Bio-
diversitat. Umwelt- und Ressourcenaspekte kénnen sich auf den Beschaffungsgegenstand
selbst, aber auch auf seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung beziehen. Die Dimension
Soziales schliesst faire Herstellungsbedingungen und fairen Handel mit ein und ermdglicht es
beispielsweise, Fairtrade-Produkte zu beschaffen sowie etwa Vorgaben hinsichtlich Arbeitssi-
cherheit aufzustellen. Als Beispiele dkologischer Zuschlagskriterien werden in der Botschaft
eine geringe Boden-/Luftbelastung oder ein Beitrag zur Schonung der Biodiversitat erwahnt362,

Dass Zuschlagskriterien gemass Art. 29 Abs. 1 BOB leistungsbezogen sein missen, hat zur
Folge, dass sie einen sachlichen Bezug zum Leistungsgegenstand aufweisen miissen3®3, Die
Botschaft fuhrt aus, dass auch der faire Handel mit den beschafften Produkten, die Beschaf-
tigung von Personen mit einer gesundheitlichen Einschrankung oder die Wiedereingliederung
von Langzeitarbeitslosen berlicksichtigt werden kénnen364, Diesbezliglich stellt sich die Frage,
ob die sonst erforderliche Verbindung zur beschafften Leistung derart gelockert werden darf,
dass auch Aspekte einbezogen werden kdnnen, die sich auf die beteiligten Unternehmen im
Allgemeinen und nicht nur auf die Herstellung der konkret beschafften Leistungen beziehen.
Aufgrund der Botschaft ist davon auszugehen, dass hier eine entsprechende gesetzgeberi-
sche Absicht bestand. Im Kapitel IV.C Verbindung zum Beschaffungsgegenstand, vorn
Rz. 167 ff., wurde gezeigt, dass der im schweizerischen Vergaberecht vorausgesetzte Bezug
zum Beschaffungsgegenstand weit zu verstehen ist. Somit kbnnen grundséatzlich auch As-

358 BGr, 31. Mai 2000, 2P.342/1999, URP 2000, S. 613 (= ZBI 2001, S. 312 ff.), E. 4b; HAUSER, Umwel-
taspekte, S. 381.

359 BEYELER, Kaffee, S. 263.

360 BEYELER, Kaffee, S. 263; vgl. zum Einbezug von Allgemeininteressen: HAUSER, Zuschlagskriterien,
S. 1408 f. Demgegeniiber ging STEINER, Soziale Aspekte, S. 32 f., 59 f., davon aus, dass es de lege
lata an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage fiir sozial orientierte Zuschlagskriterien fehle.

361 TRUEB, Beschaffungsrecht, S. 1025 f.

362 Botschaft BoB 2017, S. 1943; KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 33.

363 Botschaft BOB 2017, S. 1885 f., 1943; SCHNEUWLY, S. 662; zum Erfordernis des sachlichen Bezugs
im Allgemeinen siehe vorn Rz. 165 ff.

364 Botschaft BoB 2017, S. 1943 f.
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pekte verlangt und bewertet werden, die auch Anforderungen an das allgemeine Unterneh-
menshandeln enthalten, wenn dies erforderlich ist, um eine sozialvertragliche und umweltge-
rechte Herstellung des Beschaffungsgegenstands zu erreichen?365,

Gemass Art. 29 Abs. 2 B6B kann die Auftraggeberin ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
erganzend bericksichtigen, inwieweit die Anbieterin Ausbildungsplatze fiir Lernende in der
beruflichen Grundbildung, Arbeitsplatze fir altere Arbeithehmende oder eine Wiedereinglie-
derung fiir Langzeitarbeitslose anbietet3%6. Locher / Oechslin bezeichnen diese Kriterien als
~vergabefremd®, weil sie sich nicht am ,Nutzen des Angebots” orientieren, sondern sozialpoli-
tische Bedirfnisse befriedigen wirden. Daraus wird sodann abgeleitet, dass diesen Zu-
schlagskriterien kein allzu grosses Gewicht beigemessen werden dirfe, in der Regel nicht
mehr als 10 %367,

Ein Blick auf das EU-Vergaberecht zeigt, dass diese Kriterien nur dann als ,vergabefremd®
gelten bzw. ihnen nur dann die erforderliche Verbindung zum Beschaffungsgegenstand fehlt,
wenn sie nicht konkret auftragsbezogen ausgestaltet sind, sondern sich auf die allgemeine
Unternehmenspolitik beziehen3%8. Indem der EuGH im Beentjes-Entscheid solche Kriterien
nur, aber immerhin, als Ausfilhrungsbedingung zuliess, stellte er deren Verbindung zum Be-
schaffungsgenstand sicher, denn wenn die Beschaftigung eines bestimmten Anteils an Lang-
zeitarbeitslosen bei der Ausfiihrung des Auftrags verlangt wird, steht sie in Verbindung zum
Beschaffungsgegenstand. Wird diese Voraussetzung eingehalten, ist die Beriicksichtigung
solcher Aspekte unter dem neuen EU-Vergaberecht auch als Zuschlagskriterien zulassig, da
die Anforderungen von Art. 67 Abs. 3 VRL an die Verbindung zum Auftragsgegenstand erfullt
werden369. Art. 29 Abs. 2 B6B will nicht die Mdglichkeiten nach Abs. 1 einschranken, sondern
diese erweitern, indem er ausserhalb des Staatsvertragsbereichs die Berlicksichtigung be-
stimmter sozialpolitischen Anliegen als Zuschlagskriterien zuldsst, auch wenn der gemass
Abs. 1 vorausgesetzte Bezug zum Beschaffungsgegenstand fehit.

Auch fir die Schweiz ist zu unterscheiden, ob der Einsatz von Lernenden in der beruflichen
Grundbildung, die Beschaftigung von alteren Arbeitnehmenden oder von Langzeitarbeitslosen
konkret flr die Erbringung der zu beschaffenden Leistung erfolgt. In diesem Fall kann das
Zuschlagskriterium im Rahmen von Art. 29 Abs. 1 BOB bericksichtigt werden. Art. 29 Abs. 2
B6B kommt hingegen zum Zug, wenn sich solche Aspekte losgelést vom konkreten Auftrag
auf das Unternehmen insgesamt beziehen.

Fir die Definition der Umwelt- und Sozialaspekte und ihre Prifung kann sich die Auftragge-
berin auf international anerkannte Zertifizierungssysteme stiitzen (siehe dazu das Kapitel
IV.l.4 Gber Zertifizierungen im schweizerischen Vergaberecht, Rz. 345 ff.).

365 Sjehe vorn Rz. 167 ff., 170.

366 Der bundesratliche Entwurf dieser in der parlamentarischen Beratung erganzten Bestimmung sah in
Ubereinstimmung mit dem bisherigen Recht lediglich Ausbildungsplétze fiir Lernende als Zuschlags-
kriterium vor, BBl 2017, S. 2020.

367 | ocHER/OECHSLIN, Handkommentar, Art. 29 N 30 f.

368 Siehe vorn Rz. 160 ff.

369 \/gl. auch die Beispiele in ErwGr. 98 f. VRL.
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Im Baubereich gibt die KBOB Empfehlungen ab, wie wirtschaftliche, umweltrelevante und ge-
sellschaftliche Aspekte vom Standortentscheid Uber die Projektentwicklung bis hin zur Aus-
fiihrung und zum Betrieb eines Gebaudes mitberlicksichtigt werden kénnen370,

Zur Innovation als Zuschlagskriterium siehe im Kapitel IV.K, Rz. 379 f.

G. Lebenszykluskosten (LCC) im Besonderen

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Der offentliche Auftraggeber kann zunachst wahlen, ob er die finanzielle Seite des Angebots
anhand des Preises oder anhand der Kosten berlicksichtigt3”!. Soll das wirtschaftlich glins-
tigste Angebot anhand der Kosten ermittelt werden, so ist gemass Art. 67 Abs. 2 VRL ein
Kosten-Wirksamkeits-Ansatz anzuwenden, wie z.B. die Lebenszykluskostenrechnung. Er hat
sodann die Wahl, die Lebenszykluskosten (LCC) als alleiniges Kriterium oder zusammen mit
weiteren Kriterien im Sinne der Bewertung nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis ein-
zusetzen.

Die VRL enthalt in Art. 68 eine eingehende Regelung der Lebenszykluskostenrechnung als
Zuschlagskriterium. Zu beachten sind auch die Begriffsbestimmungen in Art. 2 VRL. Nach der
Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL bezeichnet ,Lebenszyklus® alle Stadien, die eine
Ware, ein Bauwerk oder eine Dienstleistung wahrend ihrer Lebensdauer durchlauft, angefan-
gen von der Beschaffung der Rohstoffe oder der Erzeugung von Ressourcen bis hin zur Ent-
sorgung, zu den Aufrdumarbeiten und zur Beendigung der Dienstleistung oder Nutzung. Er
umfasst namentlich auch die durchzufiihrende Forschung und Entwicklung, die Produktion,
den Handel (und die damit verbundenen Bedingungen), den Transport, die Nutzung und die
Wartung. Gemass Art. 68 Abs. 1 VRL kann die Lebenszykluskostenrechnung die Kosten ei-
nes Produkts, einer Dienstleistung oder einer Bauleistung ganz oder teilweise umfassen.

Art. 68 Abs. 1 VRL zahlt mdgliche Kostenarten beispielhaft3’2 auf. In Bst. a werden interne
Kosten aufgefihrt. In Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL wird die Berticksichtigung jener Kosten nor-
miert, die durch externe Effekte der Umweltbelastung entstehen, wie beispielsweise eine Um-
weltverschmutzung, die durch die Gewinnung der in der Ware verwendeten Rohstoffe oder
die Ware selbst oder durch ihre Herstellung verursacht wird373. Daflir wird vorausgesetzt, dass
der Geldwert der Umweltbelastung bestimmt und geprift werden kann. Art. 68 Abs. 2 Uabs. 1
VRL sieht vor, dass die 6ffentlichen Auftraggeber in den Auftragsunterlagen die von den Bie-
tern bereitzustellenden Daten und die Methode zur Bestimmung der LCC nennen mussen.
Die Methode zur Bewertung externer Umweltkosten muss auf objektiv nachprifbaren und
nichtdiskriminierenden Kriterien basieren sowie fiir alle interessierten Parteien zuganglich

370 Botschaft BoB 2017, S. 1943 f.

371 Beck’scher Vergaberechtskommentar-OpiTz, § 127 GWB N 50.
372 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 7.

373 ErwGr. 96 VRL.
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sein. Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 Bst. ¢ VRL verlangt, dass die geforderten Daten ,von Wirtschafts-
teilnehmern, die ihrer Sorgfaltspflicht in normalem Masse nachkommen®, mit vertretbarem Auf-
wand bereitgestellt werden koénnen. Dies gilt auch mit Blick auf Wirtschaftsteilnehmer aus
Drittstaaten, die dem GPA oder anderen, fiir die EU bindenden internationalen Ubereinkom-
men beigetreten sind. Sofern die EU eine Methode zur Berechnung der LCC verbindlich vor-
schreibt, ist diese zu verwenden (Art. 68 Abs. 3 VRL)374.

In der RL 2004/18/EG fanden die LCC noch keine Erwahnung?7®. Sie konnten jedoch bereits
berucksichtigt werden, wie zum Beispiel im Rahmen der Richtlinie 2009/33/EG Uber die For-
derung sauberer Fahrzeuge®”® oder des Zuschlagskriteriums ,Rentabilitat* gemass Art. 53
Abs. 1lit. a VKR, wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot erteilt wurde377.

2, Rechtsprechung EuGH

Bisher erging kein Urteil vom EuGH, in welchem er sich mit den LCC im Zusammenhang mit
der offentlichen Beschaffung befasst hatte.

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht
3.1. Begriff der Lebenszykluskosten und ihre Beriicksichtigung beim
Zuschlagsentscheid

In der Regel widerspiegelt der Erwerbspreis eines Produkts nicht die insgesamt dafiir anfal-
lenden Kosten. Mit der Lebenszykluskostenrechnung sollen deshalb Gber den Anschaffungs-
preis hinaus die Kosten eines Produkts, einer Dienstleistung oder einer Bauleistung wahrend
ihrer gesamten Lebensdauer ermittelt werden378. Urspriinglich war die Lebenszykluskosten-
rechnung ein ganz auf die monetaren Auswirkungen einer Beschaffung ausgerichtetes Instru-
ment. Dieses hat sich in der Folge zu einem Nachhaltigkeitsinstrument entwickelt, das auch
Okologische und soziale Auswirkungen von Gitern und Leistungen umfassen kann. Entspre-
chend wird sie beispielsweise in der Norm 1SO 20400:2017 (,Achats responsables — Lignes
directrices®) berlicksichtigt, welche einen Leitfaden fiir die Berlicksichtigung der Nachhaltigkeit
in der Beschaffung darstellt®”®. Die Einfiihrung der LCC zur Bestimmung des wirtschaftlich
glnstigsten Angebots zahlt zu den wichtigsten Neuerungen des Vergaberechts der EU3,

374 Anhang XIII zur VRL erwahnt aktuell nur die Richtlinie 2009/33/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates uber die Férderung sauberer und energieeffizienter Strassenfahrzeuge. Die Pflicht
zur Anwendung einer bestimmten Methode wurde jedoch mit der Richtlinie (EU) 2019/1161 zur An-
derung der Richtlinie 2009/33/EG uber die Férderung sauberer und energieeffizienter Strassenfahr-
zeuge aufgehoben, sieche ErwGr. 24 RL 2019/1611.

375 DRAGOS/NEAMTU, EPPPL, S. 19; STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 2 N 1009.

376 DRAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 117; ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 24 1.

377 DE KONINCK et al., S. 53.

378 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 5.

379 CzARNEZKI/VAN GARSSE, S. 7 f.

380 CzARNEZKI/VAN GARSSE, S. 3.
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Durch Verwendung der LCC als Zuschlagskriterium konnen langfristig wirtschaftliche und 6ko-
logische Vorteile geschaffen werden38!. So weisen umweltfreundliche Produkte oft einen ho-
heren Anschaffungspreis aus, sind aber langfristig beispielsweise aufgrund eines geringeren
Energieverbrauchs kostengiinstiger382,

Es besteht keine allgemein anerkannte Definition von Lebenszykluskosten383. Die Definition
des ,Lebenszyklus” in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 20 VRL gilt als prazis und sehr umfassend384. Die in
Art. 68 und ErwGr. 96 VRL zum Ausdruck kommende Auffassung, dass eine Lebenszyklus-
kostenrechnung die Berlcksichtigung sédmtlicher Gber den gesamten Lebenszyklus von Bau-
leistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen anfallenden Kosten umfasst, entspricht dem
herrschenden Verstandnis in der Nachhaltigkeitsforschung38%. LCC setzen sich somit aus al-
len Kosten zusammen, die in den unterschiedlichen Lebenszyklusstadien entstehen38. Er-
mdglicht wird dadurch eine einheitliche Betrachtung von Herstellungs-, Anschaffungs-, Nut-
zungs- und Entsorgungskosten387,

Zu betonen ist, dass die Vergabestellen, wenn sie auf die LCC abstellen, nach Art. 68 Abs. 1
VRL nicht verpflichtet sind, alle LCC gemass diesem umfassenden Begriffsverstandnis einzu-
beziehen. Sie missen also nicht alle Aspekte eines Lebenszyklus bertcksichtigen. Vielmehr
ist es ihnen freigestellt, die verschiedenen Faktoren ganz oder teilweise zu bericksichtigen.
So kdnnen fur den Auftraggeber in einem bestimmten Fall z.B. die Nutzungskosten als wich-
tigster Kostenpunkt gelten, weshalb andere Kosten, wie etwa Entsorgungskosten, aus der
Betrachtung ausgeschlossen werden. Beim Entscheid darlUber, welche Phasen des Lebens-
zyklus und welche Kostenarten einbezogen werden, sind die allgemeinen Grundsatze einzu-
halten, wie etwa das Prinzip der Gleichbehandlung38®. Die wichtigste Beschrankung dieses
sehr weit gefassten Begriffs ergibt sich aus dem Erfordernis eines Bezugs zum Auftragsge-
genstand, was die Berlicksichtigung der allgemeinen Unternehmenspolicy ausschliesst3#.

Es liegt im Ermessen des o6ffentlichen Auftraggebers, LCC zu bericksichtigen3%. Dies bietet
sich besonders dann an, wenn ein bedeutender Teil der Kosten wahrend der Nutzungs- oder
Entsorgungsphase anfallt®®', oder wenn externe Umweltkosten berlicksichtigt werden sol-
len392, So zahlen denn auch die Beschaffung von Gebauden, Fahrzeugen, IT, Computern und
Beleuchtungen zu den am weitest fortgeschrittenen Bereichen, in denen LCC-Methoden an-
gewandt werden393,

381 DRAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 117.

382 KocH, WTO Law, S. 145.

383 HENZEL, S. 48.

384 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 2 N 109.

385 HENZEL, S. 65 ff.

386 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 9.

387 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 7.

388 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 8.

389 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 2 N 111.

390 V/gl. zum deutschen Recht Nomos-SAponI, § 59 VgV N 7.

391 DrRAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 123 f.; Beck'scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59
VgV N 10.

392 DrAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 117; vgl. WEINER, in: Handbuch Vergaberecht, § 22 Rn. 33.

393 CARVALHO, S. 41 f.; siehe zum Ganzen ESTEVAN/SCHAEFER.
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LCC kdénnen als Zuschlagskriterium einerseits im Rahmen der Beurteilung des besten Preis-
Leistungs-Verhaltnisses neben qualitativen Kriterien zum Zug kommen3?4. Nur in diesem Zu-
schlagsmodell kdnnen auch jene externen Umweltkosten bericksichtigt werden, die nicht mo-
netarisierbar sind, da diese nicht in die LCC einbezogen, sondern nur durch qualitative Krite-
rien erfasst werden kdnnen3%. Andererseits besteht auch die Mdglichkeit, das wirtschaftlich
glnstigste Angebot im Sinne der niedrigsten Kosten allein auf der Grundlage der Kostenwirk-
samkeit zu bestimmen3° und somit die niedrigsten LCC als alleiniges Zuschlagskriterium fest-
zulegen3’. Gemass Art. 67 Abs. 2 Uabs. 3 VRL kénnen die Mitgliedstaaten diese Moglichkeit
ausschliessen oder einschranken. In Deutschland ist die Vergabe allein nach den niedrigsten
Kosten gemass § 127 GWB und § 59 VGV zulassig3%.

3.2. Berechnungsmethoden

Grundsatzlich ist die Verwendung von LCC und die Wahl der Methode zu ihrer Berechnung
(gemeinschaftsrechtlich) optional. Die Ausgestaltung der Berechnungsmethode hangt von vie-
len unterschiedlichen Parametern ab, weshalb die Methoden im Einzelnen sehr unterschied-
lich sind3%. Insbesondere steht fiir die Berechnung der LCC kein generell anwendbares Mo-
dell (kein ,one-fits-all* Modell) zur Verfliigung*®. Entsprechend legt das EU-Vergaberecht nicht
allgemein fest, wie die LCC zu berechnen sind*%!. Die Berechnung der LCC ist eine komplexe
Aufgabe, u. a. weil kinftige Kosten abgeschatzt sowie Umweltauswirkungen berechnet und
monetarisiert werden miissen%2. Die Probleme fehlender Daten und Schwierigkeiten der Mo-
netarisierung sind bei externen Effekten der Umweltbelastung besonders gross*%. So wurde
auch bei der Erarbeitung des Tools der Europaischen Kommission festgestellt, dass die ver-
fugbaren Methoden zur Bewertung und Monetarisierung von externen Effekten auf die
menschliche Gesundheit, Okosysteme und Ressourcenverfiigbarkeit derzeit nicht robust ge-
nug sind, um die Anforderungen von Art. 68 VRL zu erfillen. Daher fuhrt das Tool nur Berech-
nungen flr die Wirkungskategorie Klimawandel und bezogen auf die Nutzungsphase von Pro-
dukten durch404.

Die Regelung von Art. 68 Abs. 3 VRL, wonach eine Methode zur Berechnung der LCC anzu-
wenden ist, wenn dies durch einen Rechtsakt der Union vorgeschrieben ist, erscheint redun-
dant#%5. Wesentlicher ist die in ErwGr. 96 VRL festgehaltene Absicht, auf Unionsebene ge-
meinsame Methoden flr die Berechnung der LCC fur bestimmte Kategorien von Lieferungen

394 Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 VRL.

395 HENZEL, S. 241.

396 Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 VRL; DE KONINCK et al., S. 50 f.; HENZEL, S. 241, 275; INDEN, Brussels Com-
mentary, Part |, Art. 67 N 5, 9; vgl. ErwGr. 90 VRL; siehe zu den Zuschlagsmodellen auch vorn
Rz. 233.

397 Vgl. HENZEL, S. 241, 282.

398 Vgl. dazu HENZEL, S. 241 f.; Nomos-RENNER, § 127 GWB N 30.

399 HENZEL, S. 77 ff.

400 HENZEL, S. 89 ff.

401 \VON DEIMLING/SCHAUPP/ESSIG, S. 80; vgl. ErwGr. 96 VRL.

402 CzARNEZKI/VAN GARSSE, S. 14.

403 ANDHOV et al., life-cycle costing, S. 33; CARVALHO, S. 50 f.; ESTEVAN/SCHAEFER, S. 25 f.

404 https://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/20_04_2016/6_LCC_Tool.pdf (besucht am 13.2.2021),
S.7.

405 \gl. ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 29; INDEN, Brussels Commentary, Part I, Art. 68 N 19 f.
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oder Dienstleistungen zu entwickeln und deren Anwendung verbindlich vorzuschreiben. Auf
Ebene der Europaischen Union schrieb bisher allerdings einzig die Richtlinie 2009/33/EG Uber
die Foérderung sauberer Fahrzeuge eine zwingend anwendbare Bewertungsmethode vor.
Diese war fur den Fall vorgesehen, dass sich eine Vergabestelle entscheidet, die Umweltaus-
wirkungen finanziell zu bewerten, wobei auch gewisse externe Umweltkosten, wie Emissio-
nen, gemass den im Anhang der Richtlinie vorgegebenen Werten zu bepreisen waren+%. Die
Pflicht zur Anwendung dieser Methode wurde jedoch mit der Richtlinie (EU) 2019/1161 zur
Anderung der Richtlinie 2009/33/EG (iber die Férderung sauberer und energieeffizienter
Strassenfahrzeuge aufgehoben47.

Die VRL verpflichtet nicht dazu, Berechnungsmethoden der LCC fur eine kontinuierliche oder
wiederholte Anwendung zu entwickeln. Daher sind grundsatzlich auch fiir einen bestimmten
Auftrag entwickelte Methoden zulassig*%®. Besteht jedoch bereits eine Berechnungsmethode,
so muss der offentliche Auftraggeber sachlich begriinden kénnen, wenn er nicht diese, son-
dern eine ad-hoc-Methode anwenden mdéchte*°.

Sollen LCC als Grundlage fir die Bestimmung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots dienen,
so muss die Methode zu ihrer Berechnung inkl. der Parameter und der dazu benétigten Daten
den Anforderungen des Wettbewerbsprinzips sowie der Transparenz und Gleichbehandlung
geniigen4'°. In diesem Sinn wird in der Literatur teilweise verlangt, dass die Berechnungsme-
thode wissenschaftlichen Anforderungen entsprechen misse, um sich nicht dem Vorwurf aus-
zusetzen, sie sei sachfremd oder willkiirlich#!!. Insbesondere verlangt Art. 68 Abs. 2 Uabs. 1
VRL, dass die Berechnungsmethode sowie die Daten, die von den Bietern zur Verfligung ge-
stellt werden mussen, vom 6ffentlichen Auftraggeber zu nennen sind. Dies kann in der Auf-
tragsbekanntmachung (Ausschreibung) oder in den Vergabeunterlagen erfolgen+'2. Der 6f-
fentliche Auftraggeber ist daran gebunden und darf in der Folge keine andere als die genannte
Berechnungsmethode einsetzen+'3. Die Bekanntgabe muss nicht nur den Anforderungen der
ex-post-Transparenz geniigen, welche die Nachprufbarkeit der gefallten Vergabeentschei-
dung sicherstellt; sie muss darUber hinaus die ex-ante-Transparenz gewahrleisten, die es den

406 Anhang XlIl zur VRL; Europaische Kommission, Buying Green!, S. 59; DRAGOS/NEAMTU, Life-cycle
costing, S. 126.

407 ErwGr. 24 RL 2019/1611.

408 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-245; HeNzEL, S. 302; Europdische Kommission, Buying
Green!, S. 59; vgl. auch Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 19; Art. 68 Abs. 2
VRL geht den Ausfiihrungen in ErwGr. 96 vor, wonach Bewertungsmethoden nicht fiir eine einzelne
Beschaffung definiert, sondern allgemein gehalten werden missen; ErwGr. 96 VRL bezieht sich
noch auf den flir externe Umweltkosten viel restriktiveren Vorschlag der EU-Kommission, der Richt-
linientext wurde jedoch im Gesetzgebungsprozess geandert (siehe dazu ARROWSMITH, Procurement,
Bd. 1, Rz. 7-245; ANDHOV et al., life-cycle costing, S. 31). Die vereinzelt fir die Berticksichtigung ex-
terner Umweltkosten vertretene gegenteilige Ansicht (so Beck’scher Vergaberechtskommentar-
OpriTz, § 127 GWB N 51) stiitzt sich ausschliesslich auf ErwGr. 96, ohne sich mit dem anders lauten-
den Wortlaut der Richtlinie (Art. 68 Abs. 2 — und ebenso § 59 Abs. 3 Nr. 1 VGV) auseinanderzuset-
zen.

409 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-245.

410 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 2.

411 Nomos-SAboNI, § 59 VgV N 19; vgl. auch Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV
N 20.

412 HERMANN, Vergaberecht-Kommentar, § 59 VgV N 8; Nomos-SAbonI, § 59 VgV N 16.

413 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 18.
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Bietern ermoglicht, ihnre Angebote darauf auszurichten4'# und im Vornherein ihre Chancen auf
den Zuschlag einzuschatzen415,

Bei den von den Anbietern fiir die LCC-Berechnung bereitzustellenden Daten kann es sich
beispielsweise um den Energieverbrauch oder den Schadstoffausstoss des Beschaffungsge-
genstands oder um Angaben zu Instandhaltungsintervallen und zur Rezyklierbarkeit handeln.
Es wird darauf hingewiesen, dass die vom Anbieter gemachten Angaben verbindlich in den
Vertrag integriert werden miissen, da sonst zu unehrlichen Angaben verleitet wird+18.

Allerdings ist nicht eindeutig klar, was die Pflicht zur ,Nennung“ der Lebenszykluskostenme-
thode genau erfordert. Verschiedene Autoren fordern, dass die Methode nicht nur zu nennen,
sondern die LCC-Berechnungsmethode in den Ausschreibungsunterlagen klar darzustellen
bzw. zumindest in den Grundzligen zu beschreiben ist*'7. Henzel bezieht sich auf das EuGH-
Urteil Max Havelaar, wonach die Bieter darauf Anspruch haben, sich auf ein einheitliches amt-
liches Dokument zu stiitzen, ohne den Zufalligkeiten der Informationssuche und maéglichen im
Laufe der Zeit eintretenden Veranderungen externer Dokumente (dort des Umweltgutezei-
chens) ausgesetzt zu sein. Sie konzediert aber, dass damit ein weiteres praktisches Hindernis
fur den Einbezug der Lebenszykluskosten geschaffen wird. Sie weist auch darauf hin, dass
die Bieter bereits aufgrund von ihnen flr diesen Zweck verlangten Angaben in einem gewissen
Mass einschatzen kénnten, welche Faktoren fiir die LCC relevant sind*'8. Jedenfalls sind na-
here Angaben (ber die Berechnung externer Kosten der Umweltbelastung zu machen, falls
solche einbezogen werden+'®. Gemass Lausen ist bekannt zu geben, welche der in § 59
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-5 VgV genannten Elemente (1. Anschaffungskosten; 2. Nutzungskosten,
insbesondere der Verbrauch von Energie und anderen Ressourcen; 3. Wartungskosten,
4. Kosten am Ende der Nutzungsdauer, insbesondere die Abholungs-, Entsorgungs- oder Re-
cyclingkosten; 5. Kosten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen) ein-
bezogen werden, sowie die Art und Weise, wie die einzelnen Positionen bzw. Kostenfaktoren
bestimmt werden. Auch die dafiir angenommene Lebensdauer ist anzugeben42°. Nach dem
Wortlaut von Art. 68 Abs. 2 VRL ist die Methode zu ,nennen®; eine detaillierte Darlegung, wie
sie von einzelnen Autoren gefordert wird, ist jedenfalls nicht ausdricklich verlangt. Auch in
Deutschland verlangt § 59 Abs. 3 Nr. 2 VgV nur, dass die Methode zur Berechnung der Kos-
ten, die durch die externen Effekte der Umweltbelastung entstehen, fiir alle interessierten
Beteiligten zugénglich” ist. Jedenfalls, soweit den interessierten Wirtschaftsteilnehmern zu-
gangliche, klar definierte Berechnungsmethoden zur Verfligung stehen, welche die Berech-
nung anhand der in den Ausschreibungsunterlagen genannten Daten des Anbieters, gegebe-
nenfalls zusammen mit weiteren dort bekannt gegebenen Parametern voraussehbar machen,

414 So zur diesbeziiglich gleichlautenden deutschen Bestimmung der VgV: HERMANN, § 59 VgV N 9;
Beck’scher Vergabrechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 8; vgl. EuGH Urteil vom 24. Januar 2008,
Rs. C-532/06, Rz. 36 ff.

415 HENZEL, S. 299.

416 Beck’scher Vergaberechtskommentar-OpiTz, § 127 GWB N 52.

417 HENZEL, S. 299 f.; HERMANN, Vergaberecht-Kommentar, § 59 VgV N 12 f.; Vgl. Beck’scher Vergabe-
rechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 13.

418 So HENZEL, S. 299 f. mit Verweis auf EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 66 f.

419 HeENzEL, S. 300.

420 Beck’'scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 13.
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ist nicht ersichtlich, weshalb sich aus dem Transparenz- oder gar dem Gleichbehandlungs-
grundsatz eine Pflicht ergeben kdnnte, diese Methode in den Ausschreibungsunterlagen de-
tailliert wiederzugeben. Das unabhangig von einer entsprechenden Pflicht erhobene Postulat,
die Berechnungsmatrix mit allen in die Lebenszykluskostenrechnung einfliessenden Faktoren
und Berechnungsparametern sowie dem Berechnungsweg selbst in die Vergabeunterlagen
zu integrieren*?!, setzt das Transparenzprinzip sicher optimal um. Zwingend dirfte das nur
sein, wenn die Anbieter sich sonst mit zumutbarem Aufwand anhand gut zuganglicher Infor-
mationen kein geniigendes Bild von der LCC-Methode machen kdénnen.

Die Lebenszykluskostenberechnung kann entweder vom 6&ffentlichen Auftraggeber oder vom
Anbieter durchgefiihrt werden422, Fiihrt der 6ffentliche Auftraggeber die Lebenszykluskosten-
berechnung durch, bendétigt er dafiir bestimmte Informationen der Bieter. Ist der Bieter fiir die
Berechnung der LCC zustandig, hat er im Angebot sowohl die erforderlichen Informationen
zur Lebenszykluskostenberechnung als auch die kalkulierten LCC anzugeben. In beiden Fal-
len hat der Auftraggeber den Bietern in den Ausschreibungsunterlagen die Methodik und die
bendtigten Informationen bekannt zu geben. Ein friiherer Richtlinienentwurf sah die Moglich-
keit vor, dass Bieter eine eigene Berechnungsmethode wahlen kénnen, sofern diese Methode
den Anforderungen der Richtlinie entspricht und mit der von der Behérde angegebenen Me-
thode gleichwertig ist*23. Dies wurde womdglich aufgrund der Schwierigkeiten, das Prinzip der
Gleichbehandlung hinsichtlich dem Kostenvergleich zu gewahrleisten, nicht in die geltenden
Richtlinien Gbernommen+24,

Aus Griinden der Transparenz sind sowohl die vorgesehene Bewertung der LCC als auch die
ungefahre Gewichtung zu nennen, wobei dem o&ffentlichen Auftraggeber diesbezuglich ein
weiter Ermessensspielraum zukommt*25. Insbesondere ist es zulassig, gewisse umweltbelas-
tende Faktoren starker zu gewichten als andere426,

Es bestehen bereits verschiedene Tools, mit denen die LCC berechnet werden kénnen4Z7. Im
Auftrag der Europdischen Kommission wurden verschiedene Tools fur Produktgruppen entwi-
ckelt, bei denen ein wesentlicher Teil der Gesamtkosten aus dem Stromverbrauch stammt,
wie etwa bei Biro-IT-Ausstattung4?8. Das SMART SPP Projekt bietet ein Tool an, das flr ge-
wisse externe Umweltbelastungen konkrete Kosten ausweist*??, ebenso auch das deutsche

421 Vgl. Nomos-SADONi, § 59 VgV N 16 m.w.H.

422 Siehe vON DEIMLING/SCHAUPP/ESSIG, S. 88 f.

423 Europaische Kommission, Vorschlag fiir die Richtlinie, S. 104; Art. 67 Abs. 2.

424 SEMPLE, Guide, Rz. 7.38.

425 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 17; Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 14,

426 HEnzeL, S. 300.

427 Gemass einer Umfrage aus dem Jahre 2009 mangle es nicht an Tools, sondern an entsprechenden
Schulungen und Fallstudien, siehe dazu PERERA/MORTON/PERFREMENT, S. 7; vgl. auch KOINNO,
Werkzeugkasten innovative Beschaffung Lebenszykluskosten, https://toolbox.koinno-bmwi.de/api
/tool-resource/5b6be220f2079800a144c5b5/Detailbeschreibung.pdf (besucht am 30.3.2021), S. 8;
CARVALHO, S. 51 f.

428 https://ec.europa.eu/environment/gpp/lcc.htm (besucht am 30.3.2021); eingehend hierzu HENZEL,
S. 100 ff.

429 https://www.smart-spp.eu/index.php?id=7633 (besucht am 30.3.2021). Beim SMART SPP Projekt
handelt es sich um europaweites Projekt, das in der Phase vor einer 6ffentlichen Ausschreibung
innovative Lésungen unter anderem im Bereich der LED-Beleuchtung férderte. Zu diesem Zweck
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Umweltbundesamt30. Der online abrufbare , Tool-Picker* des deutschen Bundesministeriums
fur Wirtschaft und Energie sowie des Zentrums fir Innovation und Technik in Nordrhein-West-
falen beruht auf einer Untersuchung vorhandener Tools sowie der zugrundeliegenden Krite-
rien; er ermoglicht die Auswahl eines passenden Werkzeugs fir den gewtinschten Beschaf-
fungsgegenstand und das vorgesehene Ziel*3!. Er stellt Tools fiir folgende Produktgruppen
zur Verfigung: Beleuchtung; Burobedarf; Blurogerate; Biromaobel; Dienstleistungen; Elektro-
gerate; Fahrzeuge; Infrastruktur; Investitionsprojekte; Textilprodukte, wobei unter diesen Fall-
gruppen weiter zwischen Produkten unterschieden wird432, Die von der EU-Kommission be-
reitgestellten Tools umfassen die Produktgruppen Verkaufsautomat, Computer und Monitore,
Innen- und Aussenbeleuchtung sowie bildgebende Geréate (,imaging equipment; z.B. Drucker
oder Kopiergerate)+33. Das deutsche Umweltbundesamt bietet Berechnungstools fiir Compu-
ter, Multifunktionsgerate, Rechenzentren, Monitore, Bodenbeldge, Kuhlschréanke und Ge-
schirrspiilmaschinen an“3*. Auch in einem Bericht Estevan/Schaefer fiir die Organisation IC-
LEI findet sich eine Ubersicht bereits bestehender Tools435.

3.3. Interne LCC

Bei internen Kosten gemass Art. 68 Abs. 1 Bst. a VRL, welche von den &ffentlichen Auftrag-
gebern oder anderen Nutzern getragen werden, handelt es sich um Kosten, die anhand eines
konkreten Geldwerts gemessen und beispielhaft in Anschaffungs-, Nutzungs-, Wartungskos-
ten sowie Kosten am Schluss der Nutzungsdauer unterschieden werden+%. Diese Kategorien
werden in der Regel auch von 6ffentlichen Auftraggebern in den von ihnen eingesetzten LCC-
Methoden verwendet437,

Bei Anschaffungskosten handelt es sich um Kosten, die anfallen, um den Beschaffungs-
gegenstand zu erwerben und diesen in einen betriebsbereiten Zustand zu bringen, wie z.B.
Erwerbs-, Liefer- und Installationskosten3®. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie meist
anhand konkreter Kosten ausgewiesen werden konnen“3®. Interne Kosten, die vor der An-
schaffung beim Anbieter anfallen, wie z.B. jene beziglich Forschung, Produktion und Trans-
port, schlagen sich in der Regel im Preis und damit in den Anschaffungskosten nieder und

wurde ein Tool geschaffen, mit welchem die Lebenszykluskosten und CO2-Emissionen berechnet
werden kénnen.

430 https://www.umweltbundesamt.de/dokument/berechnungswerkzeug-fuer-lebenszykluskosten  (be-

sucht am 30.3.2021).

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/toolbox/detail/lebenszyklus-tool-picker-1/  (besucht am

30.3.2021); dazu VON DEIMLING/SCHAUPP/ESSIG, S. 85.

432 https://www.koinno-bmwi.de/informationen/toolbox/detail/lebenszyklus-tool-picker-1/  (besucht am
30.3.2021).

433 https://ec.europa.eu/environment/gpp/icc.htm (besucht am 30.3.2021).

434 https://www.umweltbundesamt.de/dokument/berechnungswerkzeug-fuer-lebenszykluskosten  (be-
sucht am 30.3.2021).

435 Zum Ganzen ESTEVAN/SCHAEFER, S. 37 ff. — ICLEI - Local Governments for Sustainability ist ein glo-
bales Netzwerk von mehr als 2500 lokalen und regionalen Behdrden, die sich flir eine nachhaltige
Stadtentwicklung einsetzen.

436 HENZEL, S. 285; Studio Fieschi/SSSUP, S. 10 f.

437 HENZEL, S. 55.

438 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 25; Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 16.

439 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 25.
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fliessen Uiber diese in die LCC ein*40. Das Verbot des sogenannten Double Counting schliesst
aus, dass diese noch als separate Posten ein zweites Mal zusatzlich in die LCC einbezogen
werden#4!. Das heisst, dass nur jene internen Kosten zu bertlicksichtigen sind, die sich erst
nach Erwerb des Beschaffungsgegenstands realisieren und damit nicht beim Bieter anfal-
len442, Daher sollte zuvor identifiziert werden, welche Positionen bereits vom Anschaffungs-
preis umfasst werden, wie z.B. die Lieferung und die Montage, damit diese nicht nochmals in
der Lebenszykluskostenanalyse Berlicksichtigung finden443. Anders verhalt es sich bei exter-
nen Kosten, die definitionsgemass weder vom Anbieter noch vom Auftraggeber getragen wer-
den. Werden externe Effekte der Umweltbelastung in die LCC einbezogen, so kann die Verga-
bestelle vorsehen, dass dies auch fur jene externen Effekte gilt, die vor der Anschaffung
anfallen444.

Nutzungskosten umfassen Kosten, die regelmassig oder unregelmassig durch die Nutzung
entstehen, wie z.B. Energie-, Personal- oder Betriebskosten445. Unter Wartungskosten sind
jene Kosten zu verstehen, die wahrend des Lebenszyklus eines Produkts, einer Dienst- oder
Bauleistung durch den o&ffentlichen Auftraggeber oder durch andere Nutzer getragen werden,
wie etwa die Kosten zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung. Mit Kosten, welche am Ende der
Nutzungsdauer anfallen, sind solche gemeint, die im Zusammenhang mit der Entsorgung,
dem Abbau oder dem Riickbau anfallen. Werden die LCC zusatzlich zu qualitativen Kriterien
zur Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses verwendet, so gilt es allgemein zu
beachten, dass dasselbe Kriterium nicht mehr als einmal fir den Zuschlag heranzuziehen ist.
Das heisst, wenn z.B. eine Lebenszykluskostenanalyse unter anderem die Elektrizitatskosten
einbezieht, dann sollten niedrige Elektrizitdtskosten nicht nochmals als qualitatives Kriterium
bericksichtigt werden44.

3.4. Beriicksichtigung externer Kosten der Umweltbelastung

In einer Lebenszykluskostenrechnung kénnen gemass Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL explizit auch
externe Kosten der Umweltbelastung, die mit dem Beschaffungsgegenstand wahrend ihres
Lebenszyklus in Verbindung stehen, bericksichtigt werden. Man spricht vom Environmental
Life-Cycle Costing (ELCC). Bereits unter dem friheren Vergaberecht der EU konnten externe
Umweltkosten im Rahmen von LCC berticksichtigt werden+4”. Voraussetzung fiir die Berlick-
sichtigung ist, dass ein Geldwert der Umweltbelastung bestimmt und geprift werden kann.

440 HENZEL, S. 286; vgl. auch BURGI, Zuschlag, S. 61

441 HeENzEL, S. 289; vgl. Interpretierende Mitteilung der Kommission Uber das auf das offentliche Auf-
tragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Berlcksichtigung von Um-
weltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, KOM(2001) 274 endg., ABI. C 333 v. 28.11.2001,
Ziff. 3.2, S. 333/19.

442 |nterpretierende Mitteilung der Kommission lber das auf das 6ffentliche Auftragswesen anwendbare
Gemeinschaftsrecht und die Mdglichkeiten zur Berlicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Vergabe offentlicher Auftrage, KOM(2001) 274 endg., ABI. C 333 v. 28.11.2001, S. 12 f,, Ziff. 3.2, S.
333/19; WEINER, in: Handbuch Vergaberecht, § 22 Rn. 33.

443 HeENZzEL, S. 289 ff.; Studio Fieschi/SSSUP, S. 17.

444 HENZEL, S. 291; BURGI, Zuschlag, S. 61.

445 Nomos-SaDonI, § 59 VgV N 28; Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 16.

446 HEnzEL, S. 290; Studio Fieschi/SSSUP, S. 17.

447 SEMPLE, Guide, Rz. 7.39.
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Umweltbelastungen miissen somit hypothetisch in Geld umgerechnet werden48. Es handelt
sich hierbei um einen in Geld ausgewiesenen negativen Wert der Umweltbelastung, der z.B.
durch die Produktion oder den Verbrauch entsteht und nicht direkt von Wirtschaftsteilnehmern,
die mit dem Produkt zu tun haben, wie z.B. Unternehmen, den Endnutzern oder Behérden, zu
Ubernehmen ist*4°, Hierbei kann es sich gemass der genannten Bestimmung z.B. um Kosten
der Emission von Treibhausgasen und anderen Schadstoffen sowie sonstige Kosten fiir die
Eindammung des Klimawandels handeln. Die externen Umweltkosten, die fiir die Lebenszyk-
luskostenrechnung herangezogen werden, missen gemass Art. 67 Abs. 2 VRL, der flr alle
Zuschlagskriterien gilt, einen Bezug zum Auftragsgegenstand aufweisen. Der Bezug kann zu
irgendeinem Stadium des Lebenszyklus sowie in jeder Hinsicht bestehen und muss sich nicht
physisch in der beschafften Leistung niederschlagen+®. Fir die Festlegung der zu berlick-
sichtigenden Umweltbelange kénnen die von der EU entwickelten GPP-Kriterien*5' ebenso
wie die zehn OECD-Umweltindikatoren#%? hilfreiche Ansatze bieten.

Die externen Effekte der Umweltbelastung kénnen durch eine Okobilanz (sogenanntes Life
Cycle Assessment, LCA) gemessen werden, welche die Externalitaten qualitativ und quanti-
tativ erhebt, aber im Gegensatz zur Lebenszykluskostenrechnung nicht auf ihre Monetarisie-
rung zielt*53, Die Norm ISO 14044:2006 enthalt diesbezligliche Standards+?4. Da jedoch diese
Standards den Wirtschaftsteilnehmern grosse Freiheiten lassen und nicht fur vertragliche oder
regulatorische Zwecke geschaffen wurden, befiirchtet ein Teil der Lehre, dass damit Unklar-
heiten bei der Bewertung der Angebote entstehen kdnnten, was wiederum Einfluss auf die
Legitimitat der Ergebnisse hatte55. Immerhin konkretisierte die Europaische Kommission die
Normen ISO 14040 und 140404 im Handbuch International Reference Life Cycle Data System
(ILCD) zur Lebenszyklusanalyse und das Handbuch dient als technischer Leitfaden fiir die
Anwendung dieser ISO Normen4%.

Die besonderen Voraussetzungen in Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 VRL zur Bewertungsmethode ex-
terner Umweltkosten dienen der Transparenz, Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und
Nachpriifbarkeit*5”. So missen die Kriterien gemass Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 Bst. a VRL objek-
tiv nachprifbar und nichtdiskriminierender Natur sein. Wurde die gewahlte Berechnungsme-
thode nicht fiir die wiederholte oder dauerhafte Anwendung entwickelt, so darf sie nicht dazu

448 \/gl. HENZEL, S. 292; flr die Schweiz: DE RossA GISIMUNDO, S. 166 ff., 171.

449 HENZEL, S. 291; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 11; DRAGOS/NEAMTU, EPPPL, S. 24.

450 HENZzEL, S. 309 ff.

451 https://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm (besucht am 13.2.2021); siehe z.B.
Europaische Kommission, EU GPP Criteria for Computers and Monitors, Commission Staff Working
Document, 21.10.2016, SWD(2016) 346 final; CARVALHO, S. 50.

452 https://www.oecd.org/env/indicators-modelling-outlooks/37551205.pdf; vgl. HENZEL, S. 316 f.; DRA-
GOs/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 130.

453 \/gl. CZARNEZKI/VAN GARSSE, S. 4 f.

454 INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 9; CZARNEZKI/VAN GARSSE, S. 5 f. Eingehend zu LCC
gestiitzt auf eine Okobilanz siehe HENZEL, S. 87 ff.

455 DRAGOS/NEAMTU, EPPPL, S. 21; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 9; JOBSE/DIMITRI,
S. 20.

4% Europaische Kommission, Life Cycle Data, S. 2; CZARNEZKI/VAN GARSSE, S. 6.

457 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 20.
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fihren, dass gewisse Wirtschaftsteilnehmer auf unzulassige Weise bevorzugt oder benach-
teiligt werden4%8, Ebenfalls ist unzulassig, dass die gewahlte Methode dazu fiihrt, dass inlan-
dische Bieter die notwendigen Daten einfacher bereit stellen kénnen+%°. Die angewandte Me-
thode muss weiter gewahrleisten, dass die Offerten objektiv verglichen werden kénnen46%, Um
allfallige Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, weil sich eine Methode an bestimmten Bie-
tern orientiert, sind daher wohl etablierte Methoden in der Regel zu bevorzugen46'.

Verlangt eine staatliche Regelung im Sinne eines marktwirtschaftlichen Instruments des Um-
weltschutzes, dass ein Unternehmen gewisse von ihm verursachte Umweltbelastungen durch
den Erwerb von Umweltzertifikaten (handelbare Verschmutzungsrechte) ausgleicht, so erfolgt
damit — jedenfalls in der H6he des Erwerbspreises — eine Internalisierung externer Umwelt-
kosten: Das Unternehmen muss, wenn es eine bestimmte Menge Schadstoffe ausstdsst, vom
Staat oder anderen Unternehmen Umweltzertifikate erwerben und damit fur die Umweltver-
schmutzung einen Geldbetrag bezahlen. Solche Zahlungen dienen der (zumindest partiellen)
Internalisierung der Kosten von Umweltverschmutzungen. Der Betrag, den das Unternehmen
fur den Erwerb der Umweltzertifikate ausgibt, schlagt sich grundsatzlich im Preis seiner Leis-
tung nieder. In diesem Umfang sind die urspriinglich externen Umweltkosten bereits internali-
siert und dirfen in der Lebenszykluskostenrechnung nicht noch ein zweites Mal als externe
Umweltkosten einbezogen werden462.

Dass sorgfaltigen Wirtschaftsteilnehmern gemass Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 Bst. ¢ VRL fir die
Bereitstellung der geforderten Daten kein Ubermassiger Aufwand entstehen soll, ist Ausfluss
des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes+63. Welcher Aufwand vertretbar ist, muss im Einzelfall
beurteilt werden und hangt namentlich von der Berechnungsmethode sowie dem in Frage
stehenden Wirtschaftszweig ab464. Es gibt keine klare Definition, was unter einem ,sorgfaltigen
Wirtschaftsteilnehmer” zu verstehen ist#65.

3.5. Externe soziale Kosten

Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL nennt explizit die ,externen Effekte der Umweltbelastung®, nicht je-
doch externe soziale Kosten. Nach ErwGr. 96 VRL ist es wiinschbar zu prifen, ob eine ge-
meinsame Methode zur Ermittlung der Sozialkosten entlang des Lebenszyklus festgelegt wer-
den kann. Dabei sollen bereits bestehende Methoden wie etwa die im Rahmen des
Umweltprogramms der Vereinten Nationen festgelegten Leitlinien fur die soziale Produktbe-
wertung entlang des Lebenszyklus (Guidelines for Social Life Cycle Assessment of Products)

458 Art. 68 Abs. 2 Uabs. 1 Bst. a VRL; vgl. HENZEL, S. 301 ff.; Europadische Kommission, Buying Green!,
S. 59.

459 HENZzEL, S. 302.

460 HEnzEL, S. 302; Dracos/NEAMTU, EPPPL, S. 26; vgl. auch INDEN, Brussels Commentary, Part |,
Art. 68 N 18.

461 \/gl. ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-245; INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 16;
ErwGr. 96 VRL.

462 \/gl. INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 11.

463 HeENzEL, S. 307 ff.; siehe auch Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 59 VgV N 19.

464 Nomos-SADONI, § 59 VgV N 36.

465 Gemass HENZEL muss diese Frage unter Berticksichtigung der Umstande des Einzelfalls entschieden
werden, siehe HENzEL, S. 307 f.
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bericksichtigt werden. In der Lehre ist umstritten, ob externe soziale Kosten Teile einer Le-
benszykluskostenanalyse bilden kénnen+%. Die Bepreisung externer sozialer Kosten ist ge-
genwartig jedenfalls noch mit vielen (6konomischen) Unsicherheiten verbunden4é’. Soziale
Uberlegungen, die eine Verbindung zum Beschaffungsgegenstand haben, auch solche bezo-
gen auf externe soziale Kosten, kdnnen jedenfalls ausserhalb der LCC als Zuschlagskriterium
verwendet werden468,

4. Schweizerisches Vergaberecht

4.1. Allgemeines

Art. 21 Abs. 1 aB6B nannte die LCC nicht in der beispielhaften Aufzahlung der Zuschlagskri-
terien, jedoch die Wirtschaftlichkeit und die Betriebskosten — nebst der fiir die Bertcksichti-
gung externer Umweltkosten relevanten Umweltvertraglichkeit. Immerhin waren die LCC in
Art. 27 Abs. 2 aV6B seit dessen Revision vom 18. November 2009 als ,die wahrend der ge-
samten Lebensdauer zu erwartenden Kosten“ genannt. Eine gesamthafte Kostenbetrachtung
wurde bereits bisher auch in der Schweiz als sinnvoll erachtet, einerseits weil sie bei 6ffentli-
chen Auftraggebern auch finanzrechtlich geboten ist*6® und andererseits weil sie (auch schon
damals) den vergaberechtlichen Zielen entsprach40. Letzteres gilt vermehrt noch im Lichte
der erganzten Zielsetzungen des revidierten Vergaberechts. Das Abstellen auf die LCC an-
statt nur auf den Anschaffungspreis entspricht einem Gebot der wirtschaftlichen Nachhaltig-
keit. In vielen Fallen diirfte bereits eine rein finanzielle Lebenswegbetrachtung auch der 6ko-
logischen Nachhaltigkeit dienen7!.

Art. 29 Abs. 1 B6B erwahnt nun die LCC ausdricklich als moégliches Zuschlagskriterium, defi-
niert dieses aber nicht ndher und stellt keine besonderen Bedingungen fir ihre Anwendung
auf. Die LCC umfassen die Beschaffungs-, Betriebs-, Riickbau- und Entsorgungskosten sowie
externe Kosten der Umweltbelastung. Zu den Betriebskosten gehdren die Nutzungskosten
(z.B. der Verbrauch von Energien und anderen Ressourcen) sowie die Wartungskosten+72.

Wird auf die LCC abgestellt, so ist der direkte Beschaffungspreis darin enthalten, weshalb in
diesem Fall — entgegen dem, was der Wortlaut von Art. 29 Abs. 1 B6B vermuten lassen kdnnte
— der Preis nicht noch separat berlcksichtigt werden muss. Die ausfihrlichere Regelung in
Art. 67 Abs. 2 und Art. 68 Abs. 1 VRL bringt dies besser zum Ausdruck. Unter dem bisherigen
Vergaberecht war das Verstandnis des Preises als die von der Anbieterin offerierte Entscha-
digung fiir die von ihr zu erbringenden Leistungen massgebend*73. Daraus wurde das Postulat

466 Daflir: ANDHOV et al., life-cycle costing, S. 32 f.; DRAGOS/NEAMTU, Life-cycle costing, S. 128. Dage-
gen: HENzEL, S. 297; tendenziell ebenfalls, aber differenziert: INDEN, Brussels Commentary, Part |,
Art. 68 N 10.

467 DRAGOS/NEAMTU, EPPPL, S. 25.

468 |INDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 68 N 10.

469 SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 8.

470 \/Gr ZH, 18. Januar 2018, VB.2017.00496, E. 4.4.2.; SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 8.

471 \/gl. Botschaft B6B 2017, S. 1998 mit Hinweisen.

472 Botschaft B6B 2017, S. 1943.

478 SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 3.
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abgeleitet, dass alle anderen Aspekte unter vom Preis getrennten Zuschlagskriterien zu be-
werten seien, sodass sie dem Preis gegeniibergestellt werden konnten+™. Jedenfalls im
neuen Recht besteht kein solches Trennungsgebot, da Art. 29 Abs. 1 B6B mit den LCC aus-
dricklich ein Zuschlagskriterium vorsieht, das sowohl den Preis als auch weitere Aspekte zu-
sammenfasst*’5. Eine ausdriickliche Pflicht, den von der Auftraggeberin an die Anbieterin zu
bezahlenden Preis direkt allen Ubrigen Kriterien gegenuberzustellen, sehen weder Art. 29
Abs. 1 noch Art. 41 B6B vor. Vielmehr spricht Art. 29 Abs. 1 B6B von der Berlcksichtigung
verschiedener Kriterien und Art. 41 B6B halt als Zuschlagsregel fest, dass das vorteilhafteste
Angebot den Zuschlag erhalt. Soweit dies als Ausdruck des Optimierungsgebots im Sinne von
.best value for money* bzw. des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses verstanden wird, wird
damit das Ziel des Vergabeverfahrens bezeichnet und nicht die konkrete Bewertungsme-
thode. Das Ziel ist durch verschiedene Vergabeanforderungen zu erreichen, nebst den Zu-
schlagskriterien und ihrer Gewichtung unter anderem auch durch technische Spezifikatio-
nen+’8. Die Bewertung der Zuschlagskriterien muss sicherstellen, dass der Zuschlag an das
Angebot geht, das insgesamt die Zuschlagskriterien optimal erfillt*”7. Somit sind verschiedene
Methoden multikriterieller Entscheidungen zulassig*78.

Die LCC konnen bei standardisierten Leistungen im Rahmen von Art. 29 Abs. 4 B6B auch als
alleiniges Zuschlagskriterium vorgesehen werden. Zwar spricht diese Bestimmung nur vom
.Gesamtpreis® (IVOB: Preis) als alleinigem Zuschlagskriterium — und nicht ausdriicklich auch
von den LCC. Der Zweck dieser Bestimmung ist es aber, den reinen Preiswettbewerb auf jene
Situationen zu beschranken, in denen die Qualitat der Leistung bereits durch andere Kriterien
gesichert ist. Dies wird an der nur im BB, nicht aber in der IV6B, vorgesehenen zusatzlichen
Voraussetzung sichtbar, dass aufgrund der technischen Spezifikation der Leistung hohe An-
forderungen an die Nachhaltigkeit in sozialer, 6kologischer und wirtschaftlicher Hinsicht ge-
wahrleistet sind. Mit dieser Regelung soll verhindert werden, dass Leistungen ungenligender
Qualitat beschafft werden47. Da LCC nicht nur den Anschaffungspreis, sondern u.a. War-
tungs- und Unterhaltskosten miteinbeziehen, tragen sie bereits auch einem weiteren Zu-
schlagskriterium, der Wirtschaftlichkeit, Rechnung. Im Vergleich zum Preis als alleinigem Zu-
schlagskriterium flhren die Lebenszykluskosten in dieser Funktion deshalb nicht zu einem
engeren Preiswettbewerb, sondern beziehen weitere Aspekte mit ein. Dies gilt erst recht,
wenn auch externe Umweltkosten in die Lebenszykluskostenrechnung einbezogen werden.
Entsprechend stellt auch das EU-Recht in Art. 67 VRL die Anwendung der Kosten als alleini-
ges Zuschlagskriterium der alleinigen Anwendung des Preises als Zuschlagskriterium gleich.

474 SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 3., VGr ZH, 23. Marz 2017, VB.2016.00513, E. 7.2.1, spricht gar davon,
dass die Berlcksichtigung qualitativer und/oder quantitativer Leistungsbestandteile im Rahmen der
Preisbewertung eine unzulassige Vermischung von Preis- und Leistungskriterien zur Folge héatte.
Aus der Erwagung wird nicht klar, ob es diese Unzuléssigkeit nur im konkreten Fall aufgrund der
Ausschreibungsunterlagen oder aber generell annahm.

475 Ahnliches gilt fiir die Zuschlagskriterien Wirtschaftlichkeit und Plausibilitat des Angebots; vgl. dazu
KBOB, Leitfaden Werkleistungen, S. 12 f.

476 MULLER, Handkommentar, Art. 41 N 15 f.

477 Botschaft B6B 2017, S. 1956.

478 \/gl. ScHEIDER HEUsI, Vergaberecht, S. 131, wonach die verbreiteten Matrixmodelle bewahrt, aber
nicht vorgeschrieben sind.

479 SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 39.
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Unter den in Art. 29 Abs. 4 BOB genannten Voraussetzungen erscheint somit auch eine
Vergabe nach den LCC als einzigem Zuschlagskriterium zuldssig. Entsprechendes gilt im An-
wendungsbereich von Art. 29 Abs. 4 IV6B, wo allerdings weniger strenge Voraussetzungen
gelten als unter dem B6B.

Nahere Regeln zur Beriicksichtigung von LCC enthalt das schweizerische Recht nicht. Diese
richtet sich somit nach den allgemeinen Grundsatzen des Vergabeverfahrens, namentlich
nach den Grundsatzen der Gleichbehandlung und der Transparenz sowie den Regeln Uber
die Zuschlagskriterien und den Zuschlag. Erganzend kénnen die ausfuhrlichen Bestimmungen
der VRL beigezogen werden48°, Darin werden auch die Voraussetzungen und Modalitaten fir
die Berucksichtigung externer Umweltkosten geregelt. Es darf davon ausgegangen werden,
dass die Berticksichtigung der LCC bei Einhaltung der in Art. 68 VRL aufgestellten Vorausset-
zungen auch in der Schweiz rechtskonform ist, was nicht heisst, dass alle diese detaillierten
Vorschriften auch in der Schweiz zwingend eingehalten werden mussten.

In der Schweiz sind angesichts der expliziten Verankerung der LCC und der Nachhaltigkeit
als Zuschlagskriterien sowohl die Berlcksichtigung der Lebenszykluskosten als auch der ex-
ternen Umweltkosten zulassig und entsprechend der gesetzlichen Zielsetzung eines volks-
wirtschaftlich, 6kologisch und sozial nachhaltigen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel erwilinscht.

4.2. Bekanntgabe der Berechnungsmethode im Allgemeinen

Bewertet die Auftraggeberin die Kosten nach dem LCC-Ansatz, so verlangt die Botschaft, dass
sie in den Ausschreibungsunterlagen die von den Anbieterinnen bereitzustellenden Daten
nennt und die Methode zur Bestimmung der LCC ,beschreibt*48!. Grosszligiger war unter al-
tem Vergaberecht ein Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich, der es mangels einer Be-
kanntgabe der unter den LCC zu berlicksichtigenden Kosten geniigen liess, dass die Verga-
bestelle bei der Bewertung der LCC lediglich auf die Wartungskosten abstellte. Dies mit der
Begrindung, dass von den Anbieterinnen lediglich Angaben Uber diese bzw. die Instandhal-
tungskosten verlangt worden seien, weshalb fir sie erkennbar gewesen sei, dass (allein) diese
fur die Bewertung des LCC-Kriteriums dienen wirden. Den Verzicht auf das Erfordernis wei-
tergehender Angaben der Vergabestelle begriindete es zudem mit der fehlenden Pflicht der
Vergabebehodrde zur Bekanntgabe detaillierter Unterkriterien. In diesem Zusammenhang be-
tonte das Verwaltungsgericht, dass die Berlcksichtigung der Iangerfristigen finanziellen Kon-
sequenzen einer Beschaffung hohe Anspriiche an die Transparenz des Verfahrens stellt, da
die Anbieterinnen wissen mussten, worauf sich die Bewertung ihrer Angebote stitzen
werde*82, Auch Schneider Heusi betont die Bedeutung einer transparenten Bekanntgabe, wel-
che Kosten bei welchem Kriterium einfliessen, welche Nachweise dafir beizubringen sind und
wie diese bewertet werden“3. Die Regelung in der EU spricht ebenfalls fiir hohe Anspriiche
an die prospektive Transparenz (ex-ante-Transparenz) der Berechnung von LCC#84, Wie im

480 \/gl. KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 37.
481 Botschaft B6B 2017, S. 1943.

482 \/Gr ZH, 18. Januar 2018, VB.2017.00496, E. 4.4.2.
483 SCHNEIDER HEUSI, Preis, Rz. 10, 13.

484 Sjehe vorn Rz. 264.
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EU-Recht, wo der Richtlinientext selbst in Art. 68 Abs. 2 VRL verlangt, dass die Methode ,ge-
nannt® wird, durfte es auch in der Schweiz gentgen, eine hinreichend klare und detaillierte
Methode zu nennen, wenn diese fiir die Anbieterinnen gut zuganglich ist*5. In den Ausschrei-
bungsunterlagen sind somit die von den Anbieterinnen fur die Berechnung der LCC bereitzu-
stellenden Daten zu bezeichnen und die Methode zur Bestimmung der LCC nennen. Es muss
ersichtlich sein, welche Aspekte der Lebenszykluskostenrechnung berticksichtigt werden so-
wie ob und welche externen Effekte berlicksichtigt werden und wie diese monetarisiert wer-
den.

4.3. Beriicksichtigung externer Umweltkosten

Der mit dem Kriterium der LCC verbundene Vorteil fir umweltschonende Produkte kommt
noch starker zum Tragen, wenn darin zusatzlich auch die externen Umweltkosten einkalkuliert
werden486, Wahrend das EU-Vergaberecht in Art. 68 Abs. 1 Bst. b VRL explizit auch die ex-
ternen Effekte der Umweltbelastung als Teile der Lebenszykluskostenrechnung erwahnt, fehlt
im neuen BOB eine entsprechende Bestimmung. Nach bisherigem Recht diente der Einbezug
der LCC typischerweise nicht dazu, externe Umweltkosten in das Preiskriterium einzubezie-
hen, sondern solche Auswirkungen wurden durch entsprechende umweltbezogene Zu-
schlagskriterien beriicksichtigt*®”. Mit dem neuen Recht, das Lebenszykluskosten erstmals
ausdricklich im Bundesbeschaffungsrecht verankert, ist der Begriff in einem weiten Sinn zu
verstehen, der auch externe Kosten der Umweltbelastung mitumfasst, wenn diese mit dem
Beschaffungsgegenstand wahrend dessen Lebenszyklus in Verbindung stehen“8®. Ausser-
dem bildet auch das im Gesetzestext erwahnte Zuschlagskriterium der Nachhaltigkeit eine
Grundlage fir den Einbezug externer Kosten der Umweltbelastung in die LCC. So halten die
BKB-Leitsatze fir eine nachhaltige 6ffentliche Beschaffung (Giter und Dienstleistungen) von
2018 zum Begriff der LCC folgendes fest:

LUnter Lebenszykluskosten im Sinne der ISO Norm 20400 werden nebst den An-
schaffungs-, Betriebs- und Unterhaltkosten auch die indirekten Kosten verstan-
den, welche durch die Produktion, den Betrieb und die Entsorgung an der Umwelt
entstehen. Die explizite Berticksichtigung der entsprechenden volkswirtschaftli-
chen Kosten rechtfertigt sich insbesondere, wenn dadurch externe Effekte abge-
bildet werden, die nicht bereits durch die bestehende Umwelt-Gesetzgebung in-
ternalisiert werden 489,

Dieses Verstandnis darf als Aufruf verstanden werden, die LCC durch den Einbezug externer
Umweltkosten als Instrument zur Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten einzusetzen.
Damit externe Kosten der Umweltbelastung in die Lebenszykluskostenrechnung einbezogen
werden kénnen, mussen die Umweltbelastungen monetarisiert werden. Ist dies nicht gut mog-
lich oder ist eine andere Gewichtung dieser Aspekte beabsichtigt, als sie im Rahmen der LCC

485 Zum EU-Recht siehe vorn Rz. 253, 266.

486 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 35 f.; STEINER, Swiss Approach, S. 76 f.

487 STEINER, Swiss Approach, S. 76; STEINER, nachhaltige Beschaffung, Rz. 13. Zum bisherigen Ver-
sténdnis vgl. SCHNEIDER HEuSI, Preis, Rz. 7.

8 Botschaft B6B 2017, S. 1943; AB 2018 NR 1006, Votum Bertschy.

489 BKB, Leitsatze fiir eine nachhaltige 6ffentliche Beschaffung, S. 3 f.
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wirksam wirde, kann es sinnvoll sein, externe Umwelteffekte statt in den LCC in separaten
Kriterien zu bertcksichtigen. Dies bedeutet nicht, dass in diesen Fallen auf LCC verzichtet
werden misste; vielmehr dient, wie erwahnt, auch bereits eine rein finanzielle Lebenswegbe-
trachtung der (vornehmlich wirtschaftlichen, aber durchaus auch der 6kologischen) Nachhal-
tigkeit490,

Die unter dem bisherigen Vergaberecht vertretene Auffassung, dass sich die Zuschlagskrite-
rien Preis und Betriebskosten nur auf konkrete, messbare wirtschaftliche Vorteile fir die
Vergabestelle beziehen durften®!, steht u. E. jedenfalls nach heutigem Recht dem Einbezug
externer Kosten der Umweltbelastung in die Lebenszykluskosten nicht entgegen, da Art. 29
Abs. 1 B6B sowohl die Lebenszykluskosten als auch die Nachhaltigkeit als Zuschlagskriterien
vorsieht. Die Berlicksichtigung von externen Umweltauswirkungen in den LCC setzt aber vo-
raus, dass diese monetarisiert werden?2, Wie bereits in Kapitel 1V.A.5.3 dargelegt wurde,
lehnt sich die Totalrevision des B6B gerade in Bezug auf die Moglichkeit nachhaltiger offentli-
cher Beschaffung an das EU-Recht an4%. Somit kann in Bezug auf die Zulassigkeit der Be-
riicksichtigung von externen Umweltkosten bei den LCC im Sinne der historischen Auslegung
auch das EU-Recht beigezogen werden.

Da das B6B keine Bestimmung zur Bericksichtigung externer Umweltkosten enthalt, kann die
Regelung der VRL (vgl. Art. 68 Abs. 2 Uabs. 2 Bst. a-c VRL) als Anhaltspunkt dienen. Dies
rechtfertigt sich mit Blick darauf, dass das schweizerische Recht in Bezug auf die Gleichbe-
handlung der Anbieterinnen und die Transparenz des Verfahrens (Art. 2 Bst. b und c sowie
Art. 11 Bst. a und ¢ B6B) ahnliche Zielsetzungen und Grundsatze kennt wie das EU-Recht
und auch die Zuschlagsregel nach Art. 41 B6B inhaltlich jener von Art. 67 Abs. 1 VRL ent-
spricht. Zunachst kann, in Bezug auf die Zulassigkeit der Berlicksichtigung externer Umwelt-
kosten+®* darauf verwiesen werden, dass diese auch in der EU schon lange vor ihrer Veran-
kerung in den Vergaberichtlinien von 2014 als zuldssig betrachtet wurden49.

4.4. Berechnungsmethode

Die Botschaft stellt sich auf den Standpunkt, dass externe Umweltkosten nur berlicksichtigt
werden durfen, ,sofern eine breit abgestimmte und vom zustéandigen Organ (z.B. BKB oder
Koordinationskonferenz der Bau- und Liegenschaftsorgane der offentlichen Bauherren
[KBOB]) zugelassene Methode zu ihrer Bewertung vorliegt“4¢. Eine solche Anforderung, de-
ren Herleitung in der Botschaft nicht begriindet wird, hat im Gesetzeswortlaut jedoch keinen
Niederschlag gefunden und sie muss als zu weitgehend beurteilt werden. Bemerkenswert ist,

4
4

©

0 Siehe vorn Rz. 279.

1 STEINER, Swiss Approach, S. 75 f.; STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 110, STEINER, nach-
haltige Beschaffung, Rz. 13 mit Verweis auf GAUCH/STOCKLI, S. 22.

Vgl. vorn Rz. 253, 261.

3 Botschaft B6B 2017, S. 1881.

4 Siehe vorn Rz. 286.

5 Siehe vorn Rz. 273.

6 Botschaft B6B 2017, S. 1943.
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dass die Musterbotschaft zur IV6B 2019 diese Anforderung nicht Gibernommen hat*®?. Zuriick-
haltender als die Botschaft dussert sich nun auch die KBOB im Leitfaden Werkleistungen,
indem sie fur die Berlicksichtigung von externen Kosten der Umweltbelastung nur, aber im-
merhin, voraussetzt, dass ,anerkannte Methoden® zur Bewertung vorliegen“9. Aufgrund der
gesetzlichen Regelung im B6B und unter Berlcksichtigung des EU-Vergaberechts bei dessen
Auslegung sind die Vergabestellen u. E. befugt, eigene Tools zu entwickeln und zu verwen-
den, um externe Umweltkosten in einer Lebenszykluskostenberechnung zu berlcksichtigen.

Aus den Grundsatzen der Transparenz und der Gleichbehandlung ergeben sich die Anforde-
rungen an die LCC-Methode und deren vorgangige Bekanntgabe in den Ausschreibungsun-
terlagen. Jedenfalls missen sich die verwendeten Parameter und etwa die Preise der Um-
weltbelastung sachlich begriinden lassen. Hierzu kann auf die vorausgehenden Ausfiihrungen
zum EU-Recht verwiesen werden4%,

Es trifft sicher zu, dass beim Einbezug von LCC zahlreiche Unsicherheiten und Herausforde-
rungen bestehen, insbesondere auch bezliglich des Einbezugs externer Umweltkosten5%, An-
dererseits besteht eine zunehmende Zahl von Studien, Hilfsmitteln und Tools, welche als
Grundlage fur die Berechnung von LCC sowie die Monetarisierung und den Einbezug externer
Umwelteffekte dienen kdnnen. An diese Instrumente darf kein Gbertriebener Anspruch wis-
senschaftlicher Perfektion gestellt werden. Es ist deshalb, wie bisher, ein pragmatischer Weg
zu suchen, der die Initiative von Vergabestellen, welche dieses Mittel der wirtschaftlichen und
auch okologischen Nachhaltigkeit einsetzen, nicht mehr erschwert als es die Grundsatze der
Transparenz und der Gleichbehandlung im Vergabeverfahren erfordern.

Die Auftraggeberinnen haben die Herausforderung, fir ihre konkreten Beschaffungsaufgaben
geeignete, sachgerechte LCC- und ELCC-Methoden auszuwahlen, diese allenfalls anzupas-
sen und sodann sachgerecht anzuwenden. Dabei haben sie die Grundsatze des Vergabe-
rechts zu beachten, aber es ist auch ihr Ermessen zu respektieren. Angesichts der Vielfaltig-
keit der Problemstellungen erscheint es sinnvoll, wenn entsprechende Instrumente
pragmatisch und bereichsbezogen erarbeitet und weiterentwickelt werden. Jedenfalls gewahrt
das schweizerische Vergaberecht den Vergabestellen den nétigen Spielraum fir den ver-
mehrten Einsatz von Lebenszykluskosten als Zuschlagskriterien, auch unter Einbezug exter-
ner Umweltkosten. Zuzustimmen ist dem Wunsch nach standardisierten Methoden bzw. einer
einheitliche Methodik zur Berechnung der Lebenszyklus- und Umweltkosten59' insofern, als
dies die Verwendbarkeit von LCC als Zuschlagskriterium stark erleichtern und zu dessen Ver-
breitung beitragen dirfte. Die KBOB arbeitet zurzeit an einer Empfehlung zu Lebenszyklus-
kosten592,

497 Musterbotschaft zur IV6B 2019, S. 69.

498 KBOB, Leitfaden Werkleistungen, Anhang 1, S. 11.

499 Vorn Rz. 266.

500 vgl. KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 36.

501 KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 48.

502 KBOB, Faktenblatt ,Neue Vergabekultur — Qualitatswettbewerb, Nachhaltigkeit und Innovation im
Fokus des revidierten Vergaberechts®, S. 3.
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Nachdem weder das BoB noch die V6B die Modalitaten fir Berlicksichtigung der LCC naher
regeln, bietet es sich an, diesbeziiglich die VRL als Leitfaden beizuziehen?®%. So ist aufgrund
des Transparenz- und des Gleichbehandlungsgrundsatzes, die beide sowohl im Vergaberecht
der EU als auch der Schweiz gelten, zu verlangen, dass die Vergabestelle in den Ausschrei-
bungsunterlagen die Berechnungsmethode der LCC und die dafiir von den Anbieterinnen be-
reitzustellenden Daten in einer Weise bekannt gibt, die es den Anbieterinnen ermdglicht, ihre
Angebote darauf abzustimmen®%4. Nebst den verwendeten Tools und den dafiir verlangten
Daten ist — soweit dies nicht bereits aus den Berechnungstools ersichtlich ist — beispielsweise
auch anzugeben, zu welchen Preisen externe Umweltkosten eingerechnet werden. Ebenfalls
durfen keine Bieter durch die verwendete Methode unzuldssig benachteiligt werden. Um mog-
lichst nicht dem Vorwurf ausgesetzt zu werden, dass die Methode auf einen bestimmten Bieter
zugeschnitten wurde respektive diskriminierend ist, sollten, wo mdglich und sinnvoll, Metho-
den entwickelt werden, die mehrfach zur Anwendung gelangen kénnen, anstatt sie auf ein
bestimmtes Verfahren auszurichten.

Auf verschiedene Tools aus dem EU-Raum wurde bei den Ausfiihrungen zum EU-Recht hin-
gewiesen®%. Das Dokument ,Lebenszykluskosten, Grundlagendokument zur Anwendung und
Ermittlung von Lebenszykluskosten im Rahmen von Baumassnahmen im Hochbaudeparte-
ment der Stadt Ziirich*5% veranschaulicht die einzelnen Schritte einer Berechnungsmethode
gut. Bei externen Effekten der Umweltbelastung kommt hinzu, dass noch haufiger als bei kon-
ventionellen LCC notwendige Daten fehlen und die Monetarisierung mit Schwierigkeiten be-
haftet ist597. Auch im Dokument ,Hilfestellung fiir die Monetarisierung von Umweltwirkungen
politischer Massnahmen® des BAFU werden die entsprechenden Herausforderungen aufge-
zah|t5%8,

Eine im Auftrag des BAFU durchgefihrte Studie zu den Instrumenten flir eine nachhaltige
dffentliche Beschaffung kam 2018 zum Schiuss, dass es noch keine Ubersicht zum Einsatz
von LCC im Schweizer Beschaffungswesen gebe; insbesondere sei noch nicht untersucht
worden, durch welche Stellen, in welchem Ausmass und anhand welcher Methoden LCC Be-
riicksichtigung fanden?309,

503 vgl. KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 37.

504 | ocHER/OECHSLIN, Handkommentar, Art. 29 N 24; VGr ZH, 18. Januar 2018, VB.2017.00496,
E.44.2.

505 Vorn Rz. 269.

506 Hochbaudepartement der Stadt Ziirich, LUKRETIA lI+1ll — ,Lebenszykluskosten“, Grundlagendoku-
ment zur Anwendung und Ermittlung von Lebenszykluskosten im Rahmen von Baumassnahmen,
Zurich 2009, https://www.stadt-zuerich.ch/hbd/de/index/hochbau/beratung/projektoekonomie/lukre-
tia.html (besucht am 19.4.2021).

507 ANDHoV et al., life-cycle costing, S. 33; CARVALHO, S. 50 f.; ESTEVAN/SCHAEFER, S. 25 f. Aus diesem
Grund beschrankte die Europaische Kommission ihr Tool auf die Wirkungskategorie Klimawandel
und dies nur bezogen auf die Nutzungsphase von Produkten, siehe dazu vorn Rz. 261.

508 https://www.aramis.admin.ch/Default?DocumentlD=66783&Load=true (besuchtam 19.4.2021), S. 8.

509 BSD Consulting, Schlussbericht: Instrumente fiir eine nachhaltige ffentliche Beschaffung, Gap-Ana-
lyse und Handlungsfelder, 2018, S. 33.
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H. Leistungsbeschreibung inkl. technischer Spezifikationen und
Ausfiihrungsbedingungen

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

1.1. Begriffe und Uberblick iiber die Regelungen

Die detaillierte Beschreibung des Beschaffungsgegenstands wird in den EU-Vergaberichtli-
nien als technische Spezifikationen bezeichnet51%. Die technischen Spezifikationen dienen
dazu, die zwingenden Merkmale der nachgefragten Leistungen festzulegen. Art. 42 VRL re-
gelt die technischen Spezifikationen i.V.m. Anhang VII zur VRL sehr ausfiihrlich. Allerdings
gelten nicht alle vertraglichen Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand als technische
Spezifikationen. Von diesen unterschieden werden die vertraglichen Anforderungen an die
Ausfuhrung des Auftrags (auch als besondere Vertragsausfuhrungsbedingungen bezeichnet).
Diese Ausflihrungsbedingungen, welche ebenfalls zwingende Anforderungen enthalten, wer-
den separat in Art. 70 VRL geregelt, so dass auf sie nicht alle Regeln Gber technische Spezi-
fikationen unbesehen zur Anwendung gelangen, wie dies der EuGH im Max Havelaar-Ent-
scheid festgestellt hat5''. Zu beachten ist sodann, dass Art. 43 Regeln Uiber die Verwendung
von Labels insbesondere fiir umweltbezogene und soziale Merkmale enthalt, die auch als
technische Spezifikationen angewendet werden kdnnen; diese Bestimmungen weichen teil-
weise von den Regeln gemass Art. 42 VRL ab und bilden entsprechende Ausnahmen52,

1.2 Technische Spezifikationen

Art. 42 Abs. 1 Uabs. 2 VRL halt fest, dass sich die in den technischen Spezifikationen festzu-
legenden Merkmale auch ,auf den spezifischen Prozess oder die spezifische Methode zur
Produktion beziehungsweise Erbringung der angeforderten Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen® beziehen kdénnen. Auch auf einen spezifischen Prozess eines anderen Le-
benszyklus-Stadiums der zu beschaffenden Leistung kénnen sie sich beziehen — und dies
selbst dann, wenn derartige Faktoren nicht materielle Bestandteile des Beschaffungsgegen-
stands werden. Voraussetzung daflir ist, dass sie in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand
stehen und zu dessen Wert sowie zu den Zielen der Beschaffung verhaltnismassig sind.

Nach Ziff. 1 von Anhang VIl zur VRL gehdéren zu den Eigenschaften, die mittels technischer
Spezifikationen verlangt werden kénnen, u.a. Umwelt- und Klimaleistungsstufen, ,Design fir
Alle“ (einschliesslich des Zugangs von Menschen mit Behinderungen), einschliesslich der
Qualitatssicherungsverfahren sowie der Produktionsprozesse und -methoden in jeder Phase
des Lebenszyklus.

Art. 42 Abs. 1 Uabs. 4 VRL sieht vor: ,Bei jeglicher Beschaffung, die zur Nutzung durch natur-
liche Personen — ganz gleich, ob durch die Allgemeinheit oder das Personal des 6ffentlichen

510 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 18-01; vgl. auch die Legaldefinition in Ziff. 1 von Anhang VII
zur VRL.

511 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 18-32f. (mit Verweis auf EuGH, Urteil Max Havelaar,
Rn. 73 f.) sowie Rz. 20-79.

512 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 18-46, 20-102; vgl. dazu unten Kapitel IV.J Labels; Rz. 356.
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Auftraggebers — vorgesehen ist, werden die technischen Spezifikationen — auller in ord-
nungsgemal begrindeten Fallen — so erstellt, dass die Zuganglichkeitskriterien fir Personen
mit Behinderungen oder der Konzeption fiir alle Nutzer beriicksichtigt werden.* Entsprechend
bestimmt Anhang VII Ziff. 1 zur VRL, dass u.a. ,Design fur Alle” (einschliesslich des Zugangs
von Menschen mit Behinderungen), zu den Eigenschaften gehdren, die mittels technischer
Spezifikationen verlangt werden kdnnen.

1.3. Ausfiihrungsbedingungen

Gemass Art. 70 VRL kdnnen Ausfihrungsbedingungen (,besondere Bedingungen fir die Auf-
tragsausfiihrung) festgelegt werden. Diese kénnen sich auch auf wirtschaftliche, innovations-
bezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Belange beziehen. Sie
mussen aber einen genligenden sachlichen Bezug zur beschafften Leistung aufweisen, wofir
die fur Zuschlagskriterien in Art. 67 Abs. 3 VRL festgelegte Umschreibung gilt. Der Zusam-
menhang kann also bei der Herstellung, der Bereitstellung, der Vermarktung oder in irgendei-
nem Stadium im Lebenszyklus bestehen. Er muss sich aber immer konkret auf die beschaffte
Leistung (z.B. deren Herstellung) beziehen. Weitere Einsatzmdglichkeiten von Ausfiihrungs-
bedingungen sind aus den Erwagungsgrinden ersichtlich. In ErwGr. 39 VRL wird ausgefihrt,
dass auch arbeitsrechtliche Anforderungen und die Einhaltung von Tarifvertragen — im Ein-
klang mit dem Unionsrecht — verlangt werden kénnen. ErwGr. 98 Abs. 2 VRL nennt als zulés-
sige Zwecke von Ausflihrungsbedingungen die Férderung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern am Arbeitsplatz, die verstarkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben, die Forde-
rung der Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben, den Umwelt- und den Tierschutz, die Erflil-
lung der grundlegenden Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) sowie
die Einstellung einer grésseren Zahl von benachteiligten Personen als dies nach nationalem
Recht vorgeschrieben ware.

Die Nichteinhaltung der einschlagigen Verpflichtungen kénnte als schwere Verfehlung des
betreffenden Wirtschaftsteilnehmers betrachtet werden, die dessen Ausschluss vom Verfah-
ren zur Vergabe eines oOffentlichen Auftrags zur Folge haben kann5'3,

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Roche Lietuva-Urteil des EuGH vom 25. Oktober 2018 (Rs. C-413/17)

Gemass Art. 42 Abs. 3 VRL kénnen die technischen Spezifikationen mit zwei unterschiedli-
chen Methoden festgelegt werden: einerseits durch hinreichend genaue Leistungs- oder Funk-
tionsanforderungen oder andererseits unter Bezugnahme auf technische Spezifikationen und
auf verschiedene Normen. Gemass dem Roche Lietuva-Urteil des EuGH kommt keiner dieser
beiden Methoden ein Vorrang zu5'4. Der EuGH verweist in der Folge darauf, dass Vergabe-
stellen bei der Formulierung der technischen Spezifikationen ein grosses Ermessen zukommt,
dass dieses aber durch das Gebot eingeschrankt werde, allen Wirtschaftsteilnehmern den

513 ErwGr. 39 VRL.
514 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 26 f. und Antwort auf die Vorlagefrage.
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gleichen Zugang zum Vergabeverfahren zu gewahren sowie durch das Verbot, den Wettbe-
werb in ungerechtfertigter Weise zu behindern®'s. Der Detaillierungsgrad der technischen
Spezifikationen muss den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit wahren5'6, was insbesondere
eine Prifung der Frage erfordere, ob dieser Detaillierungsgrad zur Erreichung der verfolgten
Ziele notwendig sei%'.

Der EuGH weist darauf hin, dass je detaillierter die technischen Spezifikationen sind, umso
mehr die Gefahr besteht, dass die Produkte eines bestimmten Herstellers bevorzugt werden,
wodurch die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transpa-
renz verletzt werden®'®. Sodann halt er fest, dass die technischen Spezifikationen so festzu-
legen sind, dass es fur die Anbieter moglich ist, ,Angebote einzureichen, die die Diversitat der
technischen Losungen, Normen und technischen Spezifikationen auf dem Markt widerspie-
geln“519,

Weiter stellt der EuGH fest, dass der sensible Bereich des Gesundheitsschutzes bei der An-
wendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips in besonderer Weise zu berticksichtigen ist. Denn
unter den vom AEUV geschitzten Gitern und Interessen nehmen die Gesundheit und das
Leben von Menschen den héchsten Rang ein und es ist Sache der Mitgliedstaaten, zu bestim-
men, auf welchem Niveau sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewahrleisten wol-
len und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Da dieses Niveau sich von einem Mitgliedstaat
zum anderen unterscheiden kann, ist den Mitgliedstaaten ein entsprechender Beurteilungs-
spielraum zuzuerkennen52°. Deshalb lassen sich im Bereich der Gesundheit der Bevdlkerung
einengende Leistungsbeschreibungen eher rechtfertigen als sonst®2'. In der Rechtsliteratur
wird eine Ubertragung dieser Argumentation auf Nachhaltigkeitsaspekte postuliert, da die Fér-
derung der Nachhaltigkeit ein anerkanntes strategisches Beschaffungsziel ist, weshalb auch
dort ein grésserer Spielraum flr Kriterien bestehen soll, auch wenn sich diese markteinengend
auswirken®22,

Art. 18 und 24 VRL verlangen, dass die technischen Spezifikationen insgesamt die Grund-
satze der Gleichbehandlung und der Verhaltnismassigkeit wahren523,

2.2, Das Max Havelaar-Urteil des EuGH vom 10. Mai 2012 (Rs. C-368/10)

Das Max Havelaar-Urteil des EuGH war vor allem wegweisend fiir die Frage der Zulassigkeit
von technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausflihrungsbedingungen, welche
die — auch herstellungsbezogene — dkologische und soziale Nachhaltigkeit betreffen, und ist
in verschiedenen Punkten noch heute massgebend. Es ist noch zur friheren VKR ergangen,

515 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 29 ff.

516 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 41 und Antwort auf die Vorlagefrage.

517 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 41.

518 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 37.

519 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 36, mit Verweis auf den ErwGr. 74 VRL.

520 EyGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 42, mit Verweis auf Urteil Medisanus vom 8. Juni 2017, C-296/15,
Rn. 82 und die dort angeflihrte Rechtsprechung.

521 GyULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 764.

522 GyuLAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 764.

528 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Antwort auf die Vorlagefrage.
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die inzwischen durch die VRL abgeldst wurde, welche gewisse Punkte dieser Rechtsprechung
kodifiziert, hingegen beziglich der Gutezeichen (siehe dazu unten im Kapitel IV.J Labels die
Rz. 354) die Rechtslage massgebend verandert hat.

In Bezug auf die technischen Spezifikationen halt der EuGH fest, dass es zuldssig ist, Leis-
tungs- oder Funktionsanforderungen, die Umwelteigenschaften umfassen, als technische
Spezifikationen festzulegen, wobei auch Produktionsmethoden solche Umwelteigenschaften
darstellen kénnen. Dafir stitzte er sich auf den Wortlaut von Art. 23 Abs. 3 Bst. b sowie den
ErwGr. 29 VKR524, Vergabestellen kénnen in der Leistungsumschreibung verlangen, dass die
Waren aus dem o6kologischen Landbau stammen und das zu liefernde Erzeugnis der daflr
geltenden EU-Verordnung (Verordnung Nr. 2092/91) entspricht; damit verstossen sie nicht
gegen die Vorschriften iber die technischen Spezifikationen525,

Der EuGH betonte die Bedeutung der Gebote der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung
der Wirtschaftsteilnehmer sowie der Transparenz gerade im Zusammenhang mit den techni-
schen Spezifikationen52%. Deshalb war die Vorschrift gemass Art. 23 Abs. 6 Uabs. 1 VKR strikt
anzuwenden, wonach zwar die detaillierten Spezifikationen eines Umweltgltezeichens in die
technischen Spezifikationen aufgenommen werden kénnen, nicht aber ein Umweltgutezei-
chen selbst. Dartiber hinaus kann das Vorliegen eines Umweltgltezeichens flir eine Ware
oder Dienstleistung als Vermutung dafir angesehen werden, dass diese die entsprechenden
technischen Spezifikationen erfiillt52”. Den Anbietern musste die Mdglichkeit belassen werden,
die Erfullung der technischen Spezifikationen durch die von ihnen angebotene Leistung auf
andere Weise nachzuweisen52,

Die Fairtrade-Kriterien hingegen, die dem Gitezeichen Max Havelaar zugrunde liegen, ent-
sprachen nicht der Definition des Begriffs ,technische Spezifikation®, wie sie in Nr. 1 Bst. b des
Anhangs VI der damals massgebenden Richtlinie 2004/18/EG festgelegt waren, denn diese
erfasste ausschliesslich die Merkmale der Erzeugnisse selbst, ihre Produktionsprozesse und
-methoden, ihre Verpackung oder ihre Verwendung. Das Gitezeichen Max Havelaar bezeich-
nete aber Erzeugnisse, die aus einer Form des fairen Handels stammen, bei der Organisatio-
nen, die aus Kleinerzeugern in Entwicklungslandern bestehenden, die Erzeugnisse zu einem
Preis und zu Bedingungen erwarben, die flr die Erzeuger glinstiger waren als die durch die
Marktkrafte bestimmten Bedingungen. Aus den Akten ergab sich, dass das Gitezeichen auf
vier Kriterien beruhte, namlich darauf, dass der bezahlte Preis kostendeckend sein und einen
Zuschlag auf den Weltmarktpreis enthalten musste, dass die Produktion vorfinanziert sein
musste und dass zwischen Erzeuger und Importeur langfristige Handelsbeziehungen beste-
hen mussten. Damit stellte das Gitezeichen nach Auffassung des EuGH auf die Bedingungen
ab, unter denen der Lieferant sie vom Erzeuger erworben hatte, was der Definition der tech-
nischen Spezifikationen nicht entsprach?2°. Die Anforderung, dass der zu liefernde Tee und

524 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 61.

525 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 68.

526 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 62.

527 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 63 f. Siehe dazu Art. 23 Abs. 6 Uabs. 1 Richtlinie 2004/18.
528 EyGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 65. Siehe dazu Art. 23 Abs. 6 Uabs. 2 VKR.

529 EyGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 73 f.
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Kaffee von Kleinerzeugern aus Entwicklungslandern stammt, zu denen fir sie glinstige Han-
delsbeziehungen bestehen, fiel hingegen unter die Definition der ,Bedingungen fiir die Auf-
tragsausfiihrung” im Sinne von Art. 26 VKR. Diese kdnnen auch soziale Aspekte betreffen.
Ob diese Anforderung nach dieser Bestimmung zuladssig ware, prifte der EuGH jedoch aus
prozessualen Griinden nicht?30,

2.3. Das Beentjes-Urteil des EuGH vom 20. September 1988 (Rs. C-31/87)

Im Fall Beentjes befand der Gerichtshof, dass eine Klausel, die die Beschaftigung von Lang-
zeitarbeitslosen verlangte, zwar nicht als Eignungskriterium festgelegt werden durfte, weil es
mit der wirtschaftlichen und finanziellen Lage des Anbieters sowie seiner technischen Fach-
kenntnis und Leistungsfahigkeit nichts zu tun hat. Eine Bedingung Uber die Beschéaftigung von
Langzeitarbeitslosen konnte aber in die Vertragserfillungsklauseln aufgenommen werden, vo-
rausgesetzt, dass dies im Einklang mit den EU-Vorschriften steht, die fur die Ausfihrungs-
phase gelten531,

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

3.1. Technische Spezifikationen

Neben Angeboten, die den formulierten technischen Spezifikationen exakt entsprechen, mis-
sen nach einer in der Literatur gedusserten Ansicht auch funktionell gleichwertige Angebote
akzeptiert werden532

Es ist unbestritten und geht aus dem Wortlaut von Art. 42 VRL und von Anhang VIl hervor,
dass technische Spezifikationen im Interesse sowohl 6kologischer als auch sozialer Nachhal-
tigkeitsaspekte festgelegt werden konnen, wenn sich diese in der beschafften Leistung selbst
niederschlagen (z.B. Beschaffung energiesparender oder barrierefreier Gerate)5%2. So nennen
die Legaldefinitionen in Ziff. 1 von Anhang VIl zur VRL als mdglichen Inhalt der technischen
Spezifikationen u. a. Umwelt- und Klimaleistungsstufen, ,Design fur alle” (einschliesslich des
Zugangs von Menschen mit Behinderungen). Auch Art. 42 Abs. 1 Uabs. 4 VRL erwahnt die
Zuganglichkeitskriterien flr Personen mit Behinderungen oder der Konzeption fir alle Nut-
zer534,

Ebenso klar ist, dass auch herstellungsbezogene 6kologische Aspekte, die keinen physischen
Niederschlag im Produkt finden, in die technischen Spezifikationen aufgenommen werden
koénnen33%. Dies wurde bereits im Urteil Max Havelaar vom EuGH so entschieden und hat nun
in Art. 42 Abs. 1 Uabs. 2 VRL eine ausdriickliche Verankerung gefunden. Gemass dieser Be-
stimmung kdénnen Anforderungen an den Herstellungsprozess auch dann in die technischen

530 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 75 ff.

531 EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 28.

532 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-250; Bd. 2, Rz. 18-20.

533 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAMPERT, § 31 VgV N 9 1., 67, 69 f.

534 Vgl. hierzu auch ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-77; KRONKE, Fairtrade, S. 112.

535 KocH, WTO Law, S. 142 f. (und fir das GPA: S. 88 f.); Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAM-
PERT, § 31 VgV N 69 f.; STEINICKE, Brussels Commentary, Part I, Art. 42 N 3.
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Spezifikationen aufgenommen werden, wenn sie sich nicht materiell im Beschaffungsgegen-
stand niederschlagen. Voraussetzung dafir ist, dass sie in Verbindung mit dem Auftragsge-
genstand stehen und zu dessen Wert sowie zu den Zielen der Beschaffung verhaltnismassig
sind.

Steiner und Ziekow stellen unter Berufung auf den Max Havelaar-Entscheid und ErwGr. 99
VRL in Frage, ob im EU-Vergaberecht auch soziale Anforderungen von den Produktionsbe-
dingungen gemass dieser Bestimmung erfasst werden3. Eine differenzierte Auffassung ver-
tritt Lampert, der herstellungsbezogene Anforderungen als technische Spezifikationen etwa
zulassen will, wenn es sich um Arbeitsschutzmassnahmen (z.B. zur Verhltung von Arbeits-
unféllen oder zur Lagerung gefahrlicher Chemikalien) handelt oder wenn es einem besonde-
ren Bedarf der Nutzer dient (wie die Zubereitung von Speisen nach besonderen Methoden);
wenn sich solche Kriterien jedoch auf die soziale Situation und die Arbeitsbedingungen der
Arbeitnehmenden (L6hne, Quoten von Auszubilden, Menschen mit Behinderungen oder von
Langzeitarbeitslosen) bezdgen, seien sie als Ausfilhrungsbedingungen festzulegen5¥. U. E.
sprechen indes gute Griinde dafiir, dass herstellungsbezogene soziale Anforderungen unter
den gleichen Voraussetzungen als technische Spezifikationen zuldssig sind, wie sie fur Aus-
fihrungsbedingungen und Zuschlagskriterien gelten. So geht Arrowsmith, wie erwahnt, davon
aus, dass das Erfordernis der Verbindung zum Beschaffungsgegenstand bei technischen
Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausfiihrungsbedingungen gleich auszulegen ist5%,
Dafur spricht auch, dass Art. 43 die Gltezeichen (Labels), welche insbesondere bei 6kologi-
schen und sozialen Aspekten zum Zug kommen und sich haufig auf Herstellungsbedingungen
beziehen, in identischer Weise fur technische Spezifikationen, Zuschlagskriterien und Ausfih-
rungsbedingungen regelt.

Der Einwand von Steiner und Ziekow beruht auf der Konzeption, dass herstellungsbezogene
soziale Anforderungen im Sinne der Max Havelaar-Rechtsprechung als Ausflihrungsbedin-
gungen nach Art. 70 VRL, nicht aber als technische Spezifikationen zu qualifizieren sind. Un-
ter der VKR herrschte das Verstandnis, dass sich Ausfiihrungsbedingungen nicht auf bereits
hergestellte Waren beziehen durften (Lieferung von Waren ab Lager). Fir das neue EU-
Vergaberecht betont jedoch ErwGr. 97 VRL, dass die Einbeziehung sozialer Uberlegungen in
das Vergabeverfahren als Ausfihrungsbedingung in jedem ,Lebenszyklus-Stadium der Ware*
maoglich sein soll — ausdriicklich auch betreffend den spezifischen Prozess der Herstellung
oder Bereitstellung solcher Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen oder den Han-
del damit. Gestlitzt darauf geht Ziekow davon aus, dass herstellungsbezogene soziale Krite-
rien auch auf die Beschaffung bereits hergestellter Waren angewendet werden kdénnen53.

53 STEINER, Soziale Aspekte, S. 39 ff.; ZIEkow, Kommunen, S. 40 f.

537 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAMPERT, § 31 VgV N 67 f., vgl. auch N 10.

538 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 1, Rz. 7-172; KRONKE, Sozial verantwortliche Beschaffung, S. 14 f.;
siehe auch vorn Rz. 159.

539 ZiEkow, Kommunen, S. 47; auch Beck’scher Vergaberechtskommentar-Oritz, § 128 GWB N 23, geht
ohne Vorbehalt bezlglich Lagerwaren davon aus, dass sich Ausflihrungsbedingungen bei Lieferauf-
tragen auch auf deren Herstellung beziehen kénnen. Im Ergebnis ebenso KrRoHN, Handbuch Verga-
berecht, § 19 Rn. 85, der umweltbezogene und soziale Aspekte, die sich im Beschaffungsgegen-
stand nicht physisch niederschlagen, generell als Ausfihrungsbedingungen qualifiziert.
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Hierfir spricht auch, dass gemass ErwGr. 97 VRL den fairen Handel als zulassige Ausfiih-
rungsbedingung erachtet. Folgt man dieser Auffassung, wird die Mdglichkeit, herstellungsbe-
zogene soziale Anforderungen festzulegen, auch dann kaum beeintrachtigt, wenn sie generell
als Ausfihrungsbedingungen im Sinne von Art. 70 VRL qualifiziert werden missen. Die Fest-
legung herstellungsbezogener sozialer Anforderungen in den Ausflihrungsbedingungen wird
als im Einklang mit dem GPA stehend betrachtet540.

Als Beispiele nachhaltigkeitsbezogener technischer Spezifikationen werden etwa Strom aus
erneuerbaren Energiequellen, Holz aus legaler und nachhaltiger Waldwirtschaft, Recyclingpa-
pier, Textilien ohne gesundheits- oder umweltschadliche Stoffe oder Lebensmittel aus biolo-
gischem Anbau genannt54'.

Der offentliche Auftraggeber ist verpflichtet, bei der Vertragserfillung dafiir zu sorgen, dass
die Leistung der ausgeschriebenen Leistung gemass der Leistungsumschreibung auch tat-
séchlich entspricht®#2. Bei herstellungsbezogenen 6kologischen oder sozialen Kriterien kann
die Uberpriifung problematisch sein. Eine Méglichkeit, dem zu begegnen, stellen Zertifikate
und Labels (unabhéangige Giitesiegel) dar+3. Als Beispiel wird auf Herkunftsnachweise (soge-
nannte Garantiezertifikate) fir Strom aus regenerativen Energiequellen verwiesen54.

3.2. Ausfiihrungsbedingungen

Die Abgrenzung der Ausfihrungsbedingungen zu den technischen Spezifikationen, die sich
nach Art. 42 VRL ebenfalls auf den ganzen Lebenszyklus beziehen kénnen, ist nicht scharf;
Art. 70 VRL wird daher auch als Erganzung zu Art. 42 Abs. 1 VRL charakterisiert®5. Im Un-
terschied zu Eignungskriterien miissen sich die Ausfiihrungsbedingungen nicht zwingend auf
die Befahigung zur Berufsausibung, die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit so-
wie die technische und berufliche Leistungsfahigkeit beziehen346. Zudem missen die Ausfiih-
rungsbedingungen nicht bereits im Zeitpunkt der Einreichung der Offerten oder im Zeitpunkt
des Zuschlags erfillt sein, sondern sie kommen in der Regel erst wahrend der Ausflihrung
zum Tragen, wozu sich die Anbieter jedoch verpflichten.

Ausfiihrungsbedingungen missen eine Verbindung zum Beschaffungsgegenstand aufwei-
sen, woflr die gleichen Voraussetzungen gelten wie bei den Zuschlagskriterien (Naheres dazu
vorn, Kapitel IV.C Verbindung zum Beschaffungsgegenstand, Rz. 148). Sie missen in der
Ausschreibung oder in den Auftragsunterlagen transparent festgehalten werden®¥’, so dass
die Bieter die Moglichkeit haben, ihr Angebot entsprechend den gestellten Anforderungen aus-
zugestalten548.

540 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAMPERT, § 31 VgV N 10.
541 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAMPERT, § 31 VgV N 69.
542 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 320.

543 KroHN, Okostrom, S. 95.

544 KroHN, Okostrom, S. 95; THEOBALD/KUHLING, Rn. 36.

545 INDEN, Brussels Commentary, Part I, Art. 70 N 1.

546 \/gl. schon EuGH, Urteil Beentjes, Rn. 28 ff.

547 GYULAI-SCHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 322.

548 |NDEN, Brussels Commentary, Part |, Art. 70 N 6.
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Aufgrund ahnlicher Anwendungsvoraussetzungen kénnen die gleichen Aspekte, die als Zu-
schlagskriterien in Frage kommen — namentlich innovationsbezogene, umweltbezogene, so-
ziale oder beschaftigungspolitische Aspekte —, auch als Ausflihrungsbedingungen vorge-
schrieben werden. Der Unterschied liegt darin, dass die Aspekte als Zuschlagskriterien in eine
Gesamtbewertung einfliessen, wahrend sie als Ausflihrungsbedingungen zwingend zu erfiil-
len sind, so dass sich der Anbieter verpflichten muss, diese Bedingungen bei der Auftrags-
ausflihrung zu beachten®#. In der Regel liegt es im Ermessen der Vergabestelle, ob sie einen
Aspekt als Zuschlagskriterium oder als Ausfihrungsbedingung bericksichtigt, wobei der un-
terschiedlichen Wirkungsweise Rechnung zu tragen ist. So missen Zuschlagskriterien die
Grundlage fur eine objektive vergleichende Bewertung bilden, wahrend Ausfihrungsbedin-
gungen vollstandig zu erflllende Anforderungen festlegen30.

Im Vergleich zu Art. 26 VKR ist die Erwahnung der wirtschaftlichen, innovationsbezogenen
und der beschaftigungspolitischen Belange in Art. 70 VRL neu. Nicht mehr erwahnt wird hier,
dass diese mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sein missen; dies kann allenfalls als Weg-
fall eines bisher bestandenen Vorbehalts zugunsten der Grundfreiheiten des Primarrechts
(insbesondere der Dienstleistungsfreiheit) gedeutet werden, ohne den die sekundarrechtliche
Ausgestaltung als abschliessend zu verstehen ist, woraus sich ein grosserer Spielraum fir
den nationalen Gesetzgeber bzw. die Vergabestellen ergibt®'. Das Gleichbehandlungsgebot
und das Diskriminierungsverbot gelten aber auch aufgrund von Art. 18 Abs. 1 VRL. Bedingun-
gen fur die Auftragsausfihrung dirfen keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung be-
wirken5%2,

Mit Blick auf das Diskriminierungsverbot flhrt ein Autor aus, dass auch fir das achtenswerte
Ziel einer CO2-Reduktion eine Bedingung unzulassig sei, wonach ein Gut nicht weiter als eine
bestimmte Distanz transportiert werden diirfe553; zulassig waren aber wohl Ausfiihrungsbedin-
gungen, die nicht die Distanz beschranken, sondern die mit dem Transport verbundenen CO:-
Emissionen (vgl. dazu vorn Abschnitt IV.B.3.4 Transportweg, Rz. 127).

Fir Beispiele nachhaltigkeitsbezogener Ausfiihrungsbedingungen kann aufgrund der grossen
Annlichkeit der dafiir geltenden Voraussetzungen zunachst auf die bei den Zuschlagskriterien
angefiihrten Beispiele verwiesen werden (vorn Rz. 240). Bedingungen fir die Ausflhrung ei-
nes Auftrags, die sich auf dkologische Aspekte beziehen, kénnen nach ErwGr. 97 VRL bei-
spielsweise auch die Anlieferung, Verpackung und Entsorgung von Waren und im Falle von
Bau- und Dienstleistungsauftragen auch die Abfallminimierung oder die Ressourceneffizienz
betreffen. Weitere Beispiele nachhaltigkeitsbezogener Ausfiihrungsbedingungen sind etwa
die Lieferung der beschafften Glter mit dem Zug oder mit Elektrofahrzeugen oder besondere
Bedingungen zur Abfallentsorgung. Die Motivation flir Ausfihrungsbedingungen kann auch in
der Férderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern am Arbeitsplatz, in der verstarkten

549 vgl. ErwGr. 104 VRL; INDEN, Brussels Commentary, Part I, Art. 70 N 2 ff.; GYULAI-SCHMIDT, Gestal-
tungsmdglichkeiten, S. 322.

550 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 322.

%51 Vgl. vorn Rz. 100 und 185.

552 ErwGr. 104 VRL.

553 |NDEN, Brussels Commentary, Part I, Art. 70N 7.
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Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben, der Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben, im
Schutz der Gesundheit der am Produktionsprozess beteiligten Arbeitnehmer, im Umwelt- oder
Tierschutz, der Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen oder der vermehrten Beschaftigung
von benachteiligten Personen liegen. Geméass ErwGr. 88 VRL kdnnen 6ffentliche Auftragge-
ber verlangen, dass wahrend der Ausflihrung eines offentlichen Auftrags Umweltmanage-
mentmassnahmen oder -regelungen angewandt werden. In Deutschland werden diese primar
durch die besonderen Ausfiihrungsbedingungen i.S. von § 128 Abs. 2 GWB erfasst?%4.

Der offentliche Auftraggeber ist verpflichtet, bei der Vertragserfillung auch effektiv dafur Sorge
zu tragen, dass die Leistung genau dem entspricht, was ausgeschrieben wurde. Dies geht
u.a. aus dem EuGH-Entscheid Wienstrom hervor%%%, Dieser Gedanke findet im deutschen
Recht auch in § 127 Abs. 4 GWB (iber die wirksame Uberpriifung der Zuschlagskriterien seine
Entsprechung?%e.

Im deutschen Vergaberecht verlangt § 67 VgV, dass bei der Beschaffung von energiever-
brauchsrelevanten Waren, Geraten, Ausristungen oder Dienstleistungen nur solche Guter
zum Einsatz kommen, die im Hinblick auf die Energieeffizienz das héchste Leistungsniveau
oder die hochste Energieeffizienzklasse erflillen557. Holzprodukte muss die Bundesverwaltung
zwingend aus nachweislich legaler und nachhaltiger Waldbewirtschaftung beschaffen. Fir die
Beschaffung von Strassenfahrzeugen muissen nach § 68 VgV o6ffentliche Auftraggeber den
Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen beriicksichtigen. Dazu muss der Auftragge-
ber entweder in die Leistungsbeschreibung bestimmte 6kologische Vorgaben aufnehmen oder
diese Aspekte unter den Zuschlagskriterien bewerten. Dabei missen folgende Faktoren, je-
weils bezogen auf die Gesamtkilometerleistung des Strassenfahrzeugs bertcksichtigt werden:
1. Energieverbrauch, 2. Kohlendioxid-Emissionen, 3. Emissionen von Stickoxiden, 4. Emissi-
onen von Nichtmethan-Kohlenwasserstoffen und 5. partikelférmige Abgasbestandteile. Die
Kosten sind (iber die Lebensdauer zu berlicksichtigen58,

4. Leistungsumschreibung inkl. technischer Spezifikationen und
Ausfiuhrungsbedingungen im schweizerischen Vergaberecht

Gemass Art. 35 Bst. ¢ und Art. 36 Bst. b und h BB hat die Vergabestelle die zu beschaffen-
den Leistungen, also den Beschaffungsgegenstand, in der Ausschreibung und in den Aus-
schreibungsunterlagen zu beschreiben. Zu dieser Leistungsumschreibung gehdéren die tech-
nischen Spezifikationen und die anderen fir die Erstellung der Angebote erforderlichen
Modalitaten und Bedingungen®%°. Unter Leistungsumschreibung werden hier alle zwingenden
Anforderungen an die zu erbringende Leistung verstanden. Das schweizerische Vergaberecht

554 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 321.

555 \Vorn Rz. 225.

556 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsmaoglichkeiten, S. 321.

557 Vgl. dazu HERMANN, S. 67.; GYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 765.

558 GyYULAI-SCHMIDT, Qualitat, S. 765.

589 So fiir das bisherige Recht: GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 382 f., 1089; zum neuen Recht vgl. Kuo-
NEN, Handkommentar, Art. 35 N 6.
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enthalt nur zu den technischen Spezifikationen eine eingehende Regelung (Art. 30 B6B), wah-
rend das EU-Recht in Art. 70 VRL die Ausflhrungsbedingungen gesondert regelt und in
Art. 43 und 44 VRL eine ndhere Regelung zu Labels, Testberichten, Zertifizierungen und sons-
tigen Nachweisen enthalt, die sowohl fir die technischen Spezifikationen und die Ausfih-
rungsbedingungen als auch fir die Zuschlagskriterien gilt. Generell ist die Vergaberichtlinie
der EU einiges detaillierter als die Gesetzesbestimmungen des Beschaffungswesens.

Die EU-Vergaberichtlinien (Art. 42 VRL und Art. 60 SRL) regeln die technischen Spezifikatio-
nen im Grundsatz dhnlich wie das B6B und die V6B, jedoch sehr viel detaillierter; sie gehen
auf viele verschiedene Aspekte sehr ausfiihrlich ein. Das B6B ist demgegeniber eher allge-
mein gehalten. Sowohl das B6B als auch das EU-Vergaberecht missen den Vorgaben des
GPA entsprechen. Dieses verlangt in Art. X GPA, dass sich technische Spezifikationen nicht
als ,unndétige Handelshemmnisse® auswirken durfen (unnecessary obstacles to international
trade; Art. X:1 GPA). Um dies zu gewabhrleisten, sollen technische Spezifikationen in Bezug
auf die Funktionalitat (und nicht auf das Design) eines Beschaffungsgegenstands formuliert
werden und sich an internationalen Normen orientieren (Art. X:2 GPA).

Das B6B versteht den Begriff der technischen Spezifikationen in einem umfassenden Sinn,
der auch technische Anforderungen im Sinne von Merkmalen, Funktionen und Leistungspa-
rametern mit einschliesst®80. Art. 30 Abs. 1 BOB lehnt sich stark an das GPA2012 an%6'. Gemass
Art. 30 Abs. 1 BOB legen die technischen Spezifikationen ,die Merkmale des Beschaffungs-
gegenstands wie Funktion, Leistung, Qualitat, Sicherheit und Abmessungen oder Produkti-
onsverfahren fest und regeln die Anforderungen an Kennzeichnung und Verpackung®. Der
Vergabebehérde kommt ein grosses Ermessen bei der Festlegung des Beschaffungsgegen-
stands und damit auch der technischen Spezifikationen zu®?2. Zur Frage des Bezugs zum
Beschaffungsgegenstands siehe vorn Rz. 170.

Die technischen Spezifikationen stehen in einem Spannungsverhaltnis zur Férderung eines
wirksamen, fairen Wettbewerbs und zur Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der An-
bieterinnen. Dieses Spannungsverhaltnis ist hier ausgepragter als etwa bei den Zuschlagskri-
terien, weil die Nichteinhaltung technischer Spezifikationen zum Ausschluss des Angebots
fihrt®83. Deshalb kommt dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung in Bezug auf die technischen
Spezifikationen sowohl im GPAz012 als auch im B6B und in den EU-Vergaberichtlinien eine
grosse Bedeutung zu564.

560 Botschaft B6B 2017, S. 1945.

561 Botschaft B6B 2017, S. 1945; WEBER/KOCH, Rz. 58. Sie die Legaldefinition in Art. 1 Bst. u GPA2012
sowie die Regelung in Art. X GPA2012.

562 OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 13.

563 Art. 44 Abs. 1 Bst. b BoB; Botschaft B6B 2017, S. 1961.

564 Art. X:1 GPA2012 halt deshalb fest: ,Die Auftraggeber diirfen weder technische Spezifikationen aus-
arbeiten, annehmen oder anwenden noch diirfen sie Verfahren fiir die Konformitatsbescheinigung
vorschreiben, in der Absicht oder mit der Folge, unnétige Hemmnisse fir den internationalen Handel
zu schaffen®. Vgl. die Regelungen, wie technische Spezifikationen festzulegen sind, in Art. 30 Abs. 2
und 3 BOB, Art. X:2-5 GPA2012 und Art. 42 Abs. 2-6 VRL.
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In Art. 30 Abs. 4 B6B wird neu analog zu Art. X:6 GPA2012 ausdriicklich festgehalten, dass die
Auftraggeberin technische Spezifikationen zur Erhaltung der natlrlichen Ressourcen oder
zum Schutz der Umwelt vorsehen kann. Dies wurde schon nach bisherigem Vergaberecht
nach einhelliger Lehre als zulassig erachtet und war in der Praxis verbreitet53, Zulassig sind
auch 6kologisch motivierte technische Spezifikationen, die sich auf den Herstellungsprozess
beziehen, auch wenn sie im Endprodukt nicht erkennbar sind. Vorausgesetzt ist, dass sie ei-
nen sachlichen Bezug zum Beschaffungsgegenstand aufweisen566. Auch diese Bestimmung
steht unter dem Vorbehalt des Diskriminierungsverbots und des Verbots von Wettbewerbs-
verzerrungen5¢7,

Auch das revidierte GPA halt in Art. X:6 ausdrucklich fest, dass technische Spezifikationen zur
Forderung der Erhaltung ihrer natirlichen Ressourcen oder des Umweltschutzes eingesetzt
werden konnen, sofern ein sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand vorliegt. Art. |
Bst. u GPA halt zudem fest, dass technische Spezifikationen nicht nur Merkmale des Beschaf-
fungsgegenstands, sondern auch Produktionsprozesse und -verfahren festlegen kénnen. Da-
mit wird klargestellt, dass auch herstellungsbezogene Umweltanforderungen verlangt werden
konnen, die im Produkt keinen physischen Niederschlag finden®8. Nach dem Wortlaut von
Art. X:6 GPA darf jede Vergabestelle von sich aus entsprechende Spezifikationen fir eine
einzelne Ausschreibung festsetzen; es wird nicht vorausgesetzt, dass der Vertragsstaat, dem
sie angehort, entsprechende Normen ausgearbeitet hat56°. Dem Diskriminierungsverbot ge-
mass Art. [V GPA kommt aber auch im Zusammenhang mit umweltbezogenen technischen
Spezifikationen grosse Bedeutung zu; es ist nun aber klar, dass technische Spezifikationen
nicht bereits deswegen als diskriminierend oder wettbewerbsverzerrend gelten, weil sie sich
auf den Herstellungsprozess beziehen und sich im Produkt nicht stofflich niederschlagen.

Nicht erwadhnt werden in Art. 30 Abs. 4 B6B (wie auch in Art. X:6 GPA) technische Spezifika-
tionen mit sozial motivierten Zielsetzungen; die Botschaft begriindet dies nicht57°. Unproble-
matisch sind technische Spezifikationen, die sich auf physische Merkmale der beschafften
Leistung bzw. auf soziale Aspekte der Nutzung der beschafften Leistung beziehen, wie z.B.
behindertengerechte Eigenschaften einer 6ffentliche Baute, die Barrierefreiheit technischer
Gerate bzw. eines ,Designs fiir alle*57".

Fraglich ist, ob technische Spezifikationen auch soziale Aspekte umfassen kénnen, die sich
auf die Herstellung beziehen, etwa faire Arbeitsbedingungen. Technische Spezifikationen mit
Anforderungen an die soziale Nachhaltigkeit sind jedenfalls in Art. 29 Abs. 4 B6B erwahnt und
vorausgesetzt: Das Bundesparlament hat diese Bestimmung, welche die Vergabe nach dem
alleinigen Zuschlagskriteriums des Preises regelt, durch die Voraussetzung erganzt, dass auf-
grund der technischen Spezifikationen hohe Anforderungen an die Nachhaltigkeit u.a. auch in

565 OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 25.

566 Botschaft BoB 2017, S. 1946; vgl. OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 25.

567 \/g|. Botschaft B&B 2017, S. 1946; KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 28.
568 KocH, WTO Law, S. 76 ff., 88 f.; STEINER, WTO, S. 4; vgl. Botschaft B6B 2017, S. 1946.
569 vgl. KocH, WTO Law, S. 79 ff.; KocH, Okologisches Beschaffungswesen, Rz. 25.

570 \/gl. Botschaft B6B 2017, S. 1946.

571 STEINER, Soziale Aspekte, S. 40 f.
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sozialer Hinsicht gewahrleistet sein miissen. Somit sind auch technische Spezifikationen mit
sozialen Anforderungen zuldssig und die Bestimmung kann im Prinzip dafur sprechen, dass
dies auch herstellungsbezogene soziale Aspekte gilt.

Wahrend sich Steiner zu technischen Spezifikationen mit sozialem Zweck, die sich auf die
Herstellung des Beschaffungsgegenstands beziehen, ablehnend ausserte®72, erachteten an-
dere Autoren solche Kriterien als zwingende Produktanforderungen (inkl. technische Spezifi-
kationen) schon im bisherigen schweizerischen Beschaffungsrecht als zulassig (und dies teil-
weise in einem weitergehenden Umfang als bei entsprechenden Zuschlagskriterien)373. Die
Zulassigkeit wurde u.a. aus der Freiheit der Vergabestelle abgeleitet, den Beschaffungsge-
genstand festzulegen, ohne sich daflr spezifisch vergaberechtlich rechtfertigen zu mussen.
Der vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz greife nicht in diese Definitionsfreiheit ein.
So dirfe die Auftraggeberin in Bezug auf die Qualitdt auch Anspriiche stellen, aus denen sie
— abgesehen von der Reputation — keinen direkten wirtschaftlichen Vorteil ziehen kénne, wie
wenn sie fir das zu erstellende Haus eine attraktive Fassadengestaltung verlange574. Insofern
kann heute auch die Herstellung eines Produkts unter fairen Produktionsbedingungen und der
faire Handel als relevante immaterielle Eigenschaft des Produkts betrachtet werden57. Ent-
sprechend flhrt die Botschaft zum Zuschlagskriterium Nachhaltigkeit aus, dass im Sinne der
sozialen Dimension der Nachhaltigkeit die Beschaffung von Fairtrade-Produkten moglich sein
soll. Auch dies spricht dafiir, dass entsprechende technische Spezifikationen zulassig sind576.
Fairtrade-Produkte werden auf dem Markt von privaten Kaufern von physisch identischen Pro-
dukten unterschieden, die nicht nachweislich unter fairen Bedingungen produziert und gehan-
delt wurden. Entsprechend sind die Kaufer bereit, dafir einen héheren Preis zu bezahlen.
Damit handelt es sich wirtschaftlich gesehen um unterschiedliche Produkte, weshalb es folge-
richtig ist, diese in der Leistungsumschreibung entsprechend zu definieren. Auch Steiner hat
ausgeflhrt, dass soziale Anforderungen dann unter als Produktionsbedingungen im Sinne der
Definition von technischen Spezifikationen fallen wirden, ,wenn in der Konsumentenwahrneh-
mung aufgrund der entsprechenden, auf die Unterschiede hinweisenden Vermarktung das
entscheidende Kriterium gesehen wirde“577.

Im Vergleich zum EU-Vergaberecht ist zu beachten, dass dort zwischen technischen Spezifi-
kationen und Ausflhrungsbedingungen unterschieden wird und auch letztere in Art. 70 VRL
ausdricklich geregelt werden. Auch in der Schweiz bilden die technischen Spezifikationen —
wie aus dem Wortlaut von Art. 36 Bst. b und h BB hervorgeht — nicht die gesamte Leistungs-
beschreibung ab. Die weiteren Bedingungen werden nicht naher geregelt. Wenn der EuGH
entschieden hat, dass Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand, die sich auf soziale

5
5
5
5
5
5

J

2 STEINER, Soziale Aspekte, S. 39 1.

3 Vgl. BEYELER, Kaffee, S. 264; STEINER, ELR 2012, S. 135.

4 So BEYELER, Kaffee, S. 264.

5 BEYELER, Kaffee, S. 264.

6 OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 28.

STEINER, Soziale Aspekte, S. 40 Fn. 128, mit Verweis auf STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung,
S. 75. Zur besonderen Rolle des Staates als offentlicher Auftraggeber in seiner Rolle Konsument vgl.
ARROWSMITH/KUNZLIK, S. 21 ff., sowie STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 3 (in Bezug auf Aus-
schlussgriinde) und Rz. 10 (in Bezug auf 6kologische Produktionsbedingungen im Rahmen von tech-
nischen Spezifikationen). Vgl. auch vorn Rz. 162.
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Aspekte seiner Herstellung beziehen — wie z.B. fairer Handel — dogmatisch nicht als Eignungs-
kriterien einzuordnen sind, so rechnete er sie den Ausflihrungsbedingungen zu, als den an-
deren Elementen der Leistungsumschreibung. Da im Vergaberecht der EU heute wohl selbst
fur den Warenkauf ab Lager (also die Beschaffung von Waren, die im Zeitpunkt des Zuschlags
bereits hergestellt sind) Ausfiihrungsbedingungen zulassig sind, die sich auf die Herstellung
dieser Waren beziehen®78, spielt es dort eher eine untergeordnete Rolle, ob die soziale As-
pekte des Produktionsverfahrens als technischen Spezifikationen oder als Ausfiihrungsbedin-
gungen zu qualifizieren sind. Als Ausfihrungsbedingungen sind sie jedenfalls zulassig. Auch
mit Blick auf die Rechtslage in der EU erscheint es in der Schweiz als zulassig, soziale Aspekte
der Herstellung eines Produkts als zwingende Anforderung in die Leistungsbeschreibung auf-
zunehmen579,

Die Leitproduktklausel in Art. 30 Abs. 3 BOB verbietet es in Anlehnung an Art. X:4 GPA2012
grundsatzlich, bestimmte Firmen oder Marken, Patente, Urheberrechte, Designs oder Typen
sowie Hinweise auf einen bestimmten Ursprung oder bestimmte Produzentinnen als techni-
sche Spezifikationen festzulegen. Eine Ausnahme besteht, falls es keine andere hinreichend
genaue oder verstandliche Art und Weise der Leistungsbeschreibung gibt. Macht die Auftrag-
geberin von dieser Ausnahme Gebrauch, muss sie in den Ausschreibungsunterlagen darauf
hinweisen, dass auch andere Leistungen zugelassen sind, wenn diese die verlangten Anfor-
derungen erfiillen. Sie hat das betreffende Merkmal mit dem Zusatz ,oder gleichwertig“ zu
erganzen. Die Gleichwertigkeit ist durch die Anbieterin nachzuweisen. Zur Bedeutung dieser
Bestimmung fir Labels siehe unten Kapitel 1V.J Labels, Rz. 363.

l. Zertifizierungen

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Gemass Art. 44 Abs. 1 VRL konnen die offentlichen Auftraggeber den Wirtschaftsteilnehmern
vorschreiben, einen Testbericht einer Konformitadtsbewertungsstelle oder eine von dieser aus-
gegebene Zertifizierung als Nachweis fir die Konformitat mit den Anforderungen oder Krite-
rien gemass den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien oder den Ausfihrungs-
bedingungen beizubringen. Die Konformitatsbewertungsstelle muss akkreditiert sein. Wird die
Vorlage von Bescheinigungen einer bestimmten Konformitatsbewertungsstelle verlangt, mus-
sen auch Zertifikate gleichwertiger anderer Konformitatsbewertungsstellen akzeptiert werden.

Andere geeignete Nachweise (die also nicht von einer gleichwertigen anderen Konformitats-
bewertungsstelle stammen) missen die offentlichen Auftraggeber — analog der Regelung bei
den Labels — nur anerkennen, wenn ein Anbieter keinen Zugang zu den verlangten Zertifikaten

578 \gl. vorn Rz. 316.

579 Anzumerken ist, dass im Rahmen des GPA unter den GPA-Mitgliedern zur Zeit keine Einigkeit tiber
die Rolle der sozialen Aspekte besteht (Botschaft GPA 2017, S. 2116), der ihm Rahmen von Annex
E zum GPA geklart werden soll. Mit dem vorliegend vertretenen Verstandnis der Regelung im B6B,
lasst diese den Vergabestellen den entsprechenden Spielraum, bis eine solche Klarung auf Ebene
GPA herbeigefihrt ist.
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oder Testberichten hatte bzw. keine Moglichkeit hatte, diese innerhalb der einschlagigen Fris-
ten einzuholen, sofern der betreffende Wirtschaftsteilnehmer den fehlenden Zugang nicht zu
verantworten hat. In diesem Fall obliegt der Nachweis dem Anbieter, dass die von ihm ange-
botenen Leistungen die Anforderungen der technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien
oder Ausfiihrungsbedingungen erfillen.

Gemass Anhang XIl Ziff. Il Bst. g VRL kdnnen als Eignungskriterien Umweltmanagement-
massnahmen festgelegt werden, die der Wirtschaftsteilnehmer wahrend der Auftragsausfiih-
rung anwendet. Verlangen die 6ffentlichen Auftraggeber zum Nachweis der Einhaltung be-
stimmter Qualitatssicherungsnormen Bescheinigungen unabhangiger Stellen, so missen sie
auf Qualitatssicherungssysteme Bezug nehmen, die den einschlagigen europaischen Normen
genigen. Die Zertifizierung muss auch in diesem Fall durch akkreditierte Stellen erfolgen und
gleichwertige Bescheinigungen von Stellen in anderen Mitgliedstaaten sind anzuerkennen
(Art. 62 Abs. 1 VRL). Als Zertifikate fir Umweltmanagement kommen in Frage: Das Eco-Ma-
nagement and Audit Scheme (EMAS) der EU, Umweltmanagementsysteme, die in Art. 45 der
Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 anerkannt sind, oder solche, die auf einschlagigen europai-
schen oder internationalen Normen beruhen und von akkreditierten Stellen zertifiziert sind
(Art. 62 Abs. 2 VRL). Auch hier gilt, dass der o6ffentliche Auftraggeber ein bestimmtes Zertifikat
verlangen kann und ein anderer gleichwertiger Nachweis durch den Anbieter in diesem Fall
nur zulassig ist, wenn der Anbieter beweist, dass er unverschuldet nicht in der Lage war, das
Zertifikat beizubringen.

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Evropaiki Dynamiki-Urteil des EuG vom 8. Juli 2010 (Rs. T-331/06)

In diesem Entscheid des Gerichts der EU (General Court) war auf die streitige Vergabe von
IT-Beratungsdiensten, welche von der Europdischen Umweltagentur durchgefiihrt worden
war, nicht die VRL, sondern eine besondere, fiir die Institutionen der EU geltende Finanzord-
nung%8® anwendbar. Eine der Riigen betraf das mit 10 % gewichtete Zuschlagskriterium ,All-
gemeine Umweltpolitik des Unternehmens” (zur Frage des genligenden sachlichen Bezugs
dieses Kriteriums vgl. oben Rz. 156; im Urteil nicht behandelt wurde die Abgrenzung zwischen
Eignungskriterien und Zuschlagskriterien). Die Ausschreibungsunterlagen hatten offen gelas-
sen, auf welche Weise diese zu dokumentieren war. Das Gericht befand, dass die Bewertung,
welche fir die Bestnote ein Drittzertifikat voraussetzte, die aber auch andere Dokumentatio-
nen Uber die Umweltpolicy der Anbieter umfassend gewdrdigt hatte, im Rahmen des Ermes-
sens der Vergabestelle liege58'.

580 \erordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002 Uber die Haushaltsordnung
fir den Gesamthaushaltsplan der Europaischen Gemeinschaften.

581 EuG, Urteil Evropaiki Dynamiki, Rn. 74 ff. Ein dagegen beim Gerichtshof der EU eingereichtes
Rechtsmittel wurde mit Beschluss vom 13.1.2012 (C-462/10 P) abgewiesen. Soweit im Rechtsmittel
die Wahl des Zuschlagskriteriums der allgemeinen Umweltpolitik beanstandet worden war, erfolgte
allerdings keine materielle Prifung, weil angesichts bloss appellatorischer Kritik die Verfahrensvo-
raussetzungen dafur nicht gegeben waren (Rn. 26 ff.).
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3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

In der Lehre werden Fragestellungen Gber Zertifikate wenig thematisiert. Zertifikate und Labels
werden von Vergabestellen bereits breit angewandt, um die Einhaltung von Umweltanforde-
rungen sicherzustellen. Sie kénnen auch fiir soziale Gesichtspunkte verwendet werden582,

Bei einem Zertifikat erhalt ein Unternehmen nach einem ausfiihrlichen Beurteilungsprozess
eine Bestatigung, dass die geforderten Standards eingehalten werden. In Bezug auf Umwelt-
schutzmassnahmen kénnen Umweltmanagementzertifikate verlangt werden?33. In der Praxis
werden Umweltmanagementzertifikate meist gemass den Vorschriften von EMAS Zertifizie-
rungen oder der in der Schweiz angewandten Norm ISO 14'001 Umweltkriterien beurteilt584,

Zertifizierungen im hier behandelten Sinn sind zu unterscheiden von Umweltzertifikaten, die
handelbare Rechte auf Umweltverschmutzung oder handelbare Bescheinigungen iber Um-
weltleistungen (z.B. Emissionsverminderungen) darstellen%8. Diese werden durch den Ge-
setzgeber als marktwirtschaftliche Instrumente des Umweltschutzes eingefiihrt. Ein Unterneh-
men muss, wenn es eine bestimmte Menge Schadstoffe ausstdsst, vom Staat oder anderen
Unternehmen Umweltzertifikate erwerben und damit fir die Umweltverschmutzung einen
Geldbetrag bezahlen. Zwar ist es denkbar, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber solche Umwelt-
zertifikate beschafft, um die Umweltbelastung der eigenen Tatigkeit auszugleichen, jedoch
dienen solche Umweltzertifikate nicht dazu, eine besondere Umweltvertraglichkeit einer sons-
tigen Leistung nachzuweisen.

4, Zertifizierungen im schweizerischen Vergaberecht

Ein Zertifikat als Nachweis eines Umweltmanagementsystems ist nach bisheriger Praxis ge-
nigend auftragsbezogen, wenn es sich beim Beschaffungsgegenstand nach Massgabe sei-
ner Umschreibung um einen umweltsensiblen Auftrag handelt. Dabei ist in der Ausschreibung
der Hinweis anzubringen, dass auch ein anderer gleichwertiger Nachweis maglich ist86.

Im B6B2o19 und in der V6B2020 sind Zertifizierungen nicht ausdriicklich geregelt. Die Botschaft
halt fest, dass sich die Auftraggeberin fir die Definition der Umwelt- und Sozialaspekte von
Zuschlagskriterien und technischen Spezifikationen sowie deren Priifung auf international an-
erkannte Zertifizierungssysteme stiitzen kann. Damit kénnen die Uberpriifungsmdglichkeiten
und die Bewertungsprozesse vereinfacht werden58”. Auch fiir die Kontrolle der Einhaltung von
Teilnahmebedingungen — namentlich der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Ar-
beitsbedingungen, der Lohngleichheit und des Umweltrechts — kénnen international aner-
kannte Zertifizierungssysteme eingesetzt werden58.

582 SEMPLE, Guide, Rz. 7.32.

583 HEYNE, S. 580.

584 | EHMANN, S. 117, 120.

585 V/gl. fiir die Schweiz z.B. Art. 2 Abs. 4 und 5 des Bundesgesetzes liber die Reduktion der CO2-Emis-
sionen (CO2-Gesetz) vom 23. Dezember 2011 (641.71).

586 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 7.

587 Botschaft B6B 2017, S. 1943 f., 1946.

588 Botschaft BoB 2017, S. 1914,
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Weiter wird in der Botschaft ausgefiihrt, dass stets der Nachweis zugelassen werden musse,
dass ein angebotenes, nicht zertifiziertes Produkt gleichwertige Anforderungen einhalte.
Kdénne die Anbieterin kein Zertifikat vorweisen, habe die Auftraggeberin beispielsweise die
Maglichkeit, eine Risikoanalyse durchzufiihren und bei Vorliegen eines Risikos (z.B. bei aus-
landischem Leistungsort) einen Audit durchfilhren zu lassen®®. Es versteht sich aber von
selbst, dass der damit fiir die Vergabestelle potentiell entstehende Aufwand unter Umstanden
hoch ist und ein Hemmnis fir die Verwendung von Nachhaltigkeitskriterien bilden kann5%, Ein
solches Recht der Anbieterinnen stellt den Vorteil von Zertifikaten somit in Frage. Nachdem
das EU-Recht alternative Nachweise nur zulasst, wenn sie ebenfalls durch Drittzertifikate ak-
kreditierter bzw. gleichwertiger Zertifizierungsstellen ausgestellt sind (Art. 44 Abs. 1 Uabs. 2
VRL)%?", ist davon auszugehen, dass eine solche Losung mit dem GPA vereinbar ist. In Bezug
auf Umweltmanagementsysteme hat das Bundesverwaltungsgericht festgehalten, dass die
Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen festlegen kann, dass sie nur Fremdzertifikate
anerkennt und ihr Selbstdeklarationen nicht geniigen®%2. Somit diirfte es auch im schweizeri-
schen Vergaberecht zuldssig sein, dass die Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen
die Méglichkeit von Alternativhachweisen auf Fremdzertifikate gleichwertiger Zertifizierungs-
stellen beschrankt. Im Gegensatz zum EU-Recht, wo eine entsprechende Regelung in der
VRL selbst enthalten ist, ist in der Schweiz zu empfehlen, dies in den Ausschreibungsunterla-
gen so festzulegen.

J. Labels

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

Labels werden in den EU-Vergaberichtlinien unter der deutschen Ubersetzung ,Gltezeichen*
angesprochen (franzdsisch: ,Labels®, italienisch: ,Etichettature®, englisch: ,Labels®). Der Be-
griff des Gltezeichens wird in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 23 VRL definiert als ein Dokument, ein Zeugnis
oder eine Bescheinigung, mit dem bzw. der bestatigt wird, dass ein bestimmtes Bauwerk, eine
bestimmte Ware, eine bestimmte Dienstleistung, ein bestimmter Prozess oder ein bestimmtes
Verfahren bestimmte Anforderungen erfullt. ,Gutezeichen-Anforderungen® sind gemass Art. 2
Abs. 1 Ziff. 23 VRL die Anforderungen, die ein Bauwerk, eine Ware, eine Dienstleistung, ein
Prozess oder ein Verfahren erfiillen muss, um das betreffende Gitezeichen zu erhalten.

Art. 43 VRL erklart es neu und entgegen der friheren Regelung bzw. der dazu ergangenen
friheren Rechtsprechung ausdricklich als zulassig, nicht bloss den Nachweis der hinter dem
Label stehenden Kriterien zu verlangen, sondern direkt das Label selbst. Demgegenuber sah
die frihere Richtlinie 2004/18/EG in Art. 23 Abs. 6 beziglich der technischen Spezifikationen
vor, dass ein Gutezeichen lediglich insofern zur Anwendung kommen darf, als die 6ffentlichen
Auftraggeber vorsehen kdnnen, dass bei Leistungen, die mit einem Umweltgitezeichen aus-

589 Botschaft BoB 2017, S. 1943 f., 1946.

590 Hauser, Umweltaspekte, S. 353.

591 Siehe vorn Rz. 338.

592 BVGr, 8. Mai 2012, B-6082/2011, E. 5.3.2.
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gestattet sind, vermutet wird, dass sie den in den Verdingungsunterlagen festgelegten techni-
schen Spezifikationen geniigen. Dabei waren die Vergabestellen verpflichtet, jedes andere
geeignete Beweismittel, wie technische Unterlagen des Herstellers oder Priifberichte aner-
kannter Stellen, zu akzeptieren.

Seit der EU-Vergaberechtsreform kdnnen gemass Art. 43 Abs. 1 VRL Labels bei der Beschaf-
fung von Leistungen mit spezifischen umweltbezogenen, sozialen ,,oder sonstigen Merkma-
len“ eingesetzt werden — und zwar in den technischen Spezifikationen, den Zuschlagskriterien
oder den Ausfiihrungsbedingungen. Der vergaberechtliche Zweck des Einsatzes von Labels
liegt im Nachweis, dass die angebotenen Leistungen den geforderten Merkmalen entspre-
chen. Im Vergleich zu den Zertifikaten fallt auf, dass fur Labels nicht verlangt wird, dass sie
von einer akkreditierten Konformitatsbewertungsstelle ausgestellt sein miissen3%,

Damit ein Label in diesem Sinn eingesetzt werden darf, muss es gemass Art. 43 Abs. 1 VRL
alle nachfolgend genannten Bedingungen erfillen:

a) die Anforderungen, die fur den Erwerb des Gitezeichens gelten, dirfen nur Kriterien
betreffen, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen; sie missen fir die
Bestimmung der geforderten Merkmale des Auftragsgegenstands geeignet sein;

b) die Giitezeichen-Anforderungen basieren auf objektiv nachpriifbaren und nichtdiskrimi-
nierenden Kriterien;

c) die Gltezeichen werden im Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens ein-
geflhrt, an dem alle relevanten interessierten Kreise — wie z.B. staatliche Stellen, Ver-
braucher, Sozialpartner, Hersteller, Handler und Nichtregierungsorganisationen — teil-
nehmen konnen;

d) die Gitezeichen sind fir alle Betroffenen zuganglich;

e) die Anforderungen an die Gutezeichen werden von einem Dritten festgelegt, auf den der
Wirtschaftsteilnehmer, der das Glitezeichen beantragt, keinen massgeblichen Einfluss
auslUben kann.

Nicht verlangt wird, dass die einzelnen flir das Label geltenden Anforderungen in den Aus-
schreibungsunterlagen genannt werden miissen%%, was von der Max Havelaar-Rechtspre-
chung des EuGH abweicht.

Nebst einem spezifisch verlangten Label muss die Vergabestelle aber auch gleichwertige La-
bels akzeptieren, also andere Labels, fiir welche gleichwertige Anforderungen gelten (Art. 43
Abs. 1 Uabs. 3 VRL). Andere geeignete Nachweise (also Nachweise ohne Verwendung eines

593 BAUMANN, S. 372.
594 KocH, WTO Law, S. 152.
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Labels) muss der 6ffentliche Auftraggeber nur dann akzeptieren, wenn ein Wirtschaftsteilneh-
mer nachweist, dass er aus Grunden, die ihm nicht angelastet werden kénnen, keine Mdglich-
keit hatte, das vom offentlichen Auftraggeber angegebene oder ein gleichwertiges Label in-
nerhalb der einschlagigen Fristen zu erlangen.

2, Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Max Havelaar-Urteil des EuGH vom 10. Mai 2012 (Rs. C-368/10)

Auf Labels wandte das Max Havelaar-Urteil des EuGH den sehr engen Verwendungsrahmen
an, den die damals geltende Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR, Richtlinie 2004/18/EG)
bezlglich der technischen Spezifikationen setzte und Ubertrug diese Einschrankungen auch
auf die Verwendung von Labels als Zuschlagskriterien. Er begriindete dies u.a. mit der Be-
deutung der Gebote der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Wirtschaftsteilneh-
mer sowie der Transparenz im Zusammenhang mit den technischen Spezifikationen5%. Des-
halb war die Vorschrift gemass Art. 23 Abs. 6 Uabs. 1 VKR strikt anzuwenden, wonach zwar
die detaillierten Spezifikationen eines Umweltgltezeichens in die technischen Spezifikationen
aufgenommen werden koénnen, nicht aber ein Umweltgiitezeichen selbst. Dementsprechend
konnten Labels im Rahmen der technischen Spezifikationen und der Zuschlagskriterien nur
insofern verwendet werden, als die Vergabestellen (1.) Anforderungen, die fiir das Umweltgui-
tezeichen gelten, in die technischen Spezifikationen Gbernehmen und (2.) das Label als Nach-
weis flr die betreffenden Merkmale akzeptieren durften. Den Anbietern musste die Moglichkeit
belassen werden, die Erflllung der technischen Spezifikationen durch die von ihnen angebo-
tene Leistung auf andere Weise — also ohne Verwendung des Labels — nachzuweisen 5%,

Wahrend sowohl Umweltaspekte als auch soziale Aspekte der Labels Zuschlagskriterien bil-
den durften, war die Anforderung, dass der zu liefernde Tee und Kaffee von Kleinerzeugern
aus Entwicklungslandern stammt, zu denen fir sie gunstige Handelsbeziehungen bestehen
(Fairtrade), nicht als technische Spezifikation, sondern als Bedingung fir die Auftragsausfiih-
rung im Sinne von Art. 26 VKR zu qualifizieren5%.

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

Labels haben zwei unterschiedliche Funktionen: Zum einen dienen sie dazu, inhaltliche An-
forderungen an Produkte festzulegen, zum anderen dienen sie als Nachweis fir die Erflillung
solcher Anforderungen5°, Die Regelung Uber die Labels ist neu und gilt gleichermassen fiir
technische Spezifikationen wie fiir Zuschlagskriterien und Ausfiihrungsbedingungen. Von den
Regelungen, die sonst fur technische Spezifikationen gelten, beinhaltet die Bestimmung tber
Labels wesentliche Abweichungen: Insbesondere kdnnen Labels als technische Spezifikatio-
nen festgelegt werden, wenn sie die in Art. 43 Abs. 1 VRL genannten Bedingungen erfullen.
Es ist somit davon auszugehen, dass solche Labels die firr technische Spezifikationen sonst

595 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 62.

596 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 65, 93 ff.; Siehe dazu Art. 23 Abs. 6 Uabs. 2 Richtlinie 2004/18.
597 EuGH, Urteil Max Havelaar, Rn. 75 ff.; siehe auch vorn Rz. 310.

598 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-93; SEMPLE, Guide, Rz. 7.33.
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geltenden Voraussetzungen nicht erfiillen missen: Das betrifft zunachst die Vorschrift, wo-
nach technische Spezifikationen in Form von Leistungs- oder Funktionsspezifikationen oder
unter Bezugnahme auf die spezifischen in Art. 42 Abs. 3 VRL genannten Arten von Normen
festgelegt werden. Auf Labels im Sinne von Art. 43 ebenfalls nicht anwendbar ist die Verpflich-
tung der offentlichen Auftraggeber, funktionell gleichwertige Leistungen zu akzeptieren®%. An
die Stelle der letztgenannten Regel tritt die Verpflichtung nach Art. 43 Abs. 1 Uabs. 3 VRL,
gleichwertige Glitezeichen zu akzeptieren.

Bei herstellungsbezogenen 6kologischen oder sozialen Kriterien kann die Uberpriifung prob-
lematisch sein. Eine Mdglichkeit, dem zu begegnen, stellen Zertifikate und Labels (unabhan-
gige Glitesiegel) dart%, Labels kommen u.a. auch als Nachweise fiir die Einhaltung der in
Anhang X aufgefiihrten Abkommen®°! oder fiir die Einhaltung von Menschenrechten®? bei der
Herstellung eines Produkts in Frage. In der Nachhaltigkeitsdebatte kommen z.B. Bio- und De-
meterlabels in Betracht. Labels kénnen von unterschiedlichen Akteuren ausgestellt werden,
etwa von Industrien, NGOs, offiziellen Behorden oder Partnerschaften®3. Es muss sich nicht
um akkreditierte Stellen handeln®%. Auch in der deutschen Vergabeverordnung werden die
Regulierungen und Ausschreibeverfahren der Giitezeichen ausfihrlich geregelt05.

Die Voraussetzung, dass die fir die Erlangung des Giltezeichens zu erfiillenden Anforderun-
gen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und Merkmale der zu beschaffenden
Leistungen bestimmen missen, bedeutet, dass sich die Anforderungen konkret auf die Ar-
beitsbedingungen bei der Herstellung des zu beschaffenden Produkts beziehen missen.
Siehe dazu und insbesondere zur Problematik von Label-Anforderungen, die das Unterneh-
menshandeln insgesamt zum Gegenstand haben, vorn Kapitel IV.C Verbindung zum Beschaf-
fungsgegenstand, Rz. 148 ff.

Die neue Regelung, dass die Auftraggeber ein Label verlangen kénnen, wobei die Méglich-
keiten alternativer Nachweise grundsatzlich auf gleichwertige Labels beschrankt und nur noch
ausnahmsweise andere individuelle Nachweise zuldssig sind, wird in der Lehre teils be-
grisst®%, teils kritisch hinterfragt, weil sie stark von den Regeln Uber die technischen Spezifi-
kationen abweicht®7. Der Einsatz von Labels ist fiir die Vergabestellen von grosser Bedeu-
tung, weil damit der Aufwand fiir die Definition von Zuschlagskriterien und insbesondere flr
die Prufung der Einhaltung der Anforderungen ganz erheblich reduziert wird. Die Mdglichkeit,
direkt das Label selbst zu fordern, ist damit eine wesentliche Starkung des Instrumentariums

599 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 18-46, 20-98, 20-102; ebenfalls vom Vorrang von Art. 43 VRL
geht KNAUFF, Gltezeichen, S. 554, aus. Zur Frage einer Berlcksichtigungspflicht funktionell gleich-
wertiger Angebote vgl. vorn Rz. 312.

0 KrOHN, Umweltschutzbelange, Rz. 92.

601 GyuLAI-ScHMIDT, Gestaltungsmoglichkeiten, S. 325; ZiEkow, Kommunen, S. 49 f.

602 BRETSCHGER, S. 98.

603 BRETSCHGER, S. 99.

604 \Vorn Rz. 350.

605 EVERMANN, S. 3.

606 CARANTA, S. 109.

607 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-102.
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zur Umsetzung nachhaltiger Beschaffung. Indes erkennt der EU-Gesetzgeber auch einen Ziel-
konflikt mit dem ebenfalls der Nachhaltigkeit dienenden Aspekt der Innovation. Entsprechend
macht ErwGr. 75 VRL darauf aufmerksam, dass die Verweisung auf Gutezeichen Innovatio-
nen nicht hindern sollen.

Kritisch wird auch auf den grossen Interpretationsspielraum hingewiesen bezliglich der Frage,
wann ein Anbieter sich darauf berufen kann, dass er aus Griinden, die ihm nicht angelastet
werden kdnnen, nachweislich keine Moglichkeit hatte, das geforderte oder ein gleichwertiges
Gutezeichen fristgerecht zu erlangen®®. Fir die Priifung der Gleichwertigkeit sind die Anfor-
derungen des vom Anbieter beigebrachten Giitezeichens mit jenen des vom Auftraggeber
verlangten Labels zu vergleichen, wobei es nicht notwendig ist, dass die Anforderungen beider
Gltezeichen identisch sind. Der Auftraggeber muss die Prifung der Gleichwertigkeit doku-
mentieren. Will ein Wirtschaftsteiinehmer von der Mdéglichkeit Gebrauch machen, direkt und
ohne Verwendung eines Labels nachzuweisen, dass seine Leistung die Anforderungen des
verlangten Labels erfillt, so tragt er die Beweislast nicht nur hierfir, sondern auch dafir, dass
er aus Griinden, die ihm nicht angelastet werden kénnen, nicht in der Lage war, das Label
rechtzeitig zu erlangen. Er tragt auch die Beweislast daflir, dass eine allféllig eingetretene
Verzégerung vom Aussteller des Giitezeichens zu verantworten ist und nicht von ihm
selbst809.

Die offentlichen Auftraggeber verfligen unter Beachtung der Grundséatze der Transparenz und
der Nichtdiskriminierung Uber einen weiten Ermessensspielraum bei der Festlegung von um-
weltfreundlichen Zuschlagskriterien. Ein grosses Problem wird aber darin gesehen, dass die
Festlegung geeigneter Kriterien Fachwissen voraussetzt sowie komplex und aufwandig ist.
Dies hemmt eine starke Verbreitung entsprechender Kriterien in der Beschaffungspraxis,
wenn nicht geeignete Standards bereitgestellt werden und die Vergabestellen diesen Aufwand
jeweils flr Einzelfalle leisten missen. Eine Antwort auf dieses Problem ware die Verweisung
der Behdrden auf international anerkannte dkologische Labels. Von diesen gibt es heutzutage
jedoch noch zu wenige®10. Als Beispiel werden Herkunftsnachweise (sogenannte Garantiezer-
tifikate) fiir Strom aus regenerativen Energiequellen genannt®'".

4. Schweizerisches Vergaberecht

Das neue Beschaffungsrecht enthalt weiterhin keine spezifische Regelung fir Labels. Labels
dirfen, wie schon im bisherigen Vergaberecht als technische Spezifikationen und als Zu-
schlagskriterien festgelegt werden®'2. Auch als Eignungskriterien sind sie zulassig, wenn dies

608 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, Rz. 20-97.

609 ARROWSMITH, Procurement, Bd. 2, 20-96 f.; CARANTA, S. 110, 112; Beck’'scher Vergaberechtskom-
mentar-LAMPERT, § 34 VgV N 33.

610 WILSHER, S. 408 ff.

611 KroHN, Okostrom, S. 95; THEOBALD/KUHLING, Rn. 36; fiir technische Spezifikationen STEINER, Um-
weltfreundliche Beschaffung, S. 110.

612 \VGr ZH, 15. Dezember 1998, URP 1999, S. 165 (= ZBI 2000, S. 255 ff., BEZ 1999, Nr. 12) E. 3c;
STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 76 f., 110.
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sachgerecht isté'3, Auch wenn die Teilnahmebedingungen im Gesetz nicht abschliessend auf-
gezahlt werden®'4, kommen Labels kaum als Teilnahmebedingung in Frage. Sie kénnen je-
doch als Nachweis fir die Einhaltung von Teilnahmebedingungen eingesetzt werden, da die
Vergabestelle einen grossen Handlungsspielraum bei der Festlegung der Nachweise hat und
die Botschaft zum Nachweis der Anforderungen nach Art. 12 B6B immerhin auf international
anerkannte Zertifizierungssysteme Bezug nimmt®'3. Die Botschaft zum BB erwahnt zwar
nicht die Labels selbst, aber immerhin die Beschaffung von Fairtrade-Produkten®'8, womit Pro-
dukte angesprochen sind, die unter einem Label des fairen Handels vermarket werden. Auch
wenn der faire Handel nur bei den Zuschlagskriterien erwahnt wird, bestatigt dies auch die
Zulassigkeit des Einsatzes von Fairtrade-Labels bei den technischen Spezifikationen®'”. Da
die Botschaft Fairtrade-Produkte erwahnt, dirfte es dem Willen des Gesetzgebers entspre-
chen, dass Labels mit sozialer Zielsetzung im Vergabeverfahren nach dem neuen B6B um-
fassender als bisher eingesetzt und sowohl als Zuschlagskriterien als auch als technische
Spezifikationen direkt verlangt werden kdnnen (vgl. auch Art. 29 Abs. 4 BoB618).

Mit dem Label wird der Nachweis fiir die damit bestatigten Eigenschaften erbracht®'®. Ein
Uberwiegender Teil der Lehre verlangt in Anknipfung an das EuGH-Urteil Max Havelaar, dass
den Anbieterinnen die Méglichkeit belassen werden miisse, auf andere Weise nachzuweisen,
dass ihre Leistungen die betreffenden bzw. gleichwertige Anforderungen erfiillen®2°. Auch die
Botschaft zum neuen B6B schliesst sich dem an; erganzend halt sie fest, wenn die Anbieterin
kein Zertifikat vorweise, kdnne die Auftraggeberin beispielsweise eine Risikoanalyse und bei
Vorliegen eines Risikos (z. B. bei auslandischem Leistungsort) einen Audit durchfiihren821,
Diese Auffassung leitete sich urspriinglich aus dem EU-Recht, namentlich aus dem Max Ha-
velaar-Urteil ab%?2. Doch wie gezeigt wurde, hat sich die Regelung in der EU diesbezliglich
grundlegend geéndert, so dass dieses Element des Max Havelaar-Urteils in der EU nicht mehr
massgebend ist. Es wurde durch die Regelung von Art. 43 VRL abgeldst, welche zwar noch
den Nachweis durch andere gleichwertige Labels zulasst, jedoch nur noch ausnahmsweise
auf andere Weise®23, Somit bildet das EU-Recht u. E. kein Argument mehr fiir die freie Zulas-
sung alternativer Nachweise. Im Gegenteil: Das neue EU-Vergaberecht erleichtert die Auf-
gabe von 6ffentlichen Auftraggebern, die Labels einsetzen, wesentlich, indem es die Mdglich-
keiten alternativer Nachweise grundsatzlich auf gleichwertige Labels beschrankt. Andere

613 ScHNEIDER HEUsI, Referenzen, Rz. 76.

614 Wyss, Handkommentar, Art. 26 N 7.

615 Botschaft B6B 2017, S. 1914.

616 Botschaft BB 2017, S. 1943.

617 OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 28; zum bisherigen Recht BEYELER, Kaffee, S. 264.

618 Zur Zulassigkeit sozialer Nachhaltigkeitskriterien als technische Spezifikationen vgl. vorn Rz. 334.

619 VVGr ZH, 15. Dezember 1998, URP 1999, S. 165 (= ZBI 2000, S. 255 ff., BEZ 1999, Nr. 12) E. 3c.

620 DE RossA/DAVID, Rz. 24; OEcHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 33; zum bisherigen Recht:

ScHNEIDER HEUSI, Referenzen, Rz. 80; STEINER, Umweltfreundliche Beschaffung, S. 77; EuGH, Urteil

Max Havelaar, Rn. 65; VGr ZH, 15. Dezember 1998, URP 1999, S. 165 (= ZBI 2000, S. 255 ff., BEZ

1999, Nr. 12) E. 3c; anderer Ansicht HAUSER, Umweltaspekte, S. 353 f.

Botschaft B6B 2017, S. 1943 f., 1946.

622 S0 auch heute noch OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 33, allerdings unter Bezugnahme
auf die Rechtslage in der EU und ohne sich dazu zu aussern, ob in der Schweiz der Nachweis der
Einhaltung gleichwertiger Anforderungen auf beliebige Weise oder nur durch andere Labels bzw.
Fremdzertifikate geflhrt werden kann.

623 Sjehe vorn Rz. 353.
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individuelle Nachweise ohne Drittzertifizierung sind nur noch ausnahmsweise zulassig, falls
ein Anbieter ohne eigenes Verschulden nicht oder nicht rechtzeitig in der Lage war, das Label
zu erwerben; diese Voraussetzungen hat der Anbieter nachzuweisen. Nachdem sich die
schweizerische Rechtspraxis bezlglich der Zuladssigkeit von Labels bisher stark am EU-Recht
bzw. der dortigen Rechtsprechung orientiert hat, stellt sich die Frage, ob die neue Bestimmung
in Art. 43 VRL auf das schweizerische Recht ausstrahlt. Daflir spricht im Prinzip, dass sich die
Totalrevision des BOB gerade in Bezug auf die Starkung der Einsatzmdglichkeiten von nach-
haltigen Kriterien an das EU-Recht anlehnt824. Von der Sache her wére eine Einschrankung
alternativer Nachweise auf Labels (und nur ausnahmsweise auf andere Belege) von wesent-
licher Bedeutung, denn aufgrund der bisherigen Zulassung alternativer Nachweise mit belie-
bigen Mitteln riskiert die Vergabestelle beim Einsatz von Labels, dass sie gegebenenfalls mit
einem grossen Uberpriifungsaufwand konfrontiert wird. Labels und Zertifikate haben aber ge-
rade den Zweck, diesen Prifaufwand auszulagern825. Es bestédnde somit durchaus Raum und
Anlass fur eine Entwicklung der schweizerischen Praxis zu den Modalitédten der Verwendung
von Labels als Vergabekriterien — ob die Rechtsprechung dies Ubernehmen wird, bleibt abzu-
warten.

Bei der Verwendung von Labels sind einerseits die allgemeinen Grundsatze des Vergabe-
rechts, namentlich das Diskriminierungsverbot und das Transparenzgebot®2® und andererseits
die spezifischen Bestimmungen Uber die technischen Spezifikationen oder die Zuschlagskri-
terien zu beachten, je nachdem, wo das Label eingesetzt wird®?”. Werden Labels als Zu-
schlagskriterien eingesetzt, sind damit weniger starke Einschrankungen verbunden als bei der
Verwendung in den technischen Spezifikationen®28. Fiir die Verwendung von Labels ist nach
Lehre und Rechtsprechung vorauszusetzen, dass sie allgemein zuganglich sind%2°. ,Je mehr
sich ein Umweltzeichen durchgesetzt hat, je bekannter und je breiter abgestitzt (durch die Art
des Zustandekommens der entsprechenden Anforderungen) es ist, desto eher entspricht es
dem Gedanken des Vergaberechts“630,

Hier scharft uns die Formulierung im EU-Recht den Blick fir Aspekte, die im Hinblick auf die
Vergaberechtsgrundsatze wichtig sind. So wird verlangt, dass die Gutezeichen-Anforderun-
gen auf objektiv nachprifbaren und nichtdiskriminierenden Kriterien basieren. Weiter werden
zwei verfahrensrechtliche Anforderungen festgelegt: Erstens muissen die Gltezeichen im
Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens eingefiihrt werden, an dem alle relevan-
ten interessierten Kreise — wie z.B. staatliche Stellen, Verbraucher, Sozialpartner, Hersteller,

624 Botschaft B6B 2017, S. 1881.

625 BRETSCHGER, S. 91 f.; VGr ZH, 15. Dezember 1998, URP 1999, S. 165 (= ZBI 2000, S. 255 ff., BEZ
1999, Nr. 12) E. 3c; vgl. HAUSER, Umweltaspekte, S. 353.

626 \/gl. fir das GPA: KocH, WTO Law, S. 90 f.

627 \/gl. SCHNEIDER HEUSI, Referenzen, Rz. 75; STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 12; DE RossA/DA-
vID, Rz. 24

628 \/gl. zu 6kologischen Zuschlagskriterien im schweizerischen Recht STEINER, Umweltfreundliche Be-
schaffung, S. 70 ff.; fir Labels unter dem GPA: KocH, WTO Law, S. 91 und 95.

629 HAUSER, Umweltaspekte, S. 353; OECHSLIN/LOCHER, Handkommentar, Art. 30 N 33; vgl. VGr ZH,
15. Dezember 1998, URP 1999, S. 165 ff. (= ZBI 2000, S. 255 ff., BEZ 1999, Nr. 12) E. 3c, das ein-
heitliche und anerkannte Zertifikate erwahnt.

630 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 12.
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Handler und Nichtregierungsorganisationen — teilnehmen kdénnen. Zweitens wird vorausge-
setzt, dass die Anforderungen an die Gutezeichen von einem Dritten festgelegt werden, auf
den der Wirtschaftsteilnehmer, der das Giitezeichen beantragt, keinen massgeblichen Ein-
fluss austiben kann.

Wie gezeigt wurde, spricht vieles daflir, den auch bei Labels vorausgesetzten Bezug zum
Beschaffungsgegenstand weit zu verstehen und auch Labels zuzulassen, die gewisse Anfor-
derungen an das gesamte Unternehmen enthalten, wenn eine sozial bzw. dkologisch nach-
haltige Herstellung der nachgefragten Leistung sich von diesem allgemeinen Verhalten des
Unternehmens nicht sinnvoll trennen Iasst, wie dies bei der Einhaltung fundamentaler Arbeits-
bedingungen oder von Menschenrechten der Fall ist®31,

Beispiele von Labels, die verwendet werden kénnen, sind etwa FSC oder PEFC fir nachhal-
tige Waldbewirtschaftung832.

K. Innovation

1. Aktuelle rechtliche Grundlagen in der EU

ErwGr. 47, 95 und 123 VRL betonen die strategische Rolle der 6ffentlichen Auftragsvergabe
hinsichtlich Innovation sowie deren Wichtigkeit fuir die Wirtschaft, Umwelt und Gesellschaft. In
ErwGr. 48 VRL wird die Zulassung von Varianten fir die Beglinstigung von Innovationen her-
vorgehoben. Gemass ErwGr. 74 VRL missen die technischen Spezifikationen erlauben, das
offentliche Auftragswesen fir den Wettbewerb zu 6ffnen und Nachhaltigkeitsziele zu errei-
chen. Zu diesem Zweck sollte es maoglich sein, Angebote einzureichen, die die Diversitat der
technischen Ldsungen, Normen und technischen Spezifikationen auf dem Markt widerspie-
geln. Entsprechend wird angeregt Innovationen durch die Verwendung von Leistungs- oder
Funktionsanforderungen zu férdern. In ErwGr. 75 VRL wird darauf aufmerksam gemacht,
dass die Verweisung auf Gltezeichen nicht innovationshemmend wirken soll. Schliesslich
nimmt ErwGr. 124 VRL auf die Bedeutung von kleineren und mittleren Unternehmen (KMU)
fur Innovation Bezug.

Nach der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 22 VRL ist unter Innovation folgendes zu verste-
hen:

sdie Realisierung von neuen oder deutlich verbesserten Waren, Dienstleistungen
oder Verfahren, einschlie8lich — aber nicht beschrénkt auf — Produktions-, Bau-
oder Konstruktionsverfahren, eine neue Vermarktungsmethode oder ein neues
Organisationsverfahren in Bezug auf Geschéftspraxis, Abldufe am Arbeitsplatz
oder externe Beziehungen, u. a. mit dem Ziel, zur Bewéltigung gesellschaftlicher
Herausforderungen beizutragen oder die Strategie Europa 2020 fiir intelligentes,
nachhaltiges und integratives Wachstum zu unterstiitzen.*”

631 Siehe vorn Rz. 167 ff.
632 STEINER, Nachhaltige Beschaffung, Rz. 12.
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Gemass Art. 67 Abs. 2 Uabs. 1 Bst. a VRL sind innovative Eigenschaften ein mégliches Zu-
schlagskriterium und gemass Art. 70 VRL kénnen 6ffentliche Auftraggeber innovationsbezo-
gene Belange als Ausfiihrungsbedingung festlegen. Fur soziale und andere besondere
Dienstleistungen, die im Titel lll. ,.Besondere Beschaffungsregelungen® normiert sind und fir
welche die Mitgliedstaaten und deren Beschaffungsstellen lber einen wesentlich grésseren
Ermessensspielraum verfligen®33, miissen die Mitgliedstaaten gemass Art. 76 Abs. 2 VRL ge-
wahrleisten, dass die 6ffentlichen Auftraggeber dem Aspekt der Innovation als Grundsatz fir
die Vergabe von Auftragen Rechnung tragen kdnnen.

Schliesslich wurde mit Art. 31 VRL die sogenannte Innovationspartnerschaft als neue, eigen-
standige Verfahrensart eingeflhrt. Diese kann nur fur die Entwicklung eines innovativen Pro-
dukts bzw. einer innovativen Dienstleistung oder Bauleistung und den anschliessenden Er-
werb der daraus hervorgehenden Leistungen zur Anwendung gelangen, die nicht bereits auf
dem Markt verfiigbar sind. Dabei miissen das vereinbarte Leistungsniveau und die Kosten-
obergrenze eingehalten werden (Art. 31 Abs. 2 Uabs. 1 VRL). Die Mindestanforderungen sind
vom Auftraggeber zu definieren. Die bereitgestellten Informationen missen so prazise sein,
dass die Wirtschaftsteilnehmer Art und Umfang der geforderten Losung erkennen und ent-
scheiden kénnen, ob sie eine Teilnahme an dem Verfahren beantragen. Gemass diesem Ver-
fahren kann jeder Wirtschaftsteilnehmer auf eine Auftragsbekanntmachung hin einen Teilnah-
meantrag stellen. Der 6ffentliche Auftraggeber kann unter den Voraussetzungen von Art. 65
VRL die Zahl geeigneter Bewerber, die zur Teilnahme am Verfahren aufgefordert werden sol-
len, begrenzen.

2. Rechtsprechung EuGH

2.1. Das Roche Lietuva-Urteil des EuGH vom 25. Oktober 2018 (Rs. C-413/17)

Bisher musste sich der EuGH nicht ausfuhrlich mit der Innovation als Zuschlagskriterium be-
fassen. Das Roche Lietuva-Urteil des EuGH verweist immerhin auf den vorn erwahnten Er-
wGr. 74 VRL, ohne sich jedoch damit naher auseinanderzusetzen®34,

3. Lehrmeinungen zum EU-Vergaberecht

Obwohl die VRL die wesentliche Bedeutung der Férderung von Innovation durch die 6ffentli-
che Beschaffung klar untermauert®3%, enthalt sie nur wenige Bestimmungen, bei denen Inno-
vation konkrete rechtliche Wirkung entfaltet®36. Mit Art. 2 Abs. 1 Ziff. 22 VRL wird eine weite
Definition von ,Innovation” vorgegeben®3’. Damit soll die strategische Nutzung 6ffentlicher

6
6
6

@

3 Art. 74 ff. VRL; SUNDSTRAND, Brussels Commentary, Part |, Art. 74 N 11 und 76 N 6.

4 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 4 und 36.

5 STEINICKE, Brussels Commentary, Part |, Art. 2 N 117. Innovation ist auch im Zusammenhang mit der
Europa Strategie 2020 von Bedeutung, wonach sich die Europaische Union ein intelligentes, nach-
haltiges sowie integratives Wachstum zum Ziel gesetzt hat, Europaische Kommission, Strategie Eu-
ropa 2020, S. 14 f.

6 STEINICKE, Brussels Commentary, Part I, Art. 2 N 117.

7 KREUZER, S. 103; BLAY, S. 5; Europaische Kommission, Public Procurement of Innovation, S. 5: ,In-
novation is about finding new and better ways of doing things®.
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Auftrdge zur Forderung von Innovationen vorangetrieben werden®38. Insbesondere werden
nicht bloss technische Innovationen erfasst3°. Zu Innovationen im Sinne der Richtlinie geho-
ren z.B. neuartige Lésungsansatze. Es werden aber auch Losungsansatze erfasst, die zwar
nicht neu sind, aber wesentlich verbessert wurden. Hinzu kommen Innovationen, die noch
keinen Zugang zum Markt gefunden haben. Auch sollen jene Produkte als innovativ gelten,
die noch nicht ausreichend auf dem Markt vertreten sind, wobei konkret eine Schwelle von
einem 20 %-Marktanteil vorgeschlagen wird®40,

Innovative Eigenschaften als Zuschlagskriterium erlauben es, Bieter fur innovative Losungs-
vorschlage zu motivieren, welche die Auftraggeberin nicht vorhersehen bzw. in den Ausschrei-
bungsunterlagen nicht beschreiben konnte®4!. Die Innovation muss sowohl sinnvoll als auch
nitzlich sein; sie soll eine Vereinfachung, Verbesserung oder gesteigerte Effizienz bewirken
oder die Bewaltigung neuartiger Aufgaben bewerkstelligen®42. Als Zuschlagskriterium kann
sich die Innovation sowohl mit 6kologischen als auch sozialen Kriterien Uberschneiden, denn
diese konnen sich ebenfalls auf Innovationen erstrecken®43. Jedoch kdnnen innovative Eigen-
schaften wohl nur in einem beschrankten Rahmen sinnvoll als Zuschlagskriterium festgelegt
werden®#. So kdnnen etwa gewisse Vorteile einer Offerte beriicksichtigt werden, die den ak-
tuellen Marktstandard Ubertreffen®4s.

Ob es sinnvoll ist, Innovation als Bedingung der Auftragsausfiihrung vorzusehen, wird in der
Literatur bezweifelt, wobei auch unklar scheint, worin innovative Aspekte von Ausflihrungsbe-
stimmungen bestehen kdnnten. Denn als besondere Ausfihrungsbedingungen gelten innova-
tionsbezogene Aspekte nur, soweit sie Giber innovative Produktanforderungen, wie sie die Auf-
traggeberin in den technischen Spezifikationen festlegt, hinausgehen.

Es bestehen weitere Moglichkeiten der Innovationsférderung. So schafft die Verwendung von
funktionalen statt deskriptiven Ausschreibungen Raum fir innovative Losungen, sodass ent-
sprechend auf die Bedeutung innovativer Zuschlagskriterien in diesem Zusammenhang hin-
gewiesen wird®. Sodann kann auch die Zulassung von Varianten diese Wirkung entfalten847.
Zudem koénnen Innovationen im Rahmen der Berlcksichtigung von Lebenszykluskosten we-
sentlich geférdert werden®48. Weiter kennt das EU-Vergaberecht Verfahrensinstrumente, wel-
che die Innovation férdern sollen: die Innovationspartnerschaft und der wettbewerbliche Dia-
log®4°. Die Innovationspartnerschaft ermdglicht es, Forschungsauftrage mit der Beschaffung

638 BLAY, S. 6; vgl. ErwGr. 47 VRL.

639 KREUZER, S. 103.

640 BLAY, S. 6.

641 Beck’scher Vergaberechtskommentar-Opitz, § 127 GWB N 71.

642 STECK, Vergaberecht Kommentar, § 58 VgV N 25.

643 KREUZER, S. 102.

644 Beck'scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 58 VgV N 72.

645 Beck'scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 58 VgV N 72; Beck’scher Vergaberechtskommen-
tar-OpiTz, § 127 GWB N 71.

646 Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, VgV § 58 N 72.

647 KREUZER, S. 104; Beck’scher Vergaberechtskommentar-LAUSEN, § 58 VgV N 73; ErwGr. 48 VRL; Eu-
ropaische Kommission, Griinbuch Modernisierung, S. 52.

648 KREUZER, S. 104 f.; EU-Kommission, Reform der éffentlichen Auftragsvergabe, Ubersicht Nr. 9: In-
novation, S. 1.

649 Beck'scher Vergaberechtskommentar-OpriTz, § 128 GWB N 37.
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des entwickelten Produkts in einem einzigen Vergabeverfahren zu verbinden®%°, Damit soll ein
besonderer Anreiz geschaffen werden, an innovativen Lésungen zu arbeiten5'.

Die folgenden praktischen Beispiele veranschaulichen die erfolgreiche Férderung von Inno-
vationen im o6ffentlichen Beschaffungswesen:

— Sozial und 6kologisch innovative Arbeitsweise: In Gent (Belgien) wurde fiir 6ffentliche
Reinigungsarbeiten die probiotische Reinigung eingefthrt. Dazu werden probiotische
Reinigungsprodukte eingesetzt, welche dkologische Reinigungsmittel, Enzyme und
probiotische Bakterien enthalten, die grindlich reinigen, keine starken Gertiche ab-
sorbieren und ein sicheres mikrobiologisches Umfeld gewahrleisten. Im Gegensatz
zur Verwendung von herkémmlichem Desinfektionsmittel wird das Wachstum von
hochresistenten Bakterien begrenzt852,

- Okologisch innovatives Material: In Detmold (Deutschland) wurde der Busbahnhof
mittels photokatalytisch aktivem Beton renoviert. Dieses Material wandelt Schadstoffe
in harmlose Salze um, die Uber die Regenwasserkanale abfliessen, und verringert den
Warmezuwachs, der durch dunkle Baustoffe wie z.B. Asphalt entsteht, sowie die Bil-
dung von Smog®3.

— Innovative Technologie: Das medizinische Zentrum der Erasmus-Universitat in den
Niederlanden ersetzte die Maschine fir die Bettenreinigung, welche mit einem hohen
Energie- und Wasserverbrauch sowie Arbeitsaufwand verbunden war, mit einer voll-
automatischen Bettenwaschanlage. Die Technologie der Bettenwaschanlage beruht
auf der Robotertechnologie aus der Automobilbranche®%4.

4. Innovation im schweizerischen Vergaberecht

»Innovation® wird im B6B an zwei Stellen ausdriicklich angesprochen. Art. 29 Abs. 1 flihrt den
Innovationsgehalt als ein mdgliches Zuschlagskriterium auf und Art. 24 Abs. 1 erwahnt die
.Beschaffung innovativer Leistungen® als eine von drei alternativen Voraussetzungen fir die
Durchfuhrung eines Dialogs. Das Zuschlagskriterium des Innovationsgehalts findet nach der
Botschaft seine Daseinsberechtigung darin, dass innovative und ressourcenschonende Tech-
nologien langfristig wirtschaftlicher sind. Die Innovationskraft wird somit als Element der Wirt-
schaftlichkeit verstanden®5%; insofern dient sie dem wirtschaftlichen Aspekt der Nachhaltigkeit.
Dariiber hinaus kommt der Innovation auch eine wichtige Rolle dabei zu, auf 6kologische und

650 BLAv, S. 6; KREUZER, S. 105; Européische Kommission, Leitfaden, S. 53; ROSENKOTTER/DASZENIES,

171.
1 KREUZER, S. 105.
2 Européaische Kommission, Public Procurement of Innovation, S. 32 f.
3 Europaische Kommission, Public Procurement of Innovation, S. 30 f.
4 Europaische Kommission, Public Procurement of Innovation, S. 34.
5 Botschaft B6B 2017, S. 1944; vgl. KocH, Innovationsinstrument, S. 87.
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soziale Herausforderungen zu antworten®%. Diese Funktion wird ihr im EU-Beschaffungsrecht
sehr deutlich zugewiesen®57.

Was unter Innovationsgehalt als Zuschlagskriterium gemass Art. 29 Abs. 1 B6B zu verstehen
ist, ist dem Gesetz (und auch der Botschaft) nicht zu entnehmen. Hier lohnt sich ein Blick ins
EU-Recht: Nach der Definition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 22 VRL ist unter Innovation die Realisierung
von neuen oder deutlich verbesserten Waren, Dienstleistungen oder Verfahren zu verstehen.
Dazu gehdren neue Produktions-, Bau- und Konstruktionsverfahren, Vermarktungsmethoden,
Organisationsverfahren in Bezug auf Geschéaftspraxis, Ablaufe am Arbeitsplatz oder externe
Beziehungen. Mit der Férderung der Innovation soll u. a. das Ziel verfolgt werden, zur Bewal-
tigung gesellschaftlicher Herausforderungen beizutragen oder die Strategie Europa 2020 fur
intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum zu unterstitzen.

Hingegen lassen sich auch aus dem EU-Vergaberecht keine Schlisse ziehen, wie das Krite-
rium Innovationsgehalt umgesetzt und bewertet werden soll. Auch die sehr weit gefasste Le-
galdefinition in Art. 2 Abs. 1 Ziff. 22 VRL bietet nur beschrénkt eine zweckmassige Hilfestel-
lung, da diese keine klaren Parameter zur Bewertung aufstellt. Insofern bleibt die Bedeutung,
die dem Zuschlagskriterium Innovationsgehalt beigemessen wird, weiterhin in hohem Masse
von einem subjektiven Verstandnis abhangig®%8.

Das BOB enthalt weitere Instrumente, mit denen Innovationen sinnvoll geférdert werden kon-
nen. So gewahrt die Festlegung funktionaler statt deskriptiver technischer Spezifikationen
mehr Raum fir Innovation in den Offerten, weil nur das Ziel der Beschaffung fixiert wird, ohne
dass der Weg dazu vorgegeben wird®%°. Des Weiteren ist die Zulassung von Varianten (Art. 33
B6B), die von der vorgegebenen Leistungsumschreibung abweichen, ein wichtiges Instrument
zur Forderung der Innovation im Beschaffungswesen®8. Bedauerlich ist, dass das B6B einen
gesetzlichen Zwang vorsieht, neben der Variante auch ein Grundangebot nach Massgabe der
Ausschreibung einzureichen, was innovationshemmend wirktéé', Die Chancen, dass eine in-
novative Offerte die Auftragserteilung erhalt, werden ausserdem massgeblich durch das Zu-
schlagskriterium der Lebenszykluskosten erhoht®2. Denn innovative Offerten unterliegen an-
deren Offerten haufig hinsichtlich des Preises, jedoch koénnen innovative Ldsungen
gesamthaft, das heisst Uber den gesamten Lebenszyklus betrachtet, glinstiger kommen®63,
Das zeigt sich etwa bei Minergie-Hausern®64.

656 Botschaft BoB 2017, S. 1885; vgl. KocH, Innovationsinstrument, S. 88.

657 Art. 2 Ziff. 22 VRL; ErwGr. 47, 95 VRL; vgl. Européische Kommission, Leitfaden Innovation, S. 15 f.

658 \/gl. FETZ, Rz. 33.

659 POLTIER, Rz. 344; KocH, Innovationsinstrument, S. 91 f.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz.419f;
BoOLZ/METTLER, S.22; vgl. FETZ, Rz. 1 f., 13; 17; HAUSER, Umweltaspekte, S. 348 f.; OECHSLIN/
LocHER, Handkommentar, Art. 30 N 17; SCHNEIDER HEusSI, Vergaberecht, S. 86 f.; ErwGr. 74 VRL.
Vgl. auch Art. 7 Abs. 2 V6B.

660 PoLTIER, Rz. 351; BOLZ/METTLER, S. 26; vgl. Joss, Handkommentar, Art. 33 N 3 f., 9; GALL/Mo-

SER/LANG/STEINER, Rz. 749; LuTz, Rz. 41; BEYELER, Der Geltungsanspruch, Rz. 1981; ErwGr. 48

VRL.

Lutz, Rz. 41.

662 KocH, Innovationsinstrument, S. 92 f.; FETz, Rz. 33; BOLZ/METTLER, S. 23.

663 KocH, Innovationsinstrument, S. 92 f.

664 KocH, Innovationsinstrument, S. 92 f.
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Treiber flr neue technische sowie gestalterische Lésungen und somit fir die Innovation kén-
nen auch Wettbewerbe und Studienauftrdge im Sinne von Art. 22 BOB sein®®, Als besonderes
Verfahrenselement kann der Dialog bei komplexen Auftragen, bei intellektuellen Dienstleis-
tungen und bei der Beschaffung innovativer Leistungen eingesetzt werden. Auch wenn der
Dialog begrifflich an den wettbewerblichen Dialog gemass Art. 30 VRL angelehnt ist, wird er
in Art. 24 B6B nicht als eigenstandiges Verfahren ausgestaltet, sondern kann im offenen oder
selektiven Verfahren als Instrument herangezogen werden®. Es handelt sich dabei um ein
besonders strukturiertes Verhandlungsverfahren®’, das mit dem Ziel durchgefiihrt wird, den
Leistungsgegenstand anhand des Know-hows und den Erfahrungen der Anbieterinnen erst
noch zu konkretisieren sowie die Lésungswege oder Vorgehensweisen zu ermitteln und fest-
zulegen®88, Damit soll moglichst eine Leistungsbeschreibung erzielt werden, die einerseits die
Anspriche der Auftraggeberin und andererseits das Kénnen und Vermdgen der Anbieterinnen
angemessen berlicksichtigt®8®. Dies ermdglicht es, den Innovationsgehalt vorgeschlagener
Lésungen zu erkennen sowie Innovationen zu fordern®70. Verschiedene Verfahrensvorschrif-
ten in Art. 24 B6B und Art. 6 VOB sollen die Transparenz, einen fairen Wettbewerb sowie den
Schutz der Vertraulichkeit bzw. des Know-hows der Anbieterinnen sichern. Schliesslich wird
in der Literatur zudem auch der neuerdings in Art. 25 B6B ausdricklich geregelte Rahmen-
vertrag als Instrument der Innovationsférderung gesehen®7".

Fir das schweizerische Recht interessant ist sodann ErwGr. 74 VRL, welcher im EuGH-Urteil
Roche Lietuva zitiert wird. Danach sind zur Férderung des Wettbewerbs und der Nachhaltig-
keitsziele die technischen Spezifikationen so auszugestalten, dass die Angebote die Diversitat
der technischen Ldsungen, Normen und technischen Spezifikationen auf dem Markt wider-
spiegeln kénnen®72, Dieser Hinweis verdient auch fiir die Vergabepraxis in der Schweiz Be-
achtung, obwohl das B6B den Vorrang einer funktionalen Umschreibung anders als das GPA
nicht ausdricklich selbst formuliert.

Eine Innovationspartnerschaft wie die EU kennt die Schweiz nicht; diese weist aber gewisse
Ahnlichkeiten mit der in Art. 21 Abs. 2 Bst. f B6B vorgesehenen Méglichkeit auf, Erstanferti-
gungen (Prototypen) oder neuartige Leistungen, die auf ihr Verlangen im Rahmen eines For-
schungs-, Versuchs-, Studien- oder Neuentwicklungsauftrags hergestellt oder entwickelt wer-
den, freihdndig zu beschaffen®”3. Anders als die Zulassigkeit der freihandigen Vergabe im
Zusammenhang mit der Beschaffung von Prototypen gemass Art. 21 B6B (bisher Art. 13

665 BICHSEL/RUTSCHMANN, Handkommentar, Art. 22 N 14.

666 Botschaft BB 2017, S. 1932 f.; KocH, Innovationsinstrument, S. 93; LEUTHOLD, Rz. 17.

667 POLTIER, Rz. 345.

668 |_EuTHOLD, Rz. 16.

669 Botschaft BB 2017, S. 1933.

670 Botschaft BoB 2017, S. 1933; 1944; BoLz/METTLER, S. 26; vgl. LEUTHOLD, Rz. 18, 25.

671 KocH, Innovationsinstrument, S. 94; BoLzZ/METTLER, S. 27.

672 EuGH, Urteil Roche Lietuva, Rn. 4 und 36.

673 Den Tatbestand der freihandigen Vergabe im Zusammenhang mit Prototypen kennt auch Art. 32 Abs.
3 Bst. a VRL, allerdings begrenzt auf Lieferauftréage.
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Abs. 1 Bst. g aVoB) ermdoglicht die Innovationspartnerschaft gemass Art. 31 VRL, For-
schungsauftrage mit der Beschaffung des entwickelten Produkts in einem einzigen Vergabe-
verfahren zu verbinden®74,

Zrich, 26. April 2021

Matthias Hauser Réka Piskoty

674 FROHLICH-BLEULER, Rz. 68; vgl. AESCHBACHER/KREBS, Handkommentar, Art. 21 B6B N 24.
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S. 2465 Anhang Ziff. 3, 2006 S. 2197 Anhang Ziff. 11, 2007 S. 5635 Art. 25
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BR Zeitschrift fur Baurecht und Vergabewesen

Bst. Buchstabe

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
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neral-guide-life-cycle) (zit. Europaische Kommission, Life Cycle Data System)
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