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l. Einleitung

1. Umschreibung des Auftrags

Die Interessengemeinschaft Okologische Beschaffung Schweiz (IGOB) hat
sich im Jahre 2009 zum Ziel gesetzt, sich vermehrt mit der Berticksich-
tigung sozialer Aspekte im Rahmen der O6ffentlichen Beschaffung zu
beschaftigen. Angesichts der Optionen ausfuhrliches Gutachten und
Arbeitspapier hat sich die IGOB fiir das Letztere entscheiden mit zwei Ziel-
setzungen: Einerseits soll das Arbeitspapier im Rahmen der Anwendung
des geltenden Rechts einen Beitrag leisten zur Erh6hung der Orientie-
rungssicherheit fir die Beschaffenden. Andererseits sollen aus dem Papier
Anregungen gewonnen werden kdnnen mit Blick auf die laufende Revision
des Beschaffungsrechts. In diesem Sinne sind fur die vorliegende Uberar-
beitete Fassung namentlich das revidierte WTO Government Procurement
Agreement (GPA), die neuen EU-Vergaberichtlinien (insbesondere die
Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014) sowie die Entwiurfe fir eine
neue Interkantonale Vereinbarung (IVOB) vom 18. September 2014 und ein
neues Bundesgesetz Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen vom 1. April
2015 zu berticksichtigen. Der Fokus liegt dabei auf der Frage nach der
Zulassigkeit der Beeinflussung von Arbeitsbedingungen insbesondere
ausserhalb des EU/EFTA-Raumes. Diese rechtliche Analyse drangt sich
umso mehr auf, als den Entscheidungstrdgern im Rahmen der — schliess-
lich zugunsten des derzeit laufenden Reformprojekts gestoppten — Total-
revision des Beschaffungsrechts unter dem Leitbegriff "Klaren" schwer-
punktmassig "der Fragenkomplex rund um die Beriicksichtigung sozialer
Aspekte im offentlichen Beschaffungswesen vorgelegt" werden sollte?.

Das vorliegende Papier hat ausschliesslich rechtsdogmatische Aspekte der
Beschaffung unter Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte als Teilgehalt
der nachhaltigen Beschaffung zum Gegenstand?. Rechtspolitische Fragen
interessieren nur soweit, als rechtsdogmatische Argumente zu deren
Beantwortung herangezogen werden konnen. Nicht Gegenstand dieser
Kurzanalyse sind die Rechtsfragen, welche sich im Rahmen der umwelt-

1 Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage Totalrevision des Bundesgesetzes lber das
offentliche Beschaffungswesen vom 30. Mai 2008 (im Folgenden: Erlauternder Bericht VE B6B 2008),
S. 15, Punkt 2.2 [vgl. zum Erlauternden Bericht VE B6B vom 1. April 2015 Fn. 38]

2 Der als Richter am Bundesverwaltungsgericht tatige Verfasser aussert ausschliesslich seine
personliche Auffassung. Frau lic.iur. Elisabeth Lang, Rechtsanwaltin, Brugg, und Herrn Dr.iur. Markus
Lanter, Zurich, gebihrt herzlicher Dank fur die kritische Durchsicht und wertvolle Hinweise.
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freundlichen Beschaffung stellen®. Unter dem Oberbegriff "Soziale Aspekte"
werden in einem umfassenden Sinne* auftragsgemass die Themen Min-
deststandards im Bereich der Gleichstellung von Mann und Frau, Mindest-
standards im Bereich der Arbeitsbedingungen, Berucksichtigung der Lehr-
lingsausbildung und soziale Standards fur die Produktion im Ausland unter
besonderer Berlcksichtigung der ILO-Kernarbeitsnormen behandelt. Als
Arbeitsbedingungsstandards in diesem Sinne gelten auch Vorgaben zum
"living wage"®. Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist dabei in der
Regel das Beschaffungsrecht des Bundes. Indessen lassen sich die
Erkenntnisse weitgehend auf das interkantonale bzw. kantonale Recht
Ubertragen.

2. Ausgangslage
2.1 Das Beschaffungsrecht als Wirtschaftsverwaltungsrecht

Das WTO-Ubereinkommen Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Go-
vernment Procurement Agreement, GPA)® wie auch das Bundesgesetz
tber das offentliche Beschaffungswesen (BoB)’, mit welchem die Eidge-
nossenschaft das GPA umgesetzt hat, haben zum Zweck, den Gedanken
des Wettbewerbs und der Liberalisierung zum Durchbruch zu verhelfen.
Das BOB ist seiner Zielsetzung nach neben der Kartellrechtsrevision ein
wichtiges Element des nach der EWR-Abstimmung vom 6. Dezember 1992

8 Vgl. dazu etwa Beyeler, Kaffee: Bio und Fair Trade (im Folgenden: Kaffee), in: Baurecht 2012,
S. 262 ff., und Steiner, Die umweltfreundliche Beschaffung — vergaberechtliche Méglichkeiten und Gren-
zen, 2006 (im Folgenden: Studie), aufbauend namentlich auf den einschldgigen Publikationen von
Hauser. Der neueste Stand wird zusammengefasst bei Steiner, Nachhaltige 6ffentliche Beschaffung — ein
Blick auf das Vergaberecht des Bundes und die Perspektiven (im Folgenden: Nachhaltige Beschaffung
2014), in: Zufferey/Stockli (Hrsg.) Aktuelles Vergaberecht 2014, Zirich 2014, S. 149 ff.

4 Nach Ziekow, Faires Beschaffungswesen in Kommunen und die Kernarbeitsnormen (im
Folgenden: Faires Beschaffungswesen), Gutachten, 4. Fassung, Bonn 2013, S. 12, sind soziale Aspekte
"all jene Gesichtspunkte, die die rechtlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Lebensbedingungen von
Personen oder Personengruppen sichern oder verbessern sollen".

5 Dieser soll in Landern, die den gesetzlichen Minimallohn mit Blick auf die Wettbewerbsfahigkeit
des Werkplatzes oder einzelner Sektoren kompetitiv tief ansetzen, als Korrektiv wirken; vgl. dazu ausfihr-
lich das Kapitel V/5 hiernach.

6 Ubereinkommen vom 15. April 1994, SR 0.632.231.422, ein "wichtiger Schritt zur Liberalisierung
des internationalen Handels" (Botschaft zu den fir die Ratifizierung der der GATT7WTO-Ubereinkommen
(Uruguay-Runde) notwendigen Rechtsanpassungen [GATT-Botschaft 2] vom 19. September 1994; BBI
1994 |V 950 ff., insb. S. 1149

7 Gesetz vom 16. Dezember 1994, SR 170.056.1; auf kantonaler Ebene erfolgt die Umsetzung
durch die (am 15. Mé&rz 2001 revidierte) Interkantonale Vereinbarung Uber das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen (IV6B).
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lancierten ,Prozess[es] der marktwirtschaftlichen Erneuerung“®. In diesem
Zusammenhang ist auch ein Briefwechsel mit der Kommission aus dem
Jahre 1994 zu erwahnen, der schliesslich zum Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européaischen Gemeinschaft
Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens® gefiihrt hat.
Auf kantonaler Ebene verfolgt das Binnenmarktgesetz (BGBM), insbe-
sondere in Art. 5 und Art. 9 BGBM, unter anderem dasselbe Ziel. Nach
Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ B6B will der Bund mit dem Beschaffungsrecht des
Bundes den wirtschaftlichen Einsatz der Offentlichen Mittel fordern. Die
Optimierung des Beschaffungsvorgangs im Sinne einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise bedeutet zugleich, dass das Beschaffungswesen der
Fremdbestimmung durch politische Ziele entzogen werden soll'; ,govern-
ment by procurement” erscheint aus dieser Sicht unerwiinscht!?. Diese
juristische Argumentation baut auf These auf, wonach die Verfolgung
derartiger Ziele mittels anderer staatlicher Handlungsinstrumente und nicht
im Rahmen des o6ffentlichen Einkaufs erfolgen soll*®. Um die Versuche
politischer Determination des Beschaffungswesens zu beschreiben wird
unter Beschaffungsjuristinnen und -juristen der Begriff ,Berucksichtigung
vergabefremder Aspekte“ verwendet!4. Diese bergen eine gewisse Miss-

8 Botschaft Uber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens vom 24. Februar
1993 (BBI 1993 | 805 ff., insb. S. 826 f. und S. 829 f.; Biaggini, Abkommen Uber bestimmte Aspekte des
offentlichen Beschaffungswesens (im Folgenden: Abkommen), in: Thirer et alii (Hrsg.), Bilaterale
Vertrage | & 1l Schweiz — EG, Ein Handbuch, Zirich 2007, S. 651 ff., S. 688; vgl. auch den Schlussbericht
der parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle "Die Liberalisierung des offentlichen Beschaffungs-
wesens in der Schweiz in juristischer und 6konomischer Hinsicht" zuhanden der Geschéaftsprifungs-
kommission des Nationalrats vom 14. Méarz 2002 (im Folgenden: Liberalisierungsbericht), Punkt 1.2 S. 1

9 Abkommen vom 21. Juni 1999, in Kraft getreten am 1. Juni 2002 (SR 0.172.056.1); vgl. zum
Ganzen Biaggini, a.a.O. [Fn. 8], S. 653 f. mit Hinweisen; dieses teilt nach dem Konzept der Bilateralen |
das rechtliche Schicksal des Abkommens zur Personenfreiziigigkeit.

10 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber den Binnenmarkt, SR 943.02

1 Priess, Das Ubereinkommen uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, in: Priess/Berrisch, WTO-
Handbuch, Miinchen 2003, S. 621 ff., insb. S. 648; vgl. auch Grolimund, Okologische Aspekte im 6ffent-
lichen Beschaffungswesen (im Folgenden: Okologische Aspekte), ZSR-Beiheft Nr. 41, Basel 2004, S. 17;
vgl. zum "purity principle” im Rahmen des WTO-Vergaberechts das Kapitel IV/2 hiernach

12 Vgl. zur Tradition des ,government by procurement® etwa Biaggini, Die Regelungsaufteilung im
geltenden schweizerischen Vergaberecht, Zurich 2003, S. 11 f.
13 Brunetti, Mehr Wettbewerb im 6&ffentlichen Beschaffungswesen, in: Nueve tendenze negli appalti

pubblici in Italia, in Svizzera e nell'unione europea, Milano 2002, S. 61 ff.; vgl. zu einem vergleichbaren
Ansatz in Bezug auf das Wettbewerbsrecht Hettich, Wirksamer Wettbewerb, Bern 2003, S. 415. Soweit
Okologische Anforderungen als Produkteigenschaften definiert werden kénnen, ist dieser Ansatz auf jeden
Fall Uberholt (Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O0. [Fn. 3], S. 150 f.). In Bezug auf das
Lehrlingswesen soll nach dem neuen Art. 21 Abs. 1 B6B mit Hilfe des 6ffentlichen Einkaufs ein gesamt-
gesellschaftliches Problem geldst werden, was nach dieser Logik abzulehnen wére. Die Beriicksichtigung
von fair trade-Gesichtspunkten und ILO-Kernarbeitsnormen erlaubt es demgegeniber der offentlichen
Hand (vergleichbar dem privaten Konsumenten), im Sinne flankierender Massnahmen ein Problem zu
I6sen, fur das sie durch die globalisierte Nachfrage mitverantwortlich ist.

14 Vgl. Egger, Europdisches Vergaberecht, Baden-Baden 2008, S. 307 Rz. 1298, und zum Ganzen
Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 16 f. Zufferey/Dubey schlagen in ihrer Ergdnzungsstudie zum Vergabe-
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brauchsgefahr'®> und sind besonders dann verpont, wenn sie zum protek-
tionistischen Instrument werden, indem sie der Bevorzugung inl&ndischer
bzw. ortsansassiger Anbieter dienen sollen. Die Rechtsprechung nennt
namentlich regional-, steuer- oder strukturpolitische Uberlegungen?®. Ent-
sprechend hat etwa das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich im
Rahmen der Erorterung der Zulassigkeit des Zuschlagskriteriums Lehrlings-
ausbildung vorab festgehalten, dieses bilde jedenfalls keine Grundlage flr
eine Bevorzugung lokaler Anbieter?’.

2.2 Die Nachhaltigkeit der Beschaffung als langfristiger Trend

Gemass Art. 2 Abs. 2 BV!® hat die Schweizerische Eidgenossenschaft
unter anderem zum Zweck, die gemeinsame Wohlfahrt und die nachhaltige
Entwicklung zu férdern. Der Begriff der Nachhaltigkeit wird hier im umfas-
senden Sinne, das heisst in seiner 6konomischen, sozialen und 6kologi-
schen Dimension verwendet!®. Neben das dargestellte Konzept des Verga-
berechts ist deshalb die Strategie Nachhaltige Entwicklung 2002 des Bun-
desrates getreten, mit welcher sich die Landesregierung das Ziel gesetzt
hat, Rahmenbedingungen zu schaffen, die gewahrleisten, dass die Be-
schaffungspraxis insbesondere der Bundesverwaltung auch soziale Aspek-
te berilicksichtigt?®. Ausserdem will der Bund selbst bei seinem Konsum-
verhalten eine Vorbildfunktion einnehmen, indem er im Rahmen seiner
Beschaffungstatigkeit Produkte nachfragt und Bauwerke realisiert, die wirt-

recht des Bundes und der Kantone betreffend die sogenannt vergabefremden Kriterien (im Folgenden:
Erganzungsstudie) vor, den Begriff "fremde Kriterien" nur fur Aspekte zu verwenden, deren Bericksichti-
gung nicht zulassig sein soll (a.a.0., S. 19; vgl. zum Ganzen auch das Kapitel l1l/1 hiernach).

15 Urteil des BVGer B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 4.4; Trueb, Beschaffungsrecht, in:
Biaggini/Haner/Saxer/Schott (Hrsg.), Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zurich 2015, S. 1019 ff., insb.
S. 1025f.

16 Vgl. etwa den Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 28. Mai 1999, in: Baurecht 2/2002,
S. 57 S11 mit zustimmender Anmerkung Esseiva, der insbesondere auf die Prozentklauseln hinweist, mit
welchen lokale Anbieter bisher regelmassig beglnstigt worden sind. Derartige Prozentklauseln sind
inbesondere nicht GPA-konform (vgl. Liberalisierungsbericht, a.a.O. [Fn. 8], Punkt 2.2 S. 7).

7 Entscheid VB.2002.00255 vom 9. Juli 2003, E. 3a mit Hinweis auf BEZ 1999 Nr. 37 E. 5
18 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101
19 Mader, Die Sozial- und Umweltverfassung, in: AJP 1999, S. 698 ff., S. 704; vgl. zum Nachhaltig-

keitskonzept aus rechtlicher Sicht neuerdings ausfiihrlich Mahaim, Le principe de durabilité et I'aménage-
ment du territoire, Zirich 2014, S. 49 ff. Verfassungsrechtlich stellt sich die Frage, ob mit dieser
Neuausrichtung des Staatszielkatalogs nicht mehr getan worden ist als "Nachfuhrung" (Steiner, Is there a
Swiss Approach towards Sustainable Public Procurement?. in: EPPPL 2013, S. 75 mit Hinweisen).

20 Strategie Nachhaltige Entwicklung 2002, Bericht des Schweizerischen Bundesrates vom 27. Marz
2002, S. 17; vgl. dazu auch die Empfehlungen "Nachhaltige Beschaffung — Empfehlungen fir die
Beschaffungsstellen des Bundes" der Beschaffungskommission (bzw. heute der Geschéftsstelle Beschaf-
fungskonferenz des Bundes BKB) vom 8. Juli 2010 (Stand Juni 2014; im Folgenden: Nachhaltig-
keitsempfehlungen), S. 4
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schaftlich, umweltschonend und gesundheitsvertraglich sind und die sozial
verantwortungsvoll produziert werden?!. Die soziale Dimension der Nach-
haltigkeit ist im Rahmen der VOB-Revision vom 18. November 2009
wesentlich verstarkt worden, indem die ILO-Kernarbeitsnormen auf
Bundesebene als vergaberechtlich durchsetzbarer Mindeststandard bzw.
Ausschlussgrund definiert worden sind??2 und im Rahmen der Empfeh-
lungen der Beschaffungskommission des Bundes zur nachhaltigen
Beschaffung betont wird, dass diese Standards durch die ganze Lieferkette
zu beachten sind?®. Die Strategie Nachhaltige Entwicklung 2002 des
Bundesrates geht dabei im Grundsatz davon aus, dass sich die im Beschaf-
fungsrecht zu konkretisierenden wirtschaftlichen, 6kologischen und sozialen
Zielsetzungen in Einklang bringen lassen?*. Indessen darf die Berlicksich-
tigung sozialer Anliegen nicht dazu fuhren, dass das Ziel der Wirtschaft-
lichkeit aus den Augen verloren wird®®. Derzeit ist in gewissem Masse eine
Gegenbewegung zum rein wirtschaftsliberalen Ansatz der 90er Jahre
festzustellen. Deutlichstes Beispiel sind die EU-Richtlinien zum Vergabe-
recht aus dem Jahre 2014, die derzeit in nationales Recht umgesetzt
werden?®. Bereits aufbauend auf die Vergaberichtlinien 200427 hat sich die
EU-Kommission fur die umweltfreundliche Beschaffung eingesetzt, weil
dadurch der Markteinstieg mdglichst umweltschonender Produkte und
Dienstleistungen gefordert wird. Das fuhrt nach dem Konzept der Kom-

21 Strategie Nachhaltige Entwicklung: Leitlinien und Aktionsplan 2008-2011, Bericht des Schwei-
zerischen Bundesrates vom 16. April 2008, S. 21 f., bekréaftigt in der Strategie Nachhaltige Entwicklung
2012-2015, S. 32 f. unter besonderem Hinweis auf den Masterplan Cleantech; vgl. zum Nachhaltig-
keitsmonitoring fur das offentliche Beschaffungswesen des Bundes Art. 8 der Verordnung Uber die
Organisation des offentlichen Beschaffungswesens der Bundesverwaltung vom 24. Oktober 2012 (Org-
VO6B; SR 172.056.12)

22 Verordnung Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen (V6B) vom 11. Dezember 1995 in der seit
dem 1. Januar 2010 geltenden Fassung, SR 172.056.11; vgl. zur Anderung vom 18. November 2009 AS
2009 6149 nebst dem erlauternden Bericht vom 1. Januar 2010 (http://www.efd.admin.ch/doku-
mentation/medieninformationen/00467/index.html?lang=de&msqg-id=30179, zuletzt besucht am 19. April
2015; im Folgenden; Erlauternder Bericht V6B). Im vorliegenden Zusammenhang interessiert vor allem
Art. 7 Abs. 2 V6B, wonach zumindest die Kernlibereinkommen einzuhalten sind, wenn die Leistung im
Ausland erbracht wird.

23 Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 10; vgl. dazu ausfihrlich das Kapitel V/4
hiernach.
24 Vgl. Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 18; ganz allgemein zu Koordination und Erh6hung der

Kohéarenz zwischen den verschiedenen betroffenen Politikbereichen vgl. Strategie Nachhaltige Ent-
wicklung 2002, a.a.O. [Fn. 20], S. 12; vgl. dazu ausfihrlich das Kapitel 11/2 hiernach.

25 Vgl. dazu etwa die Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 4

26 Richtlinien 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 (ABI. L 94 vom 28. Méarz 2014, S. 65 ff.) und
2014/25/EU vom 26. Februar 2014 (ABI. L 94 vom 28. Marz 2014, S. 243 ff.); vgl. zum Ganzen
Soudry/Hettich (Hrsg.), Das neue Vergaberecht — Eine systematische Darstellung der neuen Vergabe-
richtlinien 2014, Kéln 2014, insb. S. 74 ff., sowie den (deutschen) Kabinettsbeschluss zu Eckpunkten der
Vergaberechtsreform vom 7. Januar 2015

27 Richtlinien 2004/17/EG vom 31. Marz 2004 (ABl. L 134 vom 30. April 2004, S. 1 ff.) und
2004/18/EG vom 31. Marz 2004 (ABI. L 134 vom 30. April 2004, S. 114 ff.)
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mission zu einem nachhaltigeren Verbrauch, férdert aber auch Oko-Inno-
vationen und damit die Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft in der EU?%,
Ahnlich wie in Bezug auf die 6kologischen Aspekte hat auch zur Frage der
Zulassigkeit sozialer Zuschlagskriterien der Gerichtshof der Européischen
Union mit seinem sogenannten Max Havelaar-Entscheid den Paradigmen-
wechsel herbeigefuihrt?®, der nun im Rahmen der Richtlinien 2014 im
Wesentlichen kodifiziert worden ist*°. Aber auch nach neuem Richtlinien-
recht konnen die Okologischen Aspekte in grésserem Umfang berick-
sichtigt werden als die sozialen, weil nur insoweit die Internalisierung
externer Kosten vorgesehen ist3!. Die Tendenz, neben den Kriterien, die
um die Wirtschaftlichkeit kreisen, verstarkt auch anders gelagerte Faktoren
einzubeziehen, wird aber auch kritisiert, weil sie "fir zunehmende Komple-
xitat" sorgt®?. Die dargestellte Entwicklung wirkt sich im Ubrigen auch auf
die Terminologie aus, indem nicht mehr von der Berlcksichtigung von
vergabefremden Aspekten, sondern von Innovation und "strategic use of
public procurement” bzw. dem "Beitrag zur Erreichung der strategischen
Ziele von Europa 2020" gesprochen wird®. In diesem Sinne halten denn
Zufferey und Dubey auch zutreffend fest, dass die die Beschaffung beein-
flussenden offentlichen Interessen ein dynamisches Konzept sind und blei-
ben mussen, das sich mit der Gesellschaft entwickelt®*. Entsprechend wan-
deln sich auch die rechtlichen Auffassungen zu vergabefremden Aspekten
allgemein und zur Bericksichtigung sozialer Aspekte im Besonderen.

28 So insbesondere die Mitteilung der Kommission "Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungs-
wesen" (KOM[2008]400 endg.) vom 16. Juli 2008, S. 13. Das entspricht seit einiger Zeit auch der Position
des Bundes Deutscher Industrie BDI (vgl. dazu etwa Schéafer, Green Public Procurement im Rahmen der
EU-Umwelt- und Nachhaltigkeitspolitik, in: Priess/Lau/Kratzenberg (Hrsg.), Wettbewerb — Transparenz —
Gleichbehandlung, Festschrift fur Fridhelm Marx [im Folgenden: Festschrift Fridhelm Marx], Minchen
2013, S. 657 ff., insb. S. 660).

29 Urteil des EuGH in der Rechtssache C-368/10 vom 10. Mai 2012 Kommission c/ Konigreich der
Niederlande (im Folgenden: Max Havelaar-Urteil), vgl. dazu ausfiihrlich das Kapitel VII/4 hiernach
30 Wiedner/Spiegel, Européische Vergaberichtlinien: Die nachste Generation, in: Festschrift Fridhelm

Marx, a.a.O. [Fn. 28], S. 819 ff., insh. S. 827 ff. Vgl. zur rechtsvergleichenden Bedeutung dieser
Entwicklungen aus schweizerischer Sicht namentlich BGE 140 | 285 E. 7.1 mit ausflhrlicher Darstellung
der Judikatur des EuGH und Hinweisen zum neuen Richtlinienrecht

81 Vgl. dazu namentlich den Art. 68 der Richtlinie 2014/24/EU ("Lebenszykluskostenrechnung") und
dazu den Erwagungsgrund 96

32 Stockli, Vorwort, in: Zufferey/Stdckli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2014, Zirich 2014, S. V

33 So namentlich das Grunbuch (der EU-Kommission) Uber die Modernisierung der europdischen

Politik im Bereich des o6ffentlichen Auftragswesens vom 27. Januar 2011 (KOM [2011] 15 endg.), S. 4 f.
und S. 38 f., und die Binnenmarktakte vom 13. April 2011 (KOM[2011] 206 endg.) unter dem Punkt 2.12,
wo eine Uberarbeitung und Modernisierung des rechtlichen Rahmens fiir das offentliche Auftragswesen
angekundigt wird mit dem Ziel, eine ausgewogene Politik zu erreichen, die die Nachfrage nach umwelt-
freundlichen, sozial verantwortungsvollen und innovativen Waren, Dienstleistungen und Bauleistungen
stutzt; zuriickhaltender noch die Mitteilung der Kommission "Beitrag zu einer nachhaltigen Entwicklung:
Die Rolle des Fairen Handels und handelsbezogener nichtstaatlicher Nachhaltigkeitssicherungskonzepte"
(KOM[2009] 215 endg.) vom 5. Mai 2009, S. 9 f.

34 Zufferey/Dubey, Erganzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 18
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Folgerichtig geht etwa die ILO davon aus, dass die gegenwartige Situation,
wonach in Bezug auf soziale Mindeststandards im Rahmen der Produktion
eine erhohte offentliche Aufmerksamkeit festzustellen sei, dazu genutzt
werden sollte, die Bedeutung der ILO-Standards hervorzuheben und die
Revision von Vergaberechtsordnungen in ihrem Sinne zu beeinflussen®.
Zugleich stellt sich die Frage, ob mit Blick auf das europaische Verga-
berecht die Gelegenheit genutzt werden soll, um auch hierzulande die
rechtliche Grundlage flr die Berlcksichtigung sozialer Aspekte insbeson-
dere im Rahmen der Zuschlagskriterien zu schaffen®. Das sieht der erlau-
ternde Bericht zur IVOB so wohl indessen gerade nicht vor, sondern
betrachtet die Regelung der sozialen Aspekte durch die Vorgabe der ILO-
Kernarbeitsnormen und das Zuschlagskriterium Lehrlingsausbildung im
Ergebnis als abschliessend®’. Etwas offener zeigt sich prima facie fir die
Bundesebene der erlauternde Bericht zu Art. 33 des BOB-Entwurfs im
Rahmen der Umschreibung des Zuschlagskriteriums "Nachhaltigkeit",

ll. Die Ziele des Vergaberechts
1. Die klassischen bzw. traditionellen Ziele des Vergaberechts

In Art. 1 BOB (wie auch in Art. 1 Abs. 3 IV6B) werden die Ziele des
Beschaffungsrechts definiert. Es handelt sich dabei um die transparente
Gestaltung des Vergabeverfahrens (Art. 1 Abs. 1 lit. a B6B; Art. 1 Abs. 3
lit. c IV6B), die Starkung des Wettbewerbs unter den Anbietern (Art. 1

35 Vgl. dazu International Labour Office, Labour clauses in public contracts, Geneva 2008, insb.
S. 100 Rz. 280
36 Trieb, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, a.a.O. [Fn. 15], S. 1025 f.: vgl. dazu die gemeinsame

Vernehmlassung mehrerer NGOs zur IV6B (https://www.evb.ch/themen-hintergruende/konsum/oeffent-
lichebeschaffung/forderungen/, zuletzt besucht am 14. April 2015, insb. die Anregungen betreffend Art. 31
des Entwurfs)

87 Erlauternder Bericht zur Anderung der Interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche
Beschaffungswesen vom 18. September 2014 (http://www.bpuk.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/e-ivoeb/,
zuletzt besucht am 19. April 2015; im Folgenden: Erlauternder Bericht E-IV6B), S. 37 zu Art. 31 des
Entwurfs

38 Vgl. dazu auch Art. 3 VE V6B (Nachhaltigkeitsdefinition inkl. soziale Aspekte); Erlauternder
Bericht zur Revision des Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 1. April 2015
(https://www.bkb.admin.ch/bkb/de/home/oeffentliches-beschaffungswesen/revision-des-beschaffungs-
rechts.html, zuletzt besucht am 19. April 2015; im Folgenden: Erlauternder Bericht VE BB [nicht zu
verwechseln mit dem VE B6B 2008, vgl. dazu Fn. 1], S. 31 zu Art. 33 des Entwurfs; bisher ist indessen
nicht kommuniziert, dass die Harmonisierungszielsetzung in Bezug auf die Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitsaspekten aufgegeben werden soll. Es geht also wohl um ein Ertasten von Akzeptanz. Im
Rahmen der Botschaft sollte dem Rechtsanwender spéater eine Orientierungshilfe gegeben werden (vgl.
zum Gebot der Klarheit der Materialien die Kapitel VII/1 und VII/3 in fine).
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Abs. 1 lit. b BoB; Art. 1 Abs. 3 lit. a IV6B), die Forderung des wirtschaft-
lichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel (Art. 1 Abs. 1 lit. c BOB; Art. 1 Abs. 3
lit. d IV6B) und die Gewahrleistung der Gleichbehandlung aller Anbieter
(Art. 1 Abs. 2 B6B; Art. 1 Abs. 3 lit. b IV6B). Die Ziele des Gesetzes stehen
in einem engen Bezug zueinander®®, konnen sich aber auch widerstreiten.
Ihr Zusammenspiel bewirkt den organisierten Wettbewerb der Bieter als
"Surrogat fur eine bei Offentlichen Beschaffungen fehlende Wirtschaft-
lichkeitskontrolle" durch den Markt*®. Dieser gemeinsame Zweck ist
entsprechend der viel dichteren Regulierung wesentlich umfassender als
etwa die Mindestvorgaben des GPA, weshalb die Aussage, der Zweck des
Gesetzes entspreche den mit dem GPA verfolgten Zielsetzungen*!, dahin-
gehend zu prazisieren ist, dass die Ziele gemass Art. 1 B6B ohne Zweifel
GPA-konform sind, aber wie das B6B als Ganzes ein tber das GPA hinaus
gehendes Regulierungsziel verfolgen, was beispielsweise im Rahmen der
Definition des wirtschaftlich gunstigsten Angebots sichtbar wird. Die
meisten vergaberechtlichen Vorschriften lassen sich auf die soeben aufge-
zahlten Zwecke "zurtckfihren" bzw. konkretisieren diese*?. Selbstver-
standlich sind die einzelnen Bestimmungen des BOB mit Blick auf die
Zwecke des Gesetzes nach Art. 1 BOB auszulegen®.

2. Nachhaltigkeit als Zweck des Vergaberechts?

Schon im Jahre 2004 hat das BAFU (bzw. damals noch BUWAL) im Sinne
eines Koharenzarguments festgehalten, die Umsetzung der Strategie
Nachhaltige Entwicklung 2002 des Bundesrates erfordere im Rahmen der
Revision des Vergaberechts eine programmatische Norm auf Stufe der
Zweckbestimmung. Nur so kdnne die lUbergeordnete Logik, der die nach-

39 GATT-Botschaft 2, a.a.O. [Fn. 6], S. 1176

40 Aicher, Die Verfahrensgrundsatze des § 97 Abs. 1 und 2 GWB, in: Muller-Wrede (Hrsg.), Kom-
pendium des Vergaberechts, 2. Auflage, Kéln 2013, S. 371 f.; fur das schweizerische Recht grundlegend
Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz (im Folgenden: Offentliche Beschaf-
fung), Zurich 2004, S. 131 ff. Rz. 182 ff.

41 Suter, Der Abbruch des Vergabeverfahrens, Basel 2010, S. 25

42 Beyeler, Ziele und Instrumente des Vergaberechts — Die Vergabeprinzipien und ihre Konkretisie-
rung in der Rechtsprechung der BRK (im Folgenden: Ziele und Instrumente), Zirich 2008, S. 5 Rz. 14;
vgl. in gleicher Weise in Bezug auf das GPA und insbesondere den Grundsatz der Transparenz
Galli/Lehmann/Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, S. 73

43 Erlauternder Bericht VE B6B, a.a.O. [Fn. 38], S. 10 zu Art. 1 VE BOB. Ehricke spricht etwa in
Bezug auf den Gleichbehandlungsgrundsatz von einer "Auslegungsdirektive" (in: Montag/Séacker,
Minchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3:
Beihilfen- und Vergaberecht, Minchen 2011, Rz. 32 zu § 97 GWB mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen auch
Aicher, Die Verfahrensgrundséatze des § 97 Abs. 1 und 2 GWB, a.a.0O. [Fn. 40], S. 372 f. Rz. 17).
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haltige Beschaffung folgt, umgesetzt werden**. Der BOB-Entwurf vom
1. April 2015 statuiert in gleicher Weise wie der IVOB-Entwurf vom 18. Sep-
tember 2014, dass dieses Gesetz unter anderem den wirtschaftlichen
Einsatz der offentlichen Mittel unter Bericksichtigung der Nachhaltigkeit
bezweckt (Art. 1 lit. a VE B6B). Damit wird die Nachhaltigkeit im Unter-
schied zum Vorschlag des BAFU nicht zur eigenstandigen Zielsetzung,
sondern zu einem Teilgehalt von "best value for money". Im Erlauternden
Bericht wird dazu ausgeflhrt, dass die Berticksichtigung der Nachhaltigkeit
im Einklang mit der Bundesverfassung (Art. 2 Abs. 2 BV) sowie den
parlamentarischen und bundesratlichen Vorgaben steht*. Mit den bundes-
ratlichen Vorgaben ist neben den bereits erwahnten ILO-Kernarbeits-
normen namentlich das seit dem 1. Januar 2010 in Art. 27 Abs. 2 V6B
vorgesehene Zuschlagskriterium Nachhaltigkeit gemeint. Im erlauternden
Bericht zur V6B-Anderung vom 18. November 2009 wird dazu festgehalten,
dass der Bundesrat eine nachhaltige Beschaffungspraxis férdert. Der Bund
will Guter, Dienstleistungen und Bauleistungen beschaffen, die Uber ihren
gesamten Lebensweg betrachtet hohen wirtschaftlichen, sozialen und 6ko-
logischen Anforderungen geniigen®. Im vorliegenden Zusammenhang ist
nicht zu prifen, ob eine Nachhaltigkeitszielsetzung bzw. eine entspre-
chende Erweiterung der Wirtschaftlichkeitszielsetzung opportun oder aus
Kohéarenzgriinden zwingend ist*’, sondern ob sie aus juristischer Sicht mit
den klassischen Zielen des Vergaberechts vereinbar ist. Dazu ist zun&chst
festzuhalten, dass auch die traditionellen Zwecke im Sinne von Zielkon-
flikten in einem Spannungsverhaltnis stehen koénnen*. So bringt die
Herstellung von Wettbewerb Transaktionskosten mit sich, die aus der Sicht
des wirtschaftlichen Mitteleinsatzes unverhaltnismassig sein kdnnen. Art. 1
BOB sind indessen keine Kollisionsregeln zu entnehmen. Vielmehr muss

44 Starken und Schwéachen der Regelung betreffend die Beriicksichtigung 6kologischer Gesichts-
punkte bei der Beschaffung, Bericht des BUWAL zu Handen des Sekretariats der Beschaffungskommis-
sion des Bundes, 2004, S. 19 Punkt 5.1 (http://www.bafu.admin.ch/produkte/02076/12771/index.html?
lang=de, zuletzt besucht am 15. April 2015)

45 Erlauternder Bericht VE B6B, a.a.O. [Fn. 38], S. 10 zu Art. 1 VE B6B

46 Erlauternder Bericht VOB, a.a.O. [Fn. 22], S. 21 zu Art. 27 Abs. 2 B6B

a7 Ablehnend namentlich die economiesuisse mit Vernehmlassung vom 19. Dezember 2014 (zu
Art. 1 des IVOB-Entwurfs)

48 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-562/2015 vom 21. April 2015 E. 5.6.1 mit

Hinweisen; Dreher, in: Dreher/Stockmann, Kartellvergaberecht, Auszug aus: Immenga/Mestmacker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 4. Auflage, Minchen 2008, Rz. 12 zu § 97 GWB; das gilt in gleicher Weise auf
Verfassungsebene fir die Staatsziele, zu welchen die nachhaltige Entwicklung gehort (Ehrenzeller, in:
Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung — St. Galler
Kommentar (im Folgenden: St. Galler BV-Kommentar), 3. Auflage, Zirich/St. Gallen, Rz. 12 f. zu Art. 2
BV).
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eine Abwagung im Einzelfall erfolgen*®. Namentlich sind die der Vergabe-
stelle zustehenden Ermessensspielraume entsprechend zu nutzen. Es gilt
denn auch nicht etwa der Grundsatz, dass die anderen Ziele demjenigen
des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mitteln von vornherein unter-
zuordnen sind, obgleich dieses gelegentlich als das traditionelle und wich-
tigste der Ziele beschrieben wird®®. Auch eine Aussage, wonach der Wett-
bewerbsgrundsatz als das Kernprinzip der o6ffentlichen Auftragsvergabe
erscheint®!, entspricht nicht dem Konzept des BoB. Der Vorentwurf 2008
geht in Bezug auf Art. 2 VE B6B 2008, welcher inhaltlich Art. 1 des gel-
tenden Rechts entspricht, vielmehr ausdriicklich davon aus, dass die ein-
zelnen Ziele nach wie vor gleichwertig sind®2. Das gilt nach der hier vertre-
tenen Auffassung in gleicher Weise fur Art. 1 des VE B6B 2015. Diese
Logik bringt auch die L6ésung fur die Integration des Nachhaltigkeitszwecks.
Solange also nicht im Sinne einer Rangordnung davon ausgegangen wird,
dass die Nachhaltigkeitszielsetzung die traditionellen Zwecke beliebig
Ubersteuern darf oder gar soll*3, steht einer derartigen Zielsetzung nach der
hier vertretenen Auffassung nichts entgegen. In der Lehre ist dazu
festgehalten worden, dass eine Offnung des Vergaberechts im Sinne
geeigneter Rahmenbedingungen fir die Verfolgung von Nachhaltigkeits-
zielen erwinscht ist, ohne dass aber die traditionellen priméaren Zweck-
setzungen des Vergaberechts deswegen in nicht hinnehmbarer Weise
relativiert werden sollen; es geht um eine ausgewogene Balance®*. Von der

49 Fetz, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Koller/Miiller /Tanquerel/Zimmerli (Hrsg.),
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band Xl: Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarkt-
recht, Basel 2007, S. 477 ff., insb. S. 498

50 Beyeler, Offentliche Beschaffung, a.a.O. [Fn. 40], S. 149 ff., und ders., Ziele, a.a.0. [Fn. 42],
S. 132 Rz. 359; im Sinne eines Vorrangs aber Suter, Der Abbruch des Vergabeverfahrens, Basel 2010,
S.71

51 Vgl. fur das deutsche bzw. européische Vergaberecht etwa Ehricke, in: Minchener Kommentar,
a.a.0. [Fn. 43], Rz. 6 zu § 97 GWB mit Hinweisen

52 Erlauternder Bericht VE B6B 2008, a.a.O. [Fn. 1], S. 27

53 Vgl. dazu zum Umweltziel im "Zielsystem" der Bundesverfassung Morell/Vallender, St. Galler BV-

Kommentar, a.a.0. [Fn. 48], Rz. 5 zu Art. 74 BV. Andererseits ist etwa strittig, ob nach europaischem
Priméarrecht der Binnenmarkt Vorrang hat gegeniber den anderen Zielen, wobei namentlich neuere
Auffassungen tendenziell dahin zielen, dass die anderen Ziele der Union gemass Art. 3 EUV gleichrangig
sind (vgl. dazu in Bezug auf nationalen Umweltschutz im Rahmen der Grenzen der Harmonisierung etwa
Kabhl, in: Calliess/Ruffert; EUV/AEUV, Kommentar, 4. Auflage, Miinchen 2011, Rz. 44 zu Art. 114 AEUV).
Fir die neuen Vergaberichtlinien nehmen Soudry/Hettich an, dass die Verfolgung strategischer Ziele,
jedenfalls soweit die Einhaltung der in Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU beschriebenen Standards
(inkl. ILO-Kernarbeitsnormen) in Frage steht, "zukinftig auf einer Stufe" mit den traditionellen Zielen des
Vergaberechts steht (Soudry/Hettich, a.a.O. [Fn. 26], S. 75).

54 Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 172 mit Hinweisen; Steiner, Sekundéar-
ziele im offentlichen Beschaffungswesen: In welche Richtung schwingt das rechtspolitische Pendel? — Ein
Blick nach Europa und zurlck in die Schweiz, in: Jusletter vom 16. Januar 2012, S. 2; vgl. fir das euro-
paische Vergaberecht die Schlussantrdge der Generalanwaltin Juliane Kokott in der Rechtssache
C-368/10 vom 15. Dezember 2011, Rdnr. 3, sowie zum deutschen Recht Brackmann, Nachhaltige
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damit verbundenen Giuterabwagung soll der Gesetzgeber nach der hier
vertretenen Ansicht den Rechtsanwender nicht befreien>. Allfallige Ziel-
konflikte sind durch wertende Gewichtung im Sinne praktischer Konkordanz
aufzulosen®®. Das ist in der Sache nichts Neues, wenn man sich die Diskus-
sion zu den offentlichen Interessen vergegenwartigt, gestutzt auf welche die
Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV im Sinne grundsatzkonformer
Eingriffe beschrankt werden darf>’. Dieses Konzept passt besonders auch
zur Logik des Vergaberechts, wonach die Prifung der Angemessenheit
(etwa in Bezug auf die Auswahl wie auch die Gewichtung der Zuschlags-
kriterien) durch das Gericht gemass Art. 31 BOB spezialgesetzlich ausge-
schlossen ist®®.

lll. Der Klassiker: Die Berucksichtigung der Lehrlingsausbil-
dung im Rahmen der Offertbewertung

1. Istim Kriterium "Lehrlingsausbildung" ein vergabefremder Aspekt
Zu sehen?

Nach Gauch/Stockli werden vergabefremde Kriterien definiert als Eignungs-
kriterien, die nicht die leistungsbezogene Eignung der Anbieter betreffen,
oder als Zuschlagskriterien, die nicht die Wirtschaftlichkeit des Angebots
beschlagen®%°, Klassische Zuschlagskriterien konnen demgegentber als
qualitative Anforderungen an Produkte beschrieben werden®:. Daraus
ergibt sich, dass das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit entgegen
der Terminologie der 90er jedenfalls nicht vergabefremd ist, soweit etwa
betreffend den Energieverbrauch oder die Schadstoffbilanz ein hinreichend

Beschaffung in der Vergabepraxis, in: VergabeR 2014, S. 310 ff., insb. S. 314 f. (in Bezug auf die Recht-
sprechung des OLG Dusseldorf)

55 Vgl. dazu mutatis mutandis in Bezug auf die Staatsziele nach Art. 2 BV Ehrenzeller, St. Galler BV-
Kommentar, a.a.O. [Fn. 48], Rz. 13 zu Art. 2 BV

56 Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 101 ff.; vgl. rechtsvergleichend zu den Zielen der EU Ruffert, in:
EUV/AEUV, Kommentar, a.a.O. [Fn. 53], Rz. 11 zu Art. 3 EUV

57 Vallender, in: St. Galler BV-Kommentar, a.a.O. [Fn. 48], Rz. 57 f. zu Art. 27 BV

58 Vgl. dazu auch Art. 58 Abs. 3 lit. a VE B06B; vgl. insbesondere in Bezug auf die Gewichtung der

Zuschlagskriterien das Urteil des BVGer B-4288/2014 vom 25. Méarz 2015 E. 4.2 und fir das kantonale
Vergaberecht etwa den Entscheid VB.2012.00738 des Verwaltungsgerichts Zirich vom 30. Januar 2013
E.3.1

59 Gauch/Stockli, Vergabethesen 1999, Fribourg 1999, S. 27

60 Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine vergabefremde Anforderung an den Anbieter
begriffsnotwendig kein Eignungskriterium (Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 63 f.). Vgl. zum Eignungs-
begriff des GPA das Kapitel 1V/3.2.1 hiernach

61 Urteil des BVGer B-4288/2014 vom 25. Méarz 2015 E. 4.4
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enger Bezug zum Produkt hergestellt werden kann®?. Soweit jede Verfol-
gung politischer Ziele — insbesondere von Staatszielen gemass Art. 2 BV —
als "vergabefremd" beschrieben wird, wird demnach ein rechtspolitischer
"Kampfbegriff" verwendet®®. Das Zuschlagkriterium Lehrlingsausbildung ist
— mit den Worten des Verwaltungsgerichts Zurich — "nicht am Nutzen des
Angebots orientiert"®*. Ausserdem bezieht es sich auf Eigenschaften des
Anbieters und nicht auf solche des Produkts®®. Soweit in der Lehre erwogen
wird, die Ausbildung von Lehrlingen als Ausdruck von Soliditat und
finanzieller Leistungsfahigkeit und damit als klassischen Eignungsnachweis
zu verstehen, erscheint diese Argumentation wenig Uberzeugend®. Vor
allem kann die Tatsache, dass die Lehrlingsausbildung als zu berlck-
sichtigender Gesichtspunkt, zwar rechtlich "stark umstritten" ist®’, aber
“relativ breite politische Akzeptanz" findet, nicht dazu fuhren, dass dieser
"nicht mehr als vergabefremd" gilt®. In diesem Sinne ist ein juristisches
Schulbeispiel gebildet worden, nach welchem der zu vergebende Auftrag
darin besteht, Jugendlichen in Bezug auf eine bestimmte Branche Per-
spektiven aufzuzeigen. In diesem Zusammenhang kann der Frage, ob es
maoglich ist, mit Lehrlingen dber ihre ersten Erfahrungen zu sprechen, eine
gewisse Bedeutung zukommen®®. In einer solchen Konstellation kann aus-
nahmsweise als Eignungsnachweis eine Bescheinigung verlangt werden,
dass der Anbieter eine gewisse Anzahl Lehrlinge ausbildet. Normalerweise
geht es demgegenuber bei der Anstellung von Lehrlingen vergaberechtlich
nicht darum, die Erflllung des Auftrags durch den Anbieter zu sichern,
sondern vielmehr um einen sozialpolitisch begrindeten Zusatzaspekt des

62 Auch nach "neuer" Terminologie vergabefremd bleiben demgegenuiber jedenfalls Versuche des
Auftraggebers, das Anbieterverhalten Uber den Auftragsgegenstand hinaus zu beeinflussen, etwa in
Bezug auf die Frage, ob ein Energie- oder Kaffeehandler (auch fur andere Anbieter) nur "grinen" Strom
oder nur fair trade-Kaffee im Angebot hat; vgl. zur Vermeidung von "Unternehmerumerziehungsprogram-
men" das Kapitel VII/4.

63 Ahnlich der Frage, ob man von Kern- oder Atomenergie spricht; dazu schon friih kritisch etwa van
den Eikel, Die zulassige Implementierung "vergabefremder" Kriterien im européischen Vergaberecht,
Hamburg 2006, S. 39 ff.

64 Entscheid VB.2012.00055 vom 20. Juli 2012 E. 5; vgl. zum Ganzen Lanter, Die Bewertung der
Lehrlingsausbildung im Vergaberecht (im Folgenden: Lehrlingsausbildung), in: ZBI 2013, S. 599 ff., insb.
S. 601

65 Lanter, Lehrlingsausbildung, a.a.O. [Fn. 64], S. 609

66 Vgl. dazu etwa Esseiva, Mise en oeuvre de la nouvelle Iégislation cantonale en matiére des
marchés publics, Baurecht 1998, S. 104 ff., S. 106

67 So etwa Zufferey/Dubey, Erganzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 13

68 So aber Ganz, Neue Ansatze beim Beschaffungsrecht: Ein Vorschlag de lege ferenda, Baurecht

2006, S. 196 ff., S. 197; vgl. zur Bericksichtigung von KMU-Anliegen im EU-Vergaberecht Ehricke, der
(nach der hier vertretenen Auffassung falschlicherweise) davon ausgeht, dass die Erwdhnung des Ziels
der KMU-Fdrderung in 8§ 97 GWB, dem Art. 1 B6B des deutschen Vergaberechts, zur Umqualifikation vom
vergabefremden Aspekt zum nicht vergabefremden Aspekt fuhrt (Minchener Kommentar, a.a.O. [Fn. 43],
Rz. 62 zu § 97 GWB).

69 Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 64
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Angebots™. Bleibt demnach nur die Feststellung, dass mit der Bertick-
sichtigung der Lehrlingsausbildung letztlich sichergestellt werden soll, dass
Unternehmen, die Verfassungs- und Gesetzesvorgaben und -ziele einhal-
ten und damit tendenziell hohere Allgemeinkosten auf sich nehmen, bei der
Vergabe nicht benachteiligt werden™. Das ist flir einen vergabefremden
Aspekt typisch; die Bertcksichtigung eines solchen erfolgt immer mit Blick
auf die Koharenz des im geltenden Recht zum Ausdruck kommenden Wer-
tungsgefuges, damit sich die 6ffentliche Hand nicht widersprichliches Ver-
halten vorwerfen lassen muss’.

2. Ist es zuléassig, die Lehrlingsausbildung im Rahmen der Vergabe
eines offentlichen Auftrags zu beriicksichtigen?

Die Tatsache, dass ein Gesichtspunkt als vergabefremd beurteilt wird, be-
deutet im Unterschied zu Zuschlagskriterien, die protektionistische oder
strukturpolitische Ziele verfolgen’, nicht per se, dass die Berticksichtigung
desselben unzulassig ist. Zuldssig sein kdnnen vergabefremde Kriterien,
die nach Massgabe des anwendbaren Vergaberechts bertcksichtigt
werden mussen oder durfen’®. Indessen bedarf es nach der hier vertre-
tenen Auffassung fur die Integration vergabefremder Gesichtspunkte in den
Beschaffungsprozess einer formell-gesetzlichen Grundlage’. Dafiir spricht
auch der materielle Gesetzesbegriff, wie er in der neuen Bundesverfassung

70 Entscheid VB.2002.00255 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 9. Juli 2003, E. 4;
Lanter, Lehrlingsausbildung, a.a.O. [Fn. 64], S. 601. Entsprechend wird denn auch in den Nachhaltig-
keitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 5 und S. 17, festgehalten, bei sozialen Kriterien kénne in der Regel
kein genigender Bezug zum Beschaffungsgegenstand hergestellt werden. Dies gelte insbesondere fur
die Frage, ob ein bestimmter Bauunternehmer Lehrlinge ausbildet.

& Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau vom 9. August 2001, AGVE 2001, S. 342 ff., E. 1c/bb/aaa
S. 345
72 Was nicht heisst, dass es eine gesetzliche Pflicht gibt, Lehrlinge auszubilden; sonst wiirde sich

(in der Logik der Beflirworter des Kriteriums) die Frage nach einem Ausschlussgrund stellen (vgl. Kapitel
IV/3.2.2 hiernach).

& Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 4.4; Galli/Moser/Lang/
Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts (im Folgenden: Praxis), 3. Auflage, Zirich 2013,
Rz. 839 und Rz. 918

& Gauch/Stockli, a.a.0. [Fn. 59], S. 28. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat denn auch
betont, dass eine anderweitige "soziale Beschaftigungspolitik" mangels gesetzlicher Grundlage im Unter-
schied zur Lehrlingsausbildung nicht als Zuschlagskriterium dienen durfe (Entscheid VB.2012.00055 vom
20. Juli 2012 E. 5).

& Grundlegend BGE 140 | 285 E. 7.1 mit Hinweisen. So hat das aargauische Verwaltungsgericht
etwa festgehalten, dass wenn die Lehrlingsausbildung nur als Zuschlagskriterium vorgesehen sei, dieser
Gesichtspunkt nicht als Eignungskriterium definiert werden darf (AGVE 1999, S. 294 ff., E. 2c/bb/ccc
S. 300); vgl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 170 f.

29



verankert ist (Art. 164 Abs. 1 BV)’®. Demnach war nach bis vor kurzem
geltendem Recht die Berlcksichtigung der Lehrlingsausbildung auf
Bundesebene im Sinne eines Zuschlagskriteriums unzulassig’’. Anders
sieht die Lage etwa in den Kantonen Aargau und Zirich aus’®, welche seit
der Umsetzung des GPA 1994 eine gesetzliche Grundlage im Sinne der
Integration eines vergabefremden Kriteriums kennen, das wie ein
Zuschlagskriterium bertcksichtigt wird. Allerdings bringt das Interkantonale
Organ fur das offentliche Beschaffungswesen ING6B wie das Verwaltungs-
gericht des Kantons Zurich”™ insofern einen Vorbehalt an, als dieses
Kriterium gegeniiber Anbietern aus Vertragsstaaten des GATT/WTO-Uber-
einkommens, die keine dem schweizerischen Lehrlingswesen vergleichbare
Berufsausbildung kennen, nicht angewendet werden darfé®. Diesen Beden-
ken hat auch der seit dem 1. Januar 2010 geltende Art. 27 Abs. 3 V6B
Rechnung getragen, indem dort klargestellt worden ist, dass die Lehrlings-
ausbildung, soweit deren Berlcksichtigung bei ansonsten gleichwertigen
Angeboten zulassig ist, nur beim Vergleich schweizerischer Anbieter rele-
vant sein kann®!. Auf die weiteren konkreten Kautelen bei der Anwendung
des Kriteriums (vgl. etwa die Berlicksichtigung der Grisse eines Unterneh-
mens im Rahmen der Bewertung der Anzahl Lehrlinge) ist hier nicht weiter
einzugehen®. Mit der per 1. April 2015 in Kraft gesetzten Anderung des
BOB vom 26. September 2014 wird nun auf Bundesebene das Zuschlags-
kriterium ausdricklich gesetzlich verankert, wobei im Sinne des standerat-

76 Vgl. zur wirtschaftspolitischen Bedeutung und dem damit verbundenen Bedarf an demokratischer
Legitimation als Argument fir materielle Gesetzesqualitat etwa das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-6177/2008 vom 13. Februar 2009, publiziert in BVGE 2009/17, E. 8.2, und zur rechtspolitischen
Bedeutung als Argument fir eine gesetzliche Grundlage neuerdings das zur Publikation vorgesehene
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-660/2014 vom 11. Dezember 2014 E. 4.3 ff. betreffend eine
gesetzeswidrige Verordnungsbestimmung, welche die Ausgestaltung des zivilen Ersatzdienstes regelt

m Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.0. [Fn. 73], Rn. 917 mit Fn. 1154, Zufferey/Dubey, Ergan-
zungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 13, und Steiner, Nachhaltige Beschaffung — Vergaberechtliche Mdglich-
keiten und Grenzen, Baurecht, Sonderheft Vergaberecht 2004 (im Folgenden: Nachhaltige Beschaffung
2004), S. 58 ff., S. 60; anderer Ansicht Hauser, Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, in: AJP 2001,
S. 1418, und in Bezug auf unter "Nachhaltigkeit" subsumierbare soziale Zuschlagskriterien Beyeler,
Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkung 4, S. 263 f.

8 § 18 Abs. 2 des aargauischen Submissionsdekrets vom 26. November 1996 (SAR 150.910), § 33
Abs. 1 der Zurcher Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (LS 720.11)

& Entscheid VB.2002.00255 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 9. Juli 2003, E. 3b
und 3e

80 Beurteilung vom 20. Februar 2005 betreffend Aufnahme der Ausbildungsanstrengungen als
Zuschlagskriterium in der IV6B bzw. den Vergaberichtlinien, Punkt 3.3, S. 5

81 Vgl. dazu auch den Erlauternden Bericht V6B, a.a.O. [Fn. 22], S. 21 f. zu Art. 27 Abs. 3 VOB

82 Vgl. BGE 129 | 313 E. 8.3, Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.0. [Fn. 73], Rn. 929 mit

Hinweisen auf die kantonale Rechtsprechung, Stockli, Anmerkung zu Nr. S18-S20, in: Baurecht 2/2008,
S. 97, und zum Ganzen, Lanter, Lehrlingsausbildung, a.a.O. [Fn. 64], S. 603 ff. mit Hinweisen
insbesondere auf die Urteile VB.2012.00055 des Verwaltungsgerichts Zirich vom 20. Juli 2012 E. 5.2 und
B2012/27 des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 3. Juli 2012 E. 3.2
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lichen Vorschlags® das Kriterium "Ausbildung von Lernenden in der beruf-
lichen Grundausbildung" festgehalten wird, dass dieses nur ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs berticksichtigt werden kann8*. Damit ist die Lage
heute auf Bundesebene im Wesentlichen gleich wie in Kantonen, die eine
gesetzliche Grundlage flr die Lehrlingsausbildung bereits langer kennen;
der Entwurf flr eine neue IVOB regelt die Lehrlingsausbildung in Art. 31
Abs. 2 E-IVGB.

3. Sind aus dem Begriff des wirtschaftlich ginstigsten Angebots Vor-
gaben in Bezug auf die Gewichtung des Kriteriums Lehrlingsaus-
bildung abzuleiten?

Mit Blick auf die Ziele des Binnenmarktgesetzes halt das Verwaltungsge-
richt des Kantons Zirich fest, dass sich die Frage stellt, wie weit mit der
Anwendung des Kriteriums gegangen werden darf, ohne den freien Markt-
zugang im Sinne des Binnenmarktgesetzes Ubermassig zu beschranken.
Dabei kdnne es offensichtlich nicht darum gehen, 6ffentliche Beschaffun-
gen ausschliesslich oder Uberwiegend nach dem Einsatz von Lehrlingen
durch die beteiligten Anbieter zu vergeben®. Ausserdem hatten sich die der
IVOB beigetretenen Kantone gemass Art. 13 lit. f IVOB dazu verpflichtet, in
ihren Ausfihrungsbestimmungen geeignete Zuschlagskriterien vorzusehen,
"die den Zuschlag an das wirtschaftlich guinstigste Angebot gewahrleisten”.
Die Umschreibung von Art. 13 lit. f IVOB sei klarerweise auf den Nutzen der
Angebote fur das vergebende Gemeinwesen ausgerichtet und spreche
daher grundsatzlich gegen die Anwendung von leistungsfremden, insbe-
sondere sozialpolitischen Kriterien. Es sei zwar davon auszugehen, dass
das Kriterium Lehrlingsausbildung im Geltungsbereich der V6B Verwen-
dung finden durfe, indessen sei im Sinne einer einfach anzuwendenden
Regel festzulegen, dass die Gewichtung des Kriteriums Lehrlingsausbil-
dung 10 Prozent des Gesamtgewichts aller Zuschlagskriterien nicht tber-
schreiten durfe®®. In diesem Sinne hat auch das Bundesgericht eine
Beschwerde einer Walliser Gemeinde abgewiesen, welche dem Walliser

83 CuriaVista Geschaftsnummer 03.445; vgl. zum Kommissionsantrag das Protokoll der Beratung im
Standeratsplenum vom 3. Juni 2014. Im Rahmen der Beratung hat Bundesratin Widmer-Schlumpf noch
einmal ausdriicklich betont, dass dieser Antrag "nicht aus der Kiiche der Bundesverwaltung" stammt; zur
Opportunitat eines derartigen Kriteriums als Reaktion auf den verabschiedeten Gesetzestext kritisch etwa
Hettich, Ziel-Kaleidoskop im Beschaffungsrecht (http://www.regulierung.ch/blog/2014/10/17/beschaffungs-
recht, zuletzt besucht am 15. April 2014)

84 AS 2015 773; vgl. die Referendumsvorlage BBI 2014 6959

85 Entscheid VB.2002.00255 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 9. Juli 2003, E. 3c
86 Entscheid VB.2002.00255 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 9. Juli 2003, E. 3d
und 3e
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Kantonsgericht eine Verletzung der Gemeindeautonomie vorgeworfen
hatte, und es als nicht willktrlich bezeichnet, dass das Kantonsgericht
erkannt hatte, dem Kriterium Lehrlingsausbildung sei im Verhéltnis zum
Zuschlagskriterium Preis ein allzu grosses Gewicht beigemessen worden?®”.
In Bezug auf die zitierte Rechtsprechung ist zunadchst festzuhalten, dass
das Binnenmarktgesetz nicht das entscheidende Argument liefert zur Beur-
teilung der Frage, ob die Beriicksichtigung des Lehrlingskriteriums zulassig
ist, da alle Kantone gestitzt auf gemeinsame Rechtsgrundlagen der Eidge-
nossenschaft das gleiche System der Lehrlingsausbildung kennen®. Ent-
scheidend ist vielmehr die Frage, ob dem Begriff des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots (vgl. auf Bundesebene Art. 21 Abs. 1 BOB) eine Regel
entnommen werden kann, welche besagt, dass dieses im Wesentlichen
aufgrund nicht vergabefremder Kriterien ermittelt werden soll®. So geht es
nach der im Entscheid BE.99.00179 des aargauischen Verwaltungsgerichts
vom 15. September 1999, E. 3f, wiedergegebenen Minderheitsmeinung
generell nicht an, dass zwei submissionsfremde Kriterien ("Umwelt" und
Lehrlingsausbildung") ein Gewicht von rund 43 Prozent erhalten; dies flihre
zum vornherein zu einer Wettbewerbsverzerrung. Zudem sei eine quali-
fiziert fehlerhafte Ermessenshandhabung stets dann anzunehmen, wenn
das (sachfremde) Kriterium "Lehrlingsausbildung” (gewichtet mit 19.5 Pro-
zent) vor dem Kriterium des Preises (gewichtet mit 12 Prozent) rangiere®.
Diese Erwagung ist gleich mehrfach interessant. Erstens nimmt sie in
gewisser Weise die bundesgerichtliche Rechtsprechung vorweg, nach wel-
cher dem Preis grundsatzlich ein Mindestgewicht von 20 Prozent zukom-
men soll®l. Zweitens dokumentiert sie die heute weitgehend Uberwundene
vergaberechtliche Argumentation, nach welcher in der Umweltvertraglich-
keit generell ein vergabefremder Aspekt zu sehen ist®2. Drittens wird — im
Ergebnis dem Verwaltungsgericht des Kantons Zurich nahe kommend — die

87 BGE 1291326 E. 8.4 und E. 9; vgl. zum Ganzen Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.O. [Fn. 73],
Rz. 929 ff.
88 Auch aus Grinden der Kompetenzausscheidung hat denn der Bundesrat in seiner Antwort auf die

Motion Galladé (04.3061) vom 7. Juni 2004 unter anderem festgehalten, das BGBM sei nicht der richtige
Ort fur die Regelung o6ffentlicher kantonaler und kommunaler Beschaffungsverfahren (in Bezug auf die
Lehrlingsausbildung als Zuschlagskriterium). Solche Regelungen missen vielmehr in der VOB sowie in
den kantonalen Ausfihrungserlassen Eingang finden.

89 Vgl. Stockli, Baurecht 2/2000, S. 59, Anmerkung zu den Entscheiden S17 und S18
90 Vgl. dazu Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.O. [Fn. 73], Rz. 931 f.
o1 BGE 129 | 313 E. 9.2, S. 327; vgl. zur Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts den

Zwischenentscheid B-3311/2009 vom 16. Juli 2009, E. 6.3 und E. 6.5 f. mit Hinweisen, und zu derjenigen
der BRK Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.O. [Fn. 73], Rz. 854 und Rz. 908

92 Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], passim und in Bezug auf die Gewichtung insb. S. 85 f. mit Fn. 373.
Umweltaspekte sind regelméssig in Form herkémmlicher technischer Spezifikationen und unter dem
Zuschlagskriterium "Umweltvertraglichkeit" als Teilgehalt der gewinschten Produktqualitét integrierbar.
Neuralgische Punkte wie die Berticksichtigung von Transportdistanzen sind die untypische Ausnahme.
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These aufgestellt, dass ein leistungsfremdes Kriterium wie die Lehrlings-
ausbildung die Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten Angebots nur in
gewissem Ausmass beeinflussen darf. Dies hat das Verwaltungsgericht des
Kantons Aargau denn auch mit spateren Entscheiden festgehalten. Die
niedrige Gewichtung des Kriteriums diene auch der Pravention mit Blick auf
die Gefahr verdeckter Diskriminierung®. Daraus ergibt sich einerseits,
dass der Gewichtung vergabefremder Kriterien "mit Blick auf den Begriff
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots Grenzen gesetzt" sind®. Eine in
gewisser Weise vergleichbare Gewichtungsbeschrankung kennt des
deutsche Vergaberecht in Bezug auf die Mehreignung; anbieterbezogene
Aspekte durfen, soweit deren Berticksichtigung zulassig ist, im Rahmen der
Zuschlagskriterien mit nicht mehr als "zusammen 25 Prozent der Gewich-
tung aller Zuschlagskriterien nicht tUberschreiten"®. Andererseits bedeutet
das Gesagte nicht, dass der Lehrlingsausbildung nur dann Rechnung getra-
gen werden darf, wenn zwei gleichwertige Angebote in Frage stehen, wie
das Art. 39 Abs. 5 VE B6B 2008 und vor allem der zwischen Januar 2010
und Marz 2015 geltende Art. 27 Abs. 3 VOB vorgesehen hat®.

V. Das GPA als volkerrechtlicher Rahmen
1. Einleitung

In diesem Kapitel werden die volkerrechtlichen Rahmenbedingungen der
offentlichen Beschaffung erdrtert. Dabei sollen, soweit moglich, induktiv die
in Bezug auf das Kriterium "Lehrlingsausbildung" gewonnenen Erkenntnis-
se fruchtbar gemacht werden. Europarechtliche Ausfihrungen dienen
insoweit der Auslegung des GPA, well alle EU-Mitgliedstaaten auch GPA-
Vertragsstaaten sind. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass es sich beim GPA

93 AGVE 2001, S. 342 ff., insb. E. c/bb/aaa S. 345 f. mit Hinweis auf AGVE 1999, S. 298 f.

94 Urteil des BVGer B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 4.4 in fine mit Hinweis auf Lanter, Lehrlings-
ausbildung, a.a.O. [Fn. 64], S.601; vgl. diesbeziglich zum "Public Voting" das Urteil des Zlrcher
Verwaltungsgerichts VB.2012.00074 vom 28. Méarz 2012 E. 3.3.2; anderer Meinung in Bezug auf "fair
trade"-Aspekte (weil seiner Auffassung nach nicht vergabefremd) Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Punkt 4
der Anmerkungen, S.263; vgl. dazu ausfuhrlich Kapitel VII/4 hiernach

95 § 4 Abs. 2 Satz 4 VgV, verdankenswerter Hinweis von RA Dr. Rainer Noch, Miinchen/Unkel bei
Bonn
96 Aus dem Erlauternden Bericht zur Anderung der V6B vom 18. November 2009 (a.a.O. [Fn. 22],

S. 21 zu Art. 27 Abs. 3 V6B) geht hervor, dass der Bundesrat an seiner Position, wonach leistungs-
bezogene und leistungsfremde Kriterien im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten
Angebots im Sinne eines "purity principle” nicht vermischt werden durfen, festhalt. Darum hat denn auch
das Parlament selbst den Anstoss gegeben zur gesetzlichen Verankerung der Lehrlingsausbildung. Vgl.
zu Art. 27 Abs. 2 und 3 VOB auch das Kapitel VII/2 hiernach
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im Unterschied zum multilateralen WTO-"Einheitspaket" um ein pluri-
laterales Abkommen handelt®’. Mit der Bestimmung von Art. V GPA sollte
den Entwicklungslandern der Beitritt erleichtert werden, was aber nichts
daran geéndert hat, dass das GPA ein unter Industrienationen Wirkung
entfaltendes Vertragswerk geblieben ist®®. Des Weiteren ist zu erwahnen,
dass der Anwendungsbereich des Abkommens gemass Art. 1 Abs. 4 GPA
insbesondere durch Schwellenwerte begrenzt ist®,

2. Das GPA als reines Wirtschaftsrecht?

Im Rahmen dieses Arbeitspapiers kann nicht vertieft auf das GPA generell
eingegangen werden'®, Erortert werden ausschliesslich diejenigen Bestim-
mungen, welche fir die Bertcksichtigung sozialer Aspekte relevant sind.
Selbstverstandlich sind diese immer mit Blick auf Art. Il GPA bzw. die dort
verankerten Grundsétze der InlAnderbehandlung und der Meistbeglnsti-
gung zu interpretieren. Wichtig ist indessen festzuhalten, dass das GPA
nicht auf eine umfassende Regelung des 6ffentlichen Beschaffungswesens
zielt, sondern Transparenz schaffen und Diskriminierungen vermeiden
will'®t, Eine andere Lesart wirde im Ubrigen auch dem erklarten Ziel,
weitere WTO-Mitgliedstaaten zum Beitritt zu ermuntern, zuwiderlaufeni?,
Das fuhrt zum rechtsdogmatischen Schluss, dass das GPA Mindest-
standards setzen und nicht ein abschliessend definiertes wirtschaftspoliti-
sches Konzept verkaufen will etwa im Sinne eines die Bericksichtigung von

97 Siehe dazu etwa Goéttsche, Offentliches Beschaffungswesen, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, 2. Auf-
lage, Baden-Baden 2010, S. 473
98 Arrowsmith geht — allerdings vor der Verabschiedung der EU-Richtlinie 2004/18/EG zum Vergabe-

recht — davon aus, dass auch die beschréankte Mdglichkeit, soziale Aspekte zu berlicksichtigen, mit ein
Grund sein konnte, vom Beitritt abzusehen (Expanding Participation in WTO Procurement Disciplines, in:
Dies., Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 438 ff.,, insbh. S. 440). Namentlich die
Attraktivitat fur Entwicklungslander ist auch ein wichtiges Ziel der GPA-Revision (vgl. Miller, Special and
differential treatment and other special measures for developing countries under the Agreement on
Government Procurement: the current text and new provisions, in: Arrowsmith/Anderson (Hrsg.), The
WTO Regime on Government Procurement: Challenges and Reform, Cambridge 2011, S. 339 ff.).

99 Vgl. dazu auch Art. 6 BoB

100 Vgl. dazu etwa McCrudden, Buying Social Justice, Oxford 2007, S. 470 ff., und Steiner, Studie,
a.a.0. [Fn. 3], S. 24 ff., insbesondere die Ausfuhrungen zur Frage nach einem "purity principle" S. 25 mit
Fn. 56; Arrowsmith, Secondary Policies under the GPA, in: Dies., Government Procurement in the WTO,
Den Haag 2003, S. 325 ff., insb. S. 331 f.

101 Urteil des BVGer B-1332/2013 vom 12. Februar 2014 E. 3.3.3.2; Biaggini, Abkommen, a.a.O.
[Fn. 8], S. 678; Trepte, The Agreement on Government Procurement, in: Macrory/Appleton/Plummer
(Hrsg.), The World Trade Organization: Legal, Economic and Political Analysis, Volume I, New York 2005,
S. 1123 ff., insb. S. 1148; insbesondere in Bezug auf das revidierte GPA Anderson/Arrowsmith, The WTO
Regime on Government Procurement, in: The WTO Regime on Government Procurement: Challenge and
Reform, a.a.O. [Fn. 98], S. 25

102 Vgl. dazu das Kapitel IV/1 hiervor in fine
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Nachhaltigkeitsaspekten kategorisch ausschliessenden "purity principle"'®2,
Zugleich zeigt die Revision des GPA, dass die Umweltaspekte in gewisser
Weise ausser Streit gestellt werden, indem sie im Rahmen der technischen
Spezifikationen und der Regelung der Zuschlagskriterien ausdrticklich
erwahnt werden'®. Das gilt nicht fir die sozialen Aspekte, was aber
wiederum nicht heisst, dass deren Berucksichtigung nach dem revidierten
GPA unzulassig ist. Vielmehr gilt hier - wie vorher auch fiir die 6kologischen
Aspekte - "constructive ambiguity", wobei der Spielraum gemaéass Art. XXII
Abs. 8 des revidierten GPA in einem Arbeitsprogramm betreffend das
"treatment of sustainable public procurement" weiter ausgelotet werden
soll1%,

3. Die Auslegung einiger einschlagiger Normen des GPA
3.1 Art. VI GPA: Technische Spezifikationen

Mittels technischer Spezifikationen werden nach dem Wortlaut von Art. VI
GPA die Merkmale der zu kaufenden Ware bzw. der zu beschaffenden
Leistung beschrieben ("laying down the characteristics of the products to be
procured"). Technischen Spezifikationen kommt im Bereich der umwelt-
freundlichen Beschaffung eine wesentliche Bedeutung zu. So kdnnen
namentlich auch Vorgaben fur den Wasserverbrauch bei der Herstellung
von Baumwolle gemacht werden, auch wenn sich die dadurch erreichte
bessere Umwelthilanz auf die Baumwolle selbst nicht auswirkt'®®. Soziale
Anforderungen fallen demgegeniber mangels technischen Produktbezugs
gemass der wohl nach wie vor herrschenden Auffassung nicht unter die

103 Arrowsmith, Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 251 f. mit Fussnote 21;
Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 151

104 Art. X Abs. 6 GPA 2012 (technische Spezifikationen) und Art. X Abs. 9 GPA 2012 (Zuschlags-
kriterien); Reich bedauert diese Unsicherheit (Reich, The New Text oft he Agreement on Government
Procurement, in: Journal of International Economic Law 2009, S. 989 ff., insb. S. 1013).

105 In diesem Sinne halt auch der Erlauternde Bericht BoB (Fn. 38; S. 10) fest, dass im Zug der GPA-
Revision kein Konsens Uber den Anwendungsbereich der sozialen Dimension der Nachhaltigkeit erzielt
werden konnte. Die Einschatzungen Uber die aus dem vorgesehenen Arbeitsprogramm zu gewinnenden
Ergebnisse sind geteilt. Triieb geht davon aus, dass "bahnbrechende Erkenntnisse" aus diesem Gremium
nicht zu erwarten sind (Trieb, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, a.a.O. [Fn. 15], S. 1026).

106 Kunzlik, From Suspect Practice to Market-based Instrument: Policy Alignment and the Evolution of
EU Law's Approach to "Green" Public Procurement, in: PPLR 2013, S. 97 ff,, insb. S. 101 und S. 111;
Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 163. Auch nach Trieb, Umweltrecht in der
WTO, Zirich 2001, S. 500, wird vor allem kein direkter Bezug zu den physischen Charakteristika eines
Erzeugnisses vorausgesetzt, welcher etwa bei der Vorgabe, Strom soll aus erneuerbarer Energie produ-
ziert werden, fehlt; zu Berticksichtigung von Herstellungsbedingungen, "die in den beschafften Leistungen
keine Spuren hinterlassen”, demgegenuiber kritisch Trieb, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, a.a.O.
[Fn. 15], S. 1026.
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Produktionsbedingungen ("process and methods for their production")1%” im
Sinne von Art. VI GPA. Das entspricht auch der Rechtsprechung des
EuGH. Dieser hat mit dem Max Havelaar-Entscheid festgestellt, dass "fair
trade"-Eigenschaften flr Arbeitsbedingungen von Herstellern (als
Lieferanten) des Anbieters ("conditions under which the supplier acquired
them from the manufacturer") als technische Spezifikationen nicht in Frage
kommen!®. Nun kann man den Art. 42 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU,
wonach die geforderten Merkmale "sich auch auf den spezifischen Prozess
oder die spezifische Methode zur Produktion" beziehen kbnnen, von ihrem
Wortlaut her so verstehen, dass diese Bestimmung auch soziale Herstel-
lungsbedingungen mitbeschreibt und damit das GPA neu interpretiert'®®,
Dagegen spricht allerdings der Erwagungsgrund 99 der Richtlinie
2014/24/EU, wonach zwar soziale Kriterien neu nicht nur als Bedingungen
fur die Auftragsausfiilhrung, sondern auch als Zuschlagskriterien berick-
sichtigt werden konnen, in Bezug auf technische Spezifikationen aber
spezifisch eine direkte Charakterisierung der Ware ("such social require-
ments which directly characterise the product or service in question®)
verlangt wird!*°. Ausnahmen im Sinne zulassiger technischer Spezifika-
tionen und in Annex VII der Richtlinie 2014/24/EU wie auch im erwéahnten
Erwagungsgrund 99 ausdricklich erwdhnt sind jedenfalls die behinderten-

107 So etwa Gaedtke, Politische Auftragsvergabe und Welthandelsrecht (im Folgenden: Politische
Auftragsvergabe); weniger eindeutig Cottier/Oesch, International Trade Regulation, Bern/London 2005,
S. 1044. In diesem Sinne wird denn auch in den Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 17,
darauf hingewiesen, dass bei sozialen Anliegen in der Regel kein genlgender Bezug zum Beschaf-
fungsgegenstand hergestellt werden kann. Dies ware dann anders, wenn in der Konsumentenwahrneh-
mung aufgrund der entsprechenden, auf die Unterschiede hinweisenden Vermarktung das entscheidende
Kriterium gesehen wirde (vgl. zum Ganzen Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 75 mit Hinweis in Fn. 322).
In diese Richtung weisen die Schlussantrdge der Generalanwaltin Juliane Kokott in der Rechtssache
C-368/10 vom 15. Dezember 2011 (Rdnr. 110), wenn sie festhélt, dass ein Produkt, das zu unfairen
Bedingungen auf den Markt kam, bei einem verantwortungsbewussten Kunden einen "bitteren Nachge-
schmack" hinterlasst.

108 Urteil in der Rechtssache C-368/10 vom 10. Mai 2012, a.a.O. [Fn. 29], Rdnr. 73 ff. mit dem
Hinweis, dass die "fair trade"-Anforderungen als Bedingungen fir die Auftragsausfihrung im Sinne von
Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG in Frage kommen (vgl. zum Ganzen Krohn/Schneider, in:
Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.) Handbuch des Vergaberechts, Minchen 2014, S. 452, Rz. 70 zu 8 17, und
Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkungen Punkt 6 am Anfang, S. 264). Demgegenuber sind etwa nach
Burgi gestiitzt auf die Uberlegungen des EuGH und den Text der neuen Richtlinien soziale Aspekte im
Ergebnis auch als technische Spezifikationen mdglicherweise nicht mehr tabu (Burgi, Specifications, in:
Trybus/Caranta/Edelstam (Hrsg.), EU Public Contract Law, Brissel 2014, S. 37 ff., insb. S. 55; fur das
schweizerische Recht ausdriicklich aufgeschlossen, was soziale technische Spezifikationen betrifft,
Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkungen Punkt 6, S. 264).

109 Auch der ansonsten besonders nachhaltigkeitsfreundliche Tarabella-Bericht enthélt indessen im
"Explanatory Statement" in Bezug auf die technischen Spezifikationen (im Unterschied zu den Zuschlags-
kriterien) kein ausdruckliches Bekenntnis zum Einbezug von sozialen Herstellungsbedingungen (A7-0007/
2013 vom 11. Januar 2013, S. 150 f.).

110 Anders etwa Semple, A Practical Guide to Public Procurement, Oxford 2015, S. 108 ff.; sie zieht
in Erwégung, dass auch soziale Charakteristiken der Lieferkette einbezogen werden kénnen.
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gerechten Eigenschaften einer offentlichen Baute oder eines (beispiels-
weise oOffentlich zuganglichen) Computers (etwa in einer Bibliothek)!!. In
diesem Sinne wird auch im Erwagungsgrund 76 unter dem Schlagwort
"design for all users" unter Bezugnahme auf Art. 42 der Richtlinie
2014/24/EU ausgeflhrt, die Auftraggeber sind nicht nur ermachtigt, sondern
gehalten, technische Spezifikationen festzulegen, die das Kriterium der
Zugéanglichkeit fir Personen mit einer Behinderung oder das Kriterium der
Konzeption fiir alle Benutzer berticksichtigen!!?. Ob damit tatsachlich eine
justiziable Ausnahme zum Grundsatz geschaffen werden soll, dass der
Anbieter nicht die Festlegung behindertengerechter technischer Spezifika-
tionen verlangen kann, soweit diese Uber gesetzliche Mindeststandards
hinausgehen, bleibt abzuwarten!?3,

3.2 Art. VIl GPA: Die Qualifikation der Anbieter
3.2.1 Der Eignungsbegriff des GPA

Eignungskriterien umschreiben die Anforderungen, welche an die Anbieter
gestellt werden, um zu gewahrleisten, dass sie zur Ausfilhrung des Auf-
trags in der Lage sind ("conditions essential to ensure the firm's capability
to fulfil the contract")!*. Eignungskriterien missen einen hinreichenden
Bezug zum Auftragsgegenstand haben, welcher etwa gegeben ist, wenn
von einem Architekten im Hinblick auf die Erstellung einer behinderten-
freundlichen Baute der Nachweis verlangt wird, dass er bereits Plane fir
entsprechende Gebéaude erstellt hat. Art. VIII lit. b GPA ist demnach so zu
verstehen, dass es nach dieser Bestimmung unzul&ssig ist, einer Anbieterin
mit vergabefremder Begriindung die Eignung abzusprechen!®. Das ist

1 Vgl. McCrudden, Buying Social Justice, Oxford 2007, S. 484, und Boyle, Disability Issues, in:
Arrowsmith/Kunzlik (Hrsg.) Social and Environmental Policies in EC Procurement Law, Cambridge 2009,
S. 301 ff., insb. S. 320 ff.

112 Man denke etwa an die Bezeichnung von Eisenbahnwagen mit Blindenschrift, mit welcher den
Reisenden erklart wird, ob sie einen Wagen erster oder zweiter Klasse besteigen; vgl. zur behin-
dertengerechten Ausstattung von SBB-Rollmaterial etwa das Urteil des BVGer A-1130/2011 vom 5. Méarz
2012.

113 Vgl. dazu Soudry/Hettich, a.a.0. [Fn. 26], S. 77. Grundsatzlich kénnen Uber das gesetzliche
Minimum hinausgehende technische Spezifikationen nicht erstritten werden; vielmehr liegt deren Fest-
legung im Ermessen der Vergabestelle (Egger, Europdisches Vergaberecht, Baden-Baden 2008,
Rz. 1079; vgl. fur das schweizerische Vergaberecht das Urteil des BVGer B-3526/2013 vom 20. Méarz
2014 E. 6.3 mit Hinweisen).

114 Art. VIII lit. b GPA 1994 bzw. Art. VIII Abs. 1 GPA 2012; Urteil des BVGer B-1470/2010 vom
29. September 2010 E. 2.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.O. [Fn. 73], Rz. 555 mit Fn. 1169 und
Rz. 588

115 Zum Verhaltnis zwischen Art. VIII und Art. XIlIl Abs. 4 lit. a GPA 1994 vgl. Gaedtke, Politische
Auftragsvergabe, a.a.O. [Fn. 107], S. 122
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jedenfalls die klare Mehrheitsmeinung in Bezug auf den Ausschluss von
Firmen, welche Geschaftskontakte mit Burma/Myanmar pflegen!!®. Verga-
befremde Mindestanforderungen kdnnen demnach, soweit sie sich auf den
Anbieter beziehen, aber nicht dessen Eignung zum Gegenstand haben, nur
in der Form von Ausschlussgriinden oder besonderen "Bedingungen fir die
Auftragsausfuhrung"'’ in den Beschaffungsprozess eingefiihrt werden.
Soweit etwa in Anhang 3 zu Art. 9 VOB unter dem Titel Eignungsnachweis
in Ziffer 6 eine Erklarung betreffend Verpflichtung zur Einhaltung der
Arbeitsbedingungen verlangt wird, ist darin ein Nachweis zu sehen, dass
kein Ausschlussgrund vorliegt!!®. Insoweit ist auch die Erlauterung in der
Botschaft zu Art. 11 B6B, wonach die in Frage stehende Bestimmung
schwerwiegende Grinde nennt, welche die Anbieterin als nicht mehr zur
Auftragserfillung geeignet erscheinen lasst, so zu lesen, dass diese
"Eignung" weiter zu verstehen ist als der Eignungsbegriff, wie er in Art. VIII
lit. b GPA verwendet wird*'®. In diesem Sinne werden etwa im VE BOB (die
Ausschlussgriinde aufnehmende) Teilnahmebedingungen und (leistungs-
bezogene) Eignungskriterien unterschieden!?°,

3.2.2 Die Zulassigkeit vergabefremder Anforderungen an die Anbieter

Der fur den Fall der Nichteinhaltung der Arbeitsbedingungen im Sinne von
Art. 8 Abs. 1 lit. b BOB und neu nicht nur auf Bundesebene, sondern de
lege ferenda auch gemass Art. 13 Abs. 1 E-IVGB unter Einbezug interna-
tionaler Mindeststandards angedrohte Ausschluss ist auch Ausdruck der
Erkenntnis, dass es unlauter sein kann, wenn ein Wettbewerber sich durch
den Verstoss gegen ausserlauterkeitsrechtliche Normen einen Wettbe-
werbsvorteil verschafft!?l, Es sollen im Sinne eines wirksamen Wettbe-
werbs gleich lange Spiesse geschaffen werden!??, Soweit mit einem

116 Arrowsmith, Secondary Policies unter the GPA, a.a.O. [Fn. 100], S. 338 mit Fn. 45

117 Vgl. Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU

118 Vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 11 lit. d B6B

119 GATT-Botschaft 2, BBI 1994 IV 960, S. 1188. In diesem Zusammenhang verwendete Begriffe wie
"Gesetzestreue" und "Zuverlassigkeit" belegen dieses weitere Verstandnis.

120 Art. 30 und Art. 31 VE B6B; Teilnahmebedingungen sind von den Anbieterinnen "unabhangig vom
Leistungsgegenstand unterschiedslos zu erfilllen und nachzuweisen" (Erlauternder Bericht VE B6B,
a.a.0. [Fn. 38], S. 30 zu Art. 30 VE B6B); vgl. zum Ganzen auch BGE 140 | 285 E. 5.1 mit Hinweis auf
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis, a.a.O. [Fn. 73], Rz. 582

121 Vgl. Art. 7 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) vom 19. De-
zember 1986; GATT-Botschaft 2, BBl 1994 IV 960, S. 1186; Erlauternder Bericht VE 2008, a.a.O. [Fn. 1],
S. 43; vgl. zum Ganzen Steiner, Studie, a.a.0. [Fn. 3], S. 59

122 Vgl. dazu etwa den Entscheid VB.2007.00540 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom
21. Mai 2008, E. 3.6; vgl. zur Bedeutung des Vorgehens bei ungewothnlich niedrigen Angeboten in diesem
Zusammenhang das Urteil des BVGer B.1332/2013 vom 12. Februar 2014 E. 3.3
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Ausschlussgrund lediglich die Einhaltung von gesetzlichen Mindest-
standards verlangt wird, wird teilweise die Auffassung vertreten, der
Ausschlussgrund sei nicht vergabefremd?3, Das trifft nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht zu'?4, aber klar ist jedenfalls, dass die Sanktionie-
rung der Nichteinhaltung von gesetzlichen Mindestvorgaben im Bereich der
Arbeitsbedingungen (unter schweizerischen Anbietern, flr welche die glei-
chen Regeln gelten) aus dogmatischer Sicht weniger hohe Wellen wirft als
die Berlcksichtigung des Kiriteriums Lehrlingsausbildung, da es gerade
keine gesetzliche Pflicht gibt, Lehrlinge auszubilden. Dies vor Augen stellt
sich die Frage, wie Art. VIII lit. h GPA zu interpretieren ist. Nach dieser
Vorschrift steht keine Bestimmung der Buchstaben a-g (des Art. VIII GPA)
dem entgegen, dass ein Anbieter zum Beispiel wegen unwahrer Erkl&-
rungen ausgeschlossen wird, sofern dies mit den Bestimmungen dieses
Ubereinkommens uber die Inlanderbehandlung und die Nichtdiskrimi-
nierung vereinbar ist'?>. Dasselbe gilt auch nach Art. VIII des GPA 2012,
welcher z.B. im Rahmen einer nicht abschliessenden Liste ("such as") etwa
die Nichtbezahlung von Steuern als Ausschlussgrund nennt!?®. Aus der
ratio dieser Bestimmung ergibt sich auch die Zulassigkeit des Ausschluss-
grundes gemass Art. 11 lit. d BoB, welcher die Einhaltung der Arbeits-
bedingungen und der Lohngleichheit zwischen Frau und Mann (Art. 8 lit. b
und lit. ¢ B6B) durchsetzen soll*?’. Damit verstosst die Integration von
gesetzlichen Mindeststandards in den Beschaffungsprozess nicht gegen
Art. VIII GPA. In diesem Sinne sieht neu auch Art. 57 Absatz 4 Buchstabe a
der Richtlinie 2014/24/EU einen fakultativen Ausschlussgrund vor fir den
Fall, dass die ILO-Kernarbeitsnormen nicht eingehalten sind!?8. Als Sank-

123 Vgl. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, Tubingen 2004, S. 95; wird der faire Wettbewerb
als Ziel des Vergaberechts selbst definiert, spricht dies jedenfalls fur die von Bultmann vertretene Auffas-
sung.

124 Darum handelt es sich bei der Anforderung, dass die ILO Core Labour Standards einzuhalten
sind, vergaberechtsdogmatisch auch nicht um ein Eignungskriterium; vgl. dazu fir das deutsche Recht
das OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25. Juni 2014, VII — Verg 39/13

125 Vgl. McCrudden, Buying Social Justice, Oxford 2007, S. 485 f.

126 Vgl. Christian Pitschas, Das neue WTO-Beschaffungsiibereinkommen (GPA 2012), in: Jahrbuch
forum vergabe 2013, S. 109 ff., insb. S. 120. Richtig ist, dass sich das GPA "nicht explizit mit den ILO-
Kernarbeitsnormen befasst" (Erlauternder Bericht VE B6B, a.a.O. [Fn. 38], S. 20 zu Art. 14 Abs. 1 und 2
VE B6B).

127 Vgl. Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 36 mit Hinweis; differenzierend zwischen Ausschluss-
grinden und der Auswahl der am besten geeigneten Unternehmen Egger, Europaisches Vergaberecht,
Baden-Baden 2008, Rz. 1311

128 Vgl. dazu auch Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie und den Annex X, in welchem insbesondere die ILO-
Kernarbeitsnormen aufgelistet werden. In diesem Sinne wird denn auch festgehalten, dass die Bertck-
sichtigung minimaler Arbeitsstandards sowohl in der Schweiz als auch in der EU "zum Acquis" gehort
(Erlauternder Bericht VE B6B, a.a.O. [Fn. 38], S. 20 zu Art. 14 Abs. 1 und 2). Indessen steht es den
Mitgliedstaaten nach der Richtlinie 2014/24/EU frei, ob sie einen entsprechenden Ausschlussgrund
vorsehen wollen.
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tion kann nicht nur der Ausschluss oder der Widerruf des Zuschlags
drohen, sondern wie etwa im Bereich der Schwarzarbeit auch die Auftrags-
sperre, also der Ausschluss von kinftigen Vergaben fir eine Dauer von bis
zu funf Jahren!?®. Dabei ist das Gebot der Verhaltnismassigkeit zu
beachten!®,

3.3 Art. Xlll Abs. 4 GPA: Zuschlagserteilung

Nach Art. XIIl Abs. 4 lit. b GPA erteilt die Beschaffungsstelle den Zuschlag
dem Anbieter, von dem feststeht, dass er voll in der Lage ist, den Auftrag
zu erftllen, und dessen Angebot entweder das billigste ist oder anhand der
spezifischen Bewertungskriterien in den Bekanntmachungen oder den Ver-
gabeunterlagen als das wirtschaftlich gunstigste (bzw. vorteilhafteste; "most
advantageous") beurteilt wird'3!, Aus der kantonalen Gerichtspraxis betref-
fend die Lehrlingsausbildung®*? wie auch aus dem Max Havelaar-Entscheid
des EuGH betreffend "fair trade" als Zuschlagskriterium33 kann der Schluss
gezogen werden, dass es auch im Lichte von Art. XIIl Abs. 4 GPA nicht
unzulassig ist, die Angebote im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots teilweise auch anhand von vergabefremden Kriterien
zu bewerten®*, Dieses Ergebnis entspricht auch der hier vertretenen
Auffassung; das Erfordernis, dass keines der im Rahmen der Evaluation
berlcksichtigten Kriterien vergabefremd sein darf, wirde der Interpretation
des GPA als Mindeststandard widersprechen®®. In diesem Sinne halt auch

129 Art. 13 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Massnahmen zur Bekampfung der Schwarzarbeit
(BGSA,; SR 822.41) vom 17. Juni 2005

130 Vgl. dazu etwa den Entscheid VB.2007.00540 des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom
21. Mai 2008, E. 3.8; Zufferey/Dubey (Erganzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 7) fuhren dazu aus, dass das
im Rahmen von Art. 8 B6B auch bedeute, dass der Ausschluss, wenn er verhéaltnismassig ist, erfolgen
musse und entgegen der in Art. 8 BoB verwendeten "kann"-Formulierung nicht im Ermessen der Auftrag-
geberin liege.

131 McCrudden geht grundsatzlich davon aus, dass das vorteilhafteste nicht das wirtschaftlich
gunstigste Angebot zu sein braucht (Buying Social Justice, Oxford 2007, S. 487).

132 Vgl. Kapitel 1l Punkt 2 S. 16 f. hiervor mit Hinweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Zirich und AGVE 2001, 342 ff, insb. E. 1c/bb/aaa S. 344 ff.

133 Urteil des EuGH in der Rechtssache 368/10 vom 10. Mai 2012, a.a.O. [Fn. 29], insb. Rdnr 91;
auch im neuen Richtlinienrecht nicht in Frage gestellt wird aber das Erfordernis des Zusammenhanges mit
dem Auftragsgegenstand (vgl. Rdnr. 108 des zitierten Urteils und dazu wiederum Steiner, Gutesiegel fir
Okologische Produktion und Max Havelaar-Label fir Fortgeschrittene: Der EuGH und die nachhaltige
Beschaffung (im Folgenden: Gitesiegel), in: ELR 2012, S. 130 ff., insb. S. 136); vgl. dazu und zu Art. 67
Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU ausfuhrlich das Kapitel VII/4 hiernach

134 So (bereits vor Ergehen des Max Havelaar-Entscheids) auch Gaedtke, Politische Auftragsver-
gabe, a.a.O. [Fn. 107], S. 123
135 Vgl. dazu das Kapitel IV/2 hiervor sowie Arrowsmith, Secondary Policies under the GPA, a.a.O.

[Fn. 100], S. 343 f. mit dem Hinweis auf den Umstand, dass sich vergabefremde Zuschlagskriterien
regelmassig weniger marktbeschrénkend auswirken als andere Formen der Berticksichtigung von "secon-
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Plinder fest, dass sich dies bereits aus dem Begriff des "most advan-
tageous tender" ergebe®®. Vergleichbar fiihrt Odendahl aus, dass die Kate-
gorie der Zuschlagskriterien am ehesten vergabefremden Gesichtspunkten
zuganglich ist’®’. Es gibt damit einen gewissen Spielraum flr einen
"gemeinwohlorientierten" Wirtschaftlichkeitsbegriff'*¢. Diese Auslegung des
GPA entspricht auch dem Gedanken, dass hier im Unterschied zu klassi-
schem WTO-Recht mehr Spielrdume auch in Bezug auf die Herstellungs-
bedingungen angenommen werden koénnen, weil der Staat in diesem
Zusammenhang die private Nachfrage (im Unterschied zu einem Import-
verbot) dem Markt Uberlasst, sich also einer Regulierung enthalt, und nur,
aber immerhin, die Regeln fir seinen eigenen consumer choice definiert!*,
Dies wiederum bedeutet, dass es keine volkerrechtliche Verpflichtung gibt,
die Lehrlingsausbildung nur unter der Voraussetzung zu bericksichtigen,
dass die Angebote ansonsten gleichwertig sind (vgl. dazu Art. 39 Abs. 5 VE
B6B 2008)!%°. Dies gilt jedenfalls unter der (hypothetischen) Pramisse, dass
alle GPA-Staaten ein vergleichbares Bildungssystem haben. Allerdings ist
Art. XIll Abs. 4 GPA vorsichtigerweise so auszulegen, dass die Bestim-
mung in Bezug auf die Gewichtung der Kriterien nicht rein formaler Natur
ist. Dies hat zur Folge, dass Art. Xlll GPA wohl dadurch verletzt werden
kann, dass das Kriterium Lehrlingsausbildung im Vergleich zum Preis zu

dary policies". So kdnnen beispielsweise "conditions for performance of contracts" in der Wirkung einem
Ausschlussgrund gleichkommen. In diesem Sinne spricht die Tatsache, dass die Bedingungen fir die Auf-
tragsausfihrung gemass Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU als
GPA-konform gelten, aufgrund eines Gréssenschlusses flr die Moglichkeit, unter gewissen Voraussetzun-
gen auch vergabefremde Zuschlagskriterien als GPA-konform zu betrachten.

136 Punder, Volkerrechtliche Vorgaben fiir das offentliche Beschaffungswesen, insbesondere im
Government Procurement Agreement, in: Muller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts,
2. Auflage, Koln 2013, S. 71 ff., S. 88

137 Odendahl, Die Berucksichtigung vergabefremder Kriterien im o6ffentlichen Auftragswesen, in:
EuzZW 2004, S. 647 ff., insb. S. 651; anders etwa Kunnert, WTO-Vergaberecht, Baden-Baden 1998,
S. 275. Die EU-Kommission hat sich diese Sicht der Dinge zu eigen gemacht, wenn sie im Griinbuch
(noch vor Ergehen des Max Havelaar-Urteils des EuGH) schreibt, das Kriterium des wirtschaftlich
glnstigsten Angebots scheine am besten geeignet, um auch andere politische Ziele zu verfolgen
(Grunbuch tber die Modernisierung der europaischen Politik im Bereich des o6ffentlichen Auftragswesens,
Kom [2011] 15 endg., S. 42 Frage 70).

138 Beckmann, Sekundarzwecke, in: Kompendium des Vergaberechts, a.a.O. [Fn. 40], S. 437

139 Insoweit ist in Bezug auf umweltfreundliche technische Spezifikationen sogar von einer lex
specialis (Art. VI GPA) auszugehen (vgl. Sue Arrowsmith/Peter Kunzlik (Hrsg.), Social and Environmental
Policies in EC Procurement Law, Cambridge 2009, S. 21 ff., sowie Steiner, Nachhaltige Beschaffung
2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 162

140 Ausdrucklich gegenteiliger Ansicht der Bundesrat in seiner Antwort vom 7. Juni 2004 auf die
Motion Galladé zur Lehrlingsausbildung als Vergabekriterium fiir 6ffentliche Auftrdge (04.3061); dieser
Auffassung nach dirften etwa die zircherische und die aargauische Submissionsgesetzgebung im
Anwendungsbereich des GPA wegen Verstosses gegen Art. Xlll GPA nicht angewendet werden (so im
Ergebnis schon Stockli, Baurecht 2/2000, S. 59, Anmerkung zu den Entscheiden S17 und S18; weiterhin
ablehnend St6ckli, Baurecht 2/2008, S. 97, Anmerkung zu den Entscheiden S18-S20).
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stark gewichtet wird#!; damit ware die Rechtsprechung der kantonalen
Verwaltungsgerichte zur Lehrlingsausbildung*#? - ohne dass damit im vorlie-
genden Zusammenhang eine prozentgenaue Vorgabe gemeint ware -
insoweit auch als Auslegung von Art. XIIl Abs. 4 GPA zu verstehen4®,

V. Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen, insb. der ILO-
Kernarbeitsnormen, als Ausschlussgrund

1. Die Arbeitsbedingungen gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b B6B

Art. 8 BOB tragt den Titel Verfahrensgrundsatze; demgegenuber werden
nach Art. 14 VE BOB die Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedin-
gungen separat geregelt. Nach Art. 8 Abs. 1 lit. b B6B (vgl. dazu flr
kantonale Beschaffungen Art. 11 lit. d IVOB bzw. Art. 13 E-IVGB) vergibt die
Auftraggeberin den Auftrag fur Leistungen in der Schweiz nur an einen
Anbieter, welcher die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der
Arbeitsbedingungen fir die Arbeithehmer gewéhrleisten. Als Arbeitsbedin-
gungen gelten nach Art. 7 Abs. 1 V6B die Gesamtarbeitsvertrage und die
Normalarbeitsvertrage und, wo diese fehlen, die tatséchlichen orts- und
berufstiblichen Arbeitsbedingungen!**. Geméss Art. 6 Abs. 5 V6B sieht die
Auftraggeberin beim Vertragsabschluss zur Durchsetzung der Verfahrens-
grundsatze nach Artikel 8 B6B Konventionalstrafen vor. Nach Art. 12 Abs. 3
des VE VOB verpflichtet die Auftraggeberin die Anbieterin vertraglich, die
Arbeitsschutzbestimmungen, die Arbeitsbedingungen und die Bestim-
mungen zur Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die
Lohngleichheit einzuhalten sowie ihre Subunternehmerinnen vertraglich zu

141 Vgl. diesbezilglich zum europaischen Vergaberecht Steiner, Gitesiegel, a.a.O. [Fn. 126], S. 136;
anderer Ansicht Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkung 4, S. 263 f., wobei ein Vorbehalt gemacht wird
fur die Frage, wie stark ©kologische und soziale Kriterien zusammen gewichtet werden sollen. Die
Position zur Gewichtung entspricht gedanklich der Auffassung von Beyeler, wonach fair trade- Aspekte
nicht vergabefremd sind und auch als technische Spezifikationen verwendet werden kénnen, was aber,
wie aufgezeigt, wohl nicht GPA-konform wére (vgl. dazu das Kapitel 1V/3.1 hiervor). Die hier postulierte
Vorsicht bei der Gewichtung bezieht sich auf Aspekte, deren Zulassigkeit als technische Spezifikationen
fraglich erscheint. Darum erscheint der Schluss von 45 Prozent Gewichtung fiir 6kologische Aspekte (vgl.
dazu das Urteil des EuGH in der RechtssacheC-448/01 vom 4. Dezember 2013 EVN/Wienstrom, Rdnr. 42
f.) auf 45 Prozent Gewichtung von "fair trade"-Aspekten nicht selbstverstandlich.

142 Vgl. dazu Kapitel 111/3

143 Damit ist die Antwort auf die Frage, ob das in Frage stehende politische Ziel nicht mit anderen
Mitteln volkswirtschaftlich effizienter zu erreichen ware, nicht ein Auslegungsergebnis in Bezug auf
Art. XIll Abs. 4 des GPA, sondern ein rechtspolitischer Entscheid des schweizerischen Gesetzgebers (vgl.
zum Ganzen etwa Fetz, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, a.a.o. [Fn. 48], S. 497 f.).

144 Vgl. zur Balance zwischen Leistungs- und Herkunftsortsprinzip nach dem neuem BO6B-Entwurf
den Erlauternden Bericht VE BB, a.a.O. [Fn. 37], S. 20 zu Art. 14 VE BG4B).
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deren Einhaltung zu verpflichten. Zur Durchsetzung dieser Verpflichtungen
sieht die Auftraggeberin beim Vertragsabschluss Konventionalstrafen vor.
Im erlauternden Bericht zum VE VOB wird zudem (S. 8 zu Art. 12 Abs. 3 VE
BoB) auf die Solidarhaftung des Erstunternehmers im Bauhaupt- oder
Baunebengewerbe fir die Nichteinhaltung der Netto-Mindestlbhne und der
Arbeitsbedingungen durch seine Subunternehmerinnen geméass Art. 5 des
Entsendegesetzes hingewiesen!®.

2. Die Herstellung von Produkten im Ausland und die Entsendung
von Arbeitnehmern

Im Ausland erbrachte Arbeitsleistungen sind vom Wortlaut der (noch)
geltenden Bestimmung(Art. 8 B6B) nicht explizit erfasst. Im Rahmen der
GATT-Botschaft 2 ist dazu festgehalten worden, eine Regelung, welche flr
die Produktion im Ausland schweizerischen Standards verlangen wirde,
"wiirde als diskriminatorisch erachtet"%. Der in der Botschaft enthaltene
Satz, die Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen
und der Einhaltung des Gleichbehandlungsgebots von Frau und Mann
"sollten ... vor allem [im Verkehr mit] auslandischen Anbieterinnen
zusatzlich vertraglich vereinbart werden"'#’, kann einerseits so verstanden
werden, dass sich Ausschlussgrund und Konventionalstrafensystem in
Bezug auf in der Schweiz erbrachte Leistungen ergdnzen sollen. Anderer-
seits kann daraus die Intention gelesen werden, auch in Bezug auf die
Produktion im Ausland gewisse elementare Standards zu definieren. Inzwi-
schen gilt in Ergdnzung zu Art. 8 B6B als flankierende Massnahme zu den
Bilateralen das Entsendegesetz!4®. Nach Art. 2 Abs. 1 dieses Gesetzes
missen die Arbeitgeber den entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern mindestens gewisse Arbeits- und Lohnbedingungen garantieren,
die in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allgemein ver-
bindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen und Normalarbeitsvertragen im
Sinne von Artikel 360a OR vorgeschrieben sind*°. In diesem Zusammen-
hang gilt die Schweiz als Leistungsort. Sanktionen sind nicht nur denkbar

145 Vgl. dazu schon Art. 25 Abs. 3 VE B6B 2008; der Schweizerische Gewerkschaftsbund will weiter-
gehend die Subunternehmerketten gesetzlich beschrankt wissen (Vernehmlassung zum E-IV6B vom
19. Dezember 2014, S. 5 zu Art. 33 E-IVOB).

146 GATT-Botschaft 2, BBI 1994 IV 960, S. 1186

147 GATT-Botschaft 2, BBl 1994 IV 960, S. 1186 f.

148 Bundesgesetz uber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fir in die Schweiz entsandte
Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer und flankierende Massnahmen vom 8. Oktober 1999 (SR 823.20)
149 Vgl. zum Ganzen Wyler, Les conditions de travail, la libre circulation et le détachement des tra-

vailleurs, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2008, Zirich 2008, S. 247 ff., insb. S. 259 ff.
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fur die Nichteinhaltung der Arbeitsbedingungen®®, sondern auch wegen
falscher Angaben von Anbieterinnen gegentiber der Auftraggeberin®®t,

3. Die ILO-Kernubereinkommen als Mindestvorgabe im Bereich der
Arbeitsbedingungen fur im Ausland hergestellte Produkte

Es ist unstrittig, dass fur die Herstellung von Waren im Ausland (z.B. Texti-
lien aus Thailand), welche in die Schweiz geliefert werden, als Leistungsort
das Produktionsland gilt. Daraus ergibt sich nach dem Erlauternden Bericht
zum VE BOB 2008, dass das im Ausland geltende Recht einzuhalten ist.
Unterschreitet das jeweilige Recht des Leistungsortes die Regeln der Kern-
ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation, so war schon nach
dem ausdrticklichen Wortlaut des VE B6B (Art. 25 Abs. 3 Satz 2 VE B0OB)
und ist seit dem 1. Januar 2010 gemass dem geltenden Art. 7 Abs. 2 V6B
vorgesehen, dass zumindest diese eingehalten werden mussen'®2, De lege
ferenda sollen die ILO-Kernarbeitsnormen fur Bund und Kantone als
Mindeststandard bzw. deren Nichteinhaltung als Ausschlussgrund definiert
werden®®3. Dies setzt voraus, dass die Rechtsnatur der Kerniibereinkom-
men der Internationalen Arbeitsorganisation derart ist, dass eine Einhaltung
derselben zumindest in allen ILO-Mitgliedstaaten, bestenfalls aber weltweit
eingefordert werden kann. Dazu ist zundchst festzuhalten, dass mit den
ILO-Kerniibereinkommen®* Mindeststandards in Bezug auf die Aspekte
Vereinigungsfreiheit und Recht auf Kollektivverhandlungen, Beseitigung der
Zwangsarbeit, Abschaffung der Kinderarbeit sowie Verbot der Diskriminie-

150 Dabei sind Konventionalstrafenabreden betreffend Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen im
Zweifel so zu verstehen, dass nur Verstésse im Rahmen des Vertragsverhaltnisses unter die Konventio-
nalstrafe fallen (Urteil des Appellationshofs des Kantons Bern vom 4. August 2010 E. 4.6)

151 Vgl. dazu etwa die Urteile des Bundesgerichts 2C_315/2013 vom 18. September 2014 und des
Luzerner Verwaltungsgerichts V 11 91/92 vom 16. Juni 2011 (LGVE 2011 Il Nr. 3)

152 Erlauternder Bericht VE B6B 2008, a.a.O. [Fn. 1], S. 44. Gemass § 84 des 0Osterreichischen
Bundesvergabegesetzes 2006 vom 31. Janner 2006 sind ausserdem die ILO-Abkommen Nrn. 94, 95 und
183 einzuhalten.

153 Vgl. dazu ausfiihrlich des Kapitel V/5 hiernach

154 Bestehend aus dem Ubereinkommen Nr. 29 i{iber Zwangs- oder Pflichtarbeit, dem Uber-
einkommen Nr. 105 tiber die Abschaffung der Zwangsarbeit, dem Ubereinkommen Nr. 87 tber die Verei-
nigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes, dem Ubereinkommen Nr. 98 uber die
Anwendung der Grundséatze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen, dem
Ubereinkommen Nr. 100 Uber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrafte fir
gleichwertige Arbeit, Ubereinkommen Nr. 111 (iber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf, dem
Ubereinkommen Nr. 138 Uber das Mindestalter fur die Zulassung zur Beschaftigung sowie dem
Ubereinkommen Nr. 182 uber das Verbot und unverziigliche Massnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit; vgl. www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bonn/kernarbeits-
normen/index.htm und Brupbacher, Fundamentale Arbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation
(im Folgenden: Fundamentale Arbeitsnormen), Bern 2002, S. 12 ff.
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rung in Beschaftigung und Beruf statuiert werden. Von vornherein unproble-
matisch erscheint demnach die Aussage, dass von allen Anbietern, welche
in Staaten produzieren, welche diese Kerntibereinkommen ratifiziert haben,
verlangt werden darf, dass sie diese Mindeststandards einhalten. Indessen
sind die Mitglieder der ILO noch einen Schritt weitergegangen. Mit der
Erklarung tGber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit und ihre
Folgemassnahmen®>® hat die ILO "den Realitaten der Globalisierung der
Wirtschaft einen echten Mindestsozialsockel auf weltweiter Ebene" entge-
gengestellt!®. Im Rahmen dieser Erklarung ist einerseits Klarheit dartiber
geschaffen worden, welchen der tiber 180 Ubereinkommen fundamentaler
Charakter zukommt®’. Andererseits wird in der Erklarung darauf hingewie-
sen, dass alle derzeit 183 Mitgliedstaaten, auch wenn sie die betreffenden
Ubereinkommen nicht ratifiziert haben, allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft
in der Organisation verpflichtet sind, die Grundsatze betreffend die grund-
legenden Rechte, die Gegenstand der Kerntibereinkommen sind, in gutem
Glauben zu fordern und zu verwirklichen®8, Damit sind die entsprechenden
Normen mehr als nur Volkervertragsrecht. Das Verbot der Zwangsarbeit
wird, obwohl immer noch Schwierigkeiten in der Durchsetzung bestehen,
inzwischen aus volkerrechtlicher Sicht als ius cogens beschrieben®®®. In
Bezug auf das Verbot der schlimmsten Formen der Kinderarbeit zieht Brup-
bacher sowohl die Qualifikation als Voélkergewohnheitsrecht als auch die-
jenige als ius cogens in Erwagung®®. Damit ist davon auszugehen, dass
die Einhaltung der Kerniibereinkommen jedenfalls in allen Mitgliedstaaten
der ILO und zumindest in Bezug auf Zwangs- und Kinderarbeit weltweit
nicht nur von den Staaten selbst, sondern auch von den dort produzie-
renden Anbietern verlangt werden darf. Nach dem Gesagten sind jedenfalls
die rechtlichen Risiken einer standardmassigen Anforderung an die
Anbieter, die ILO-Mindeststandards einzuhalten, absolut vernachlassigbar.
Davon geht im Ubrigen auch das EU-Vergaberecht aus, wenn in Erwa-

155 BBI 2000 292; angenommen von der Internationalen Arbeitskonferenz auf ihrer 86. Tagung, Genf,
18. Juni 1998; auf diese Erklarung wird denn auch mit Blick auf Art. 14 Abs.1 VE B6B ausdricklich
verwiesen (Erlauternder Bericht VE B6B, a.a.O. [Fn. 38], S. 20 zu Art. 14 Abs. 1 und 2 VE B6B).

156 Hansenne, Vorstellung der in Fn. 160 genannten Erklarung auf der ILO-Homepage (vgl. Fn. 154);
vgl. zu ILO-Standards als Thema der G20 unter anderem "Votum der Schweiz fir soziale
Mindestnormen", NZZ vom 24. Mai 2011, S. 23

157 Brupbacher, Fundamentale Arbeitsnormen, a.a.O. [Fn. 154], S. 11 und S. 22. Die entsprechenden
Abkommen sind als neuer Anhang 2a zur V6B aufgezéhlt (AS 2009 6169); vgl. zu Art. 7 Abs. 2 V6B bzw.
Art. 14 Abs. 1 VE B6B das Kapitel V/4 f. hiernach.

158 Addo, Core Labour Standards and International Trade, Berlin/Heidelberg 2015, S. 105 ff.; vgl.
dazu die Antwort des Bundesrates vom 5. September 2001 auf die als Postulat Giberwiesene Motion
01.3362 Christian Grobet vom 21. Juni 2001 betreffend Clean Clothes Campaign.

159 Brupbacher, Fundamentale Arbeitsnormen, a.a.O. [Fn. 154], S. 14; vgl. zur Mdglichkeit einer dies-
beziglichen "state practice" im Sinne von Vélkergewohnheitsrecht Addo, a.a.O. [Fn. 158], S. 117
160 Brupbacher, Fundamentale Arbeitsnormen, a.a.O. [Fn. 154], S. 16
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gungsgrund 33 zur Richtlinie 2004/18/EG gesagt wird, als Bedingung sei
etwa die Vorgabe moglich, die Bestimmungen der grundlegenden Uberein-
kommen der ILO seien auch dann im Wesentlichen einzuhalten, wenn
diese nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt worden sind*!. Das gilt nun
erst recht fur den diesbeziiglich einschlagigen fakultativen Ausschlussgrund
gemass Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU.

4. Die Nichteinhaltung der ILO-Kerntibereinkommen als Ausschluss-
grund nach dem geltenden Beschaffungsrecht des Bundes

Die Tatsache, dass die Einhaltung der ILO-Kerntbereinkommen verlangt
werden kann, bedeutet aber nicht automatisch, dass den Anbietern auch
der Ausschluss oder der Widerruf des Zuschlags fir den Fall der Nicht-
einhaltung angedroht werden muss oder kann'®2, Hierzu bedarf es vielmehr
einer gesetzlichen Grundlage. Diese ist fur die Arbeitsbedingungen (im
Unterschied etwa zur Umweltschutzgesetzgebung auf Bundesebene de
lege latal®®) mit Art. 8 Abs. 1 lit. b BOB gegeben. Mit dem Entsendegesetz
ist dieselbe Zielsetzung auch in Bezug auf einen grosseren Zusammen-
hang nochmals betont worden. Damit lasst sich nach der hier vertretenen
Auffassung im Sinne objektiv-zeitgemasser Auslegung auch die Androhung
des Ausschlusses fur den Fall der Nichteinhaltung der ILO-Kerntber-
einkommen auf Art. 8 Abs. 1 lit. b B6B i.V.m. Art. 11 lit. d B6B stitzen.
Denn die ILO-Mindeststandards dienen dem mit Art. 8 B6B verfolgten
Zweck. Es soll im Sinne einer gesamtheitlichen Sicht auf die Folgen der
Globalisierung durch die Statuierung eines Ausschlussgrundes verhindert
werden, dass gewisse Anbieter durch die Nichteinhaltung von Mindest-
standards im Bereich der Arbeitsbedingungen Wettbewerbsvorteile erlan-
gen und der Staat sich diesen Umstand zunutze macht. Wirde sich der
Bund anders verhalten, wirde er im Ergebnis seine als Mitglied der ILO
eingegangenen Verpflichtungen in Frage stellen®4. Zudem soll der sich aus

161 Vgl. zum entsprechenden Erwagungsgrund 44 der Richtlinie 2004/17/EG Arrowsmith/Maund,
CSR in the utilities sector, in: Social and Environmental Policies in EC Procurement Law, a.a.O. [Fn. 111],
S. 436 ff., insb. S. 448

162 Vgl. dazu etwa Ziekow, Faires Beschaffungswesen, a.a.O. [Fn. 4], S. 15 f. und S. 28; zur
Grundrechtsqualitdt der ILO-Kernibereinkommen und sich daraus allenfalls ergebenden legitimen
offentlichen Interessen zur Beschrankung anderer Grundrechte vgl. Ziekow, a.a.O. [Fn. 4], S. 28

163 Vgl. dazu Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 59, sowie die Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O.
[Fn. 20], S. 5. De lege ferenda war in Art. 25 Abs. 1 lit. d VE B6B ein entsprechender Ausschlussgrund
vorgesehen; dies gilt aber weder fir den VE BB noch fur den E-IV6B (dazu kritisch Steiner, Nachhaltige
Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 154 f.).

164 Vgl. zur besonders aktiven Rolle der Schweiz im Rahmen der ILO die Antwort des Bundesrates
vom 5. September 2001 auf die als Postulat Uberwiesene Motion 01.3362 Christian Grobet vom 21. Juni
2001 betreffend Clean Clothes Campaign
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den unterschiedlichen Arbeitsbedingungen ergebende Wettbewerbsvortell
eines in Thailand produzierenden Unternehmens dem Ziel der Norm ent-
sprechend nicht grésser sein als die Differenz zwischen den schweizeri-
schen und den in den ILO-Kernibereinkommen gewahrleisteten Stan-
dards'®®, In diesem Sinne setzt die Berlicksichtigung der ILO-Kerniberein-
kommen als absolut elementarer Mindeststandards im Rahmen des Verga-
berechts zwar eine gesetzliche Grundlage voraus. Indessen genugt es in
Bezug auf die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm, dass die
Arbeitsbedingungen in Art. 8 Abs. 1 lit. b BOB geregelt werden; einer expli-
ziten Nennung der ILO-Kernubereinkommen im Beschaffungsgesetz selbst
bedarf es nicht!®®, Davon ausgehend hat der Bundesrat am 18. November
2009 im Sinne einer faktisch vorgezogenen Teilrevision des B6B Art. 7
Abs. 2 VOB verabschiedet!®’. Nach dieser Bestimmung hat die Anbieterin
zumindest die Einhaltung der ILO-Kernibereinkommen zu gewahrleisten,
wenn die Leistung im Ausland erbracht wird*®®,

Auch im Rahmen der Umsetzung stellen sich noch rechtliche Fragen: Wéh-
rend der EUGH im Rahmen der Vergaberechtskonformitatsprifung von
Zuschlagskriterien formuliert hat, es diurfen nur solche statuiert werden,
welche einer Uberpriifung und Bewertung zuganglich sind®®, kénnen Min-

165 Dasselbe Argument ist auch auf die am Produktionsort geltenden Gesetze betreffend Arbeitsbe-
dingungen anwendbar. Deshalb geht der Erlauternde Bericht VE B6B 2008, a.a.O. [Fn. 1], S. 44, davon
aus, dass auch diese Bestimmungen nicht nur einzuhalten sind, sondern bei Nichteinhaltung de lege
ferenda auch ein Ausschluss erfolgen kann (vgl. in diesem Sinne bereits die Antwort des Bundesrates
vom 28. September 2007 zur Motion 07.3540 Vreni Muller-Hemmi/Evi Allemann vom 22. Juni 2007). Zur
vergleichbaren Konstellation in Bezug auf die Einhaltung der Umweltschutzgesetzgebung am Produk-
tionsort Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 61 f.

166 Die Gegenmeinung liesse sich damit begrinden, dass auch die ILO-Mindeststandards als
vergaberechtlicher Ausschlussgrund politisch nicht unumstritten sind (vgl. dazu etwa die Behandlung der
Motion 06.3850 Evi Allemann betreffend 1AO-Kernibereinkommen im 6ffentlichen Beschaffungswesen
vom 20. Dezember 2006 oder die Diskussion im Zlrcher Kantonsrat vom 20. August 2009 zur Motion
Julia Gerber et alii betreffend Berucksichtigung der IAO-Kernubereinkommen vom 2. April 2007). Mit Blick
auf dieses Argument betont der Bundesrat im Erlauternden Bericht zur Anderung der V6B (a.a.O. [Fn. 22],
S. 7 zum neuen Art. 7 Abs. 2 V6B), die entsprechende Neuerung habe in der Vernehmlassung zum VE
B6B 2008 einhellige Zustimmung gefunden. Die Aufnahme weitgehend unbestritten gebliebener Bestim-
mungen, welche "zur Klarung gewisser Sachverhalte beitragen”, auch wenn sie sich nicht oder nur
indirekt konjunkturférdernd auswirken, entspricht denn auch der erklarten Strategie des Verordnungs-
gebers in Bezug auf die ganze Verordnungsanderung (Erlauternder Bericht zur Anderung der V6B, S. 4).
167 Zur Frage der Normierungsstufe filhrt die Regierung im Erlauternden Bericht zur Anderung der
VOB (S. 7 zum neuen Art. 7 Abs. 2 V6B) aus, es ware wiunschbar, diese Bestimmung im Rahmen der
geplanten Revision BoB auf Gesetzesstufe anzuheben; vgl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaf-
fung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 152 f.

168 Daneben sind auch die gesetzlichen Mindeststandards im Produktionsland einzuhalten, was mit
"zumindest die Einhaltung der Kerniibereinkommen" zum Ausdruck gebracht wird; nicht gesagt wird, ob
die Nichteinhaltung derselben ebenfalls zum Ausschluss des Anbieters flhrt.

169 Vgl. Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 47 mit Hinweisen; zum selben Problem in Bezug auf die
Umschreibung des Auftragsgegenstands vgl. etwa Weltwirtschaft, Okologie & Entwicklung e.V. (Hrsg.),
Buy IT fair, Leitfaden zur Beschaffung von Computern nach sozialen und 6kologischen Kriterien (im
Folgenden: Buy IT fair), Berlin 2009, S. 23
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deststandards als Ausschlussgriinde wohl politisch, aber nicht rechtlich mit
der Begrindung in Frage gestellt werden, der Vollzug und die Kontrolle
gestalteten sich schwierig'’®. Die Art des zu fordernden Nachweises hat
indessen mit dem faktischen Funktionieren der Kontrolle zu tunt’. Jeden-
falls muss, wenn bestimmte Zertifikate als Nachweis fur hinreichend erklart
werden, auch der anderweitige Nachweis zulassig sein’?. Der vorgesehene
Ausschluss fur den Fall der Nichteinhaltung der ILO-Kernlbereinkommen
ist den Anbietern im Rahmen der Ausschreibung bekannt zu machen!’3,
Ausserdem ist das Gebot der Verhaltnismassigkeit zu beachten!’. Beyeler
empfiehlt den Vergabestellen, die Nichteinhaltung der ILO-Ubereinkommen
ausserdem als vertraglichen Auflésungsgrund zu stipulieren’. Aus juristi-
scher Sicht nicht problematisch ist der Umstand, dass die Vergabestelle,
indem sie etwa Audits in Bangladesch veranlasst, auf die Herstellungs-
bedingungen im Ausland Einfluss nimmt, weil sie das (im Unterschied etwa
zu einem Importverbot) nicht hoheitlich tut im Sinne der extraterritorialen
Regulierung von Produktion oder Handel, sondern in ihrer Rolle als Konsu-
mentint’®,

Nach Art. 6 Abs. 1 lit. b VOB sollen Subunternehmer und Lieferanten, denen
die Anbieter Auftrdge weitergeben, durch diese vertraglich verpflichtet
werden, die Verfahrensgrundséatze nach Art. 8 Abs. 1 lit. b BOB einzuhalten.
Inspiriert durch diese Bestimmung sehen die Empfehlungen der Beschaf-
fungskommission vor, Subunternehmer und Lieferanten auch in Bezug auf
die Einhaltung der ILO-Kerniibereinkommen miteinzubeziehen!’’, wobei die
Kontrolle aus verwaltungsokonomischen Grinden auf wichtige Dritte
beschrankt werden soll, welche einen wesentlichen Teil des Auftrags

170 Vgl. etwa zur Durchfihrung von Audits die Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], insb.
S. 16 f.
n Vgl. dazu unter Berlcksichtigung der Verhédltnismassigkeit der entsprechenden Anforderungen an

die Unternehmen etwa Ziekow, Faires Beschaffungswesen, a.a.O. [Fn. 4], S. 29

172 Vgl. etwa Buy IT fair, a.a.0. [Fn. 169], S. 25

173 Vgl. Ziekow, Faires Beschaffungswesen, a.a.0. [Fn. 4], S. 25 f., sowie die Nachhaltigkeits-
empfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 11; zur Unbestimmtheit des Begriffs Arbeitsbedingungen in diesem
Zusammenhang vgl. etwa Buy IT fair, a.a.O. [Fn. 169], S. 21

174 So kann beispielsweise nicht die Beschaffung von Natursteinen aus Indien generell ausge-
schlossen werden mit der Begriindung, dort seien mehrere Verstosse gegen die ILO-Kerniibereinkommen
nachgewiesen worden.

175 Baurecht 2010, S. 106 mit dem Hinweis, eine entsprechende Anpassung von Art. 6 Abs. 1 V6B
sei offenbar vergessen worden. Vgl. zur vorgesehenen Absicherung durch Konventionalstrafen und der
Moglichkeit der Vertragsauflosung die Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 14 f., insbh. zum
Punkt "Formulierung der AGB"

176 Vgl. Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 153; so im Ergebnis auch aus
strafrechtlicher Sicht das Kurzgutachten Hans Vest vom 25. Mai 2011: Es geht der Sache nach nicht um
hoheitliches, sondern um "rechtsgeschaftliches Handeln staatlicher Institutionen".

1 Vgl. dazu etwa die Weisungen betreffend die Einhaltung der ILO-Kernubereinkommen im
offentlichen Beschaffungswesen des Bau-, Verkehrs- und Forstdepartements Graubinden vom 22. April
2010 mit entsprechender Anpassung des Selbstdeklarationsblattes
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erfullen’®, Die Nichteinhaltung der ILO-Kerniibereinkommen durch wichtige
Dritte kann nach dem Konzept der Empfehlungen auch Sanktionen gegen-
Uber der Hauptanbieterin nach sich ziehen??®.

5. DielLO-Kernarbeitsnormen de lege ferenda und "living wages" 18

Im Rahmen der laufenden Vergaberechtsreform wird einerseits auf Bundes-
ebene die Regelung des Art. 7 Abs. 2 V6B auf Gesetzesstufe verankert
(Art. 14 Abs. 1 VE BoB)l. Andererseits wird auch das (inter)kantonale
Vergaberecht entsprechend harmonisiert (Art. 13 Abs. 1 E-IV6B), wobei
ausdricklich betont wird, dass die Anbieterinnen ihre Subunternehmerinnen
ebenfalls verpflichten missen, diese Anforderungen einzuhalten'®?, Die
ILO-Kernarbeitsnormen werden jeweils in separaten Anhangen aufgelistet,
auf welche verwiesen wird!®, In gleicher Weise ist im neuen EU-Richt-
linienrecht ein fakultativer Ausschlussgrund ftir den Fall der Nichteinhaltung
der ILO-Kernarbeitsnormen geschaffen worden!®. Dabei geht es nicht nur
um eine "Globalisierung mit menschlichem Antlitz". Vielmehr soll den
Vergabestellen auch ganz pragmatisch im Sinne von Reputationsrisiko-
management ein Instrumentarium in die Hand gegeben werden, um die
schlimmsten Reputationsschaden zu vermeiden. Werden diese Bestim-
mungen Gesetz, stellt sich die Frage nach der hinreichenden Rechts-
grundlage jedenfalls insoweit auch fir das interkantonale Recht nicht
mehr'8®, Diese ausdriickliche Regelung lasst aber auch den Umkehrschluss
zu, dass mangels gesetzlicher Grundlage auch de lege ferenda kein Aus-

178 Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 10, wobei dort als wichtiger Dritter auch bezeich-
net wird, wer in einem besonders risikoanfalligen Bereich tatig ist.

179 Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 14 f.

180 Das Thema "living wages" ist wissenschaftlich nicht in gleicher Weise durchdrungen wie die
Ubrigen im vorliegenden Arbeitspapier erorterten Aspekte. Demnach sind die nachfolgenden Ausfiih-
rungen mit besonderer Vorsicht zu geniessen. Weitergehende Uberlegungen wiirden den Rahmen eines
Arbeitspapiers auch unweigerlich sprengen. Der Entwurf IVOB sieht keine gesetzliche Grundlage fur die
Bericksichtigung von "living wages" vor; vgl. zu sozialen Zuschlagskriterien nach den Materialien das
Kapitel 1/2.2 hiervor in fine.

181 Im Erlauternden Bericht VE BO6B wird dazu festgehalten, dass die Einhaltung minimaler Arbeits-
und Sozialstandards aufgrund von Missstanden in Produktionsbetrieben in den vergangenen Jahren
Beachtung gefunden hat (a.a.O. [Fn. 38], S. 20 zu Art. 14 Abs. 1 und 2 B&B; vgl. zum politischen Kontext
etwa die Motion 12.3693 [Pardini] vom 12. September 2012 "Beschaffung von Armasuisse. Einhaltung
von ILO-Kernarbeitsnormen").

182 Diesbeziglich wird vom Gesetzgeber darauf hingewiesen, dass es bereits heute der Praxis vieler
Kantone entspricht, die Einhaltung der ILO-Kernibereinkommen zu verlangen (Erlauternder Bericht
E-IV6B, a.a.0. [Fn. 37], S. 21. f. zu Art. 13 Abs. 1 und 2 E-IV3B).

183 Anhang 4 zum VE BOB (zu Art. 14 Abs. 1 VE B6B) bzw. Anhang 3 zum E-IV6B

184 Art. 57 Abs. 4 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU (vgl. ausfihrlich und insbesondere zur GPA-
Konformitét das Kapitel 1V/3.2.2 hiervor).

185 Vgl. zum geltenden Recht (Art. 7 Abs. 2 VOB) das Kapitel V/4 hiervor
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schluss von Anbieterinnen moglich ist, soweit weitergehende "Zusatzanfor-
derungen fur menschenwirdige Arbeitsbedingungen” in Frage stehen. Dies
gilt einerseits fur "gewohnliche" ILO-Abkommen, soweit der Staat, in
welchem produziert wird, diese nicht ratifiziert hat. Dasselbe trifft anderer-
seits zu fur die sogenannten "living wages". Auszugehen ist insoweit von
der Tatsache, dass einige Staaten ihre Mindestlohne mit Blick auf den
globalen Wettbewerb so tief ansetzen, dass sie mit Blick auf das reale
Existenzminimum — ohne dass hier behauptet werden soll, dass es dafir
eine griffige Definition gibt — als nicht anreichend angesehen werden
konnen. Dadurch ergeben sich wiederum Reputationsrisiken fir die
Vergabestelle!®®. Demnach entsteht ein Anreiz, im Rahmen der Vergabe
von Offentlich Auftrdgen fur bestimmte Produktionslander (beschrankt auf
den offentlichen Einkauf und bestimmte risikoreiche Sektoren wie etwa die
Textilproduktion) einen dem "realen Existenzminimum" eher entspre-
chenden Mindestlohn vorzugeben oder fur den gesetzlichen Mindestlohn
Ubersteigende Lohnzahlungen Bewertungsvorteile vorzusehen®’. Damit
stellt sich wiederum die Frage der Rechtskonformitat entsprechender Erfor-
dernisse, insbesondere mit Blick auf das GPA!®, Je hoher die verlangten
Standards sind, desto eher geraten sie in den Geruch protektionistischer
Zielsetzung'®®. In diesem Sinne sollte mit dem geltenden Art. 8 Abs. 1 lit. b
BOB eine Regelung getroffen werden, welcher auch nicht der Anschein
"diskriminatorisch[er]" Natur anhaftet!®®, Offensichtlich unzulassig wéare mit
Blick auf das GPA naheliegenerweise die Vorgabe schweizerischer Min-
destl6hne fir die Produktion in GPA-Mitgliedstaaten. Im gleichen Sinne hat
der EuGH mit Urteil vom 18. September 2014 aus EU-vergaberechtlicher
Sicht eine Ausschreibungsbedingung beanstandet, nach welcher der Bieter
erklaren musste, von seinen Subunternehmern zu verlangen, sich zur
Einhaltung des deutschen Mindestlohns zu verpflichten, obwohl die in
Frage stehende Dienstleistung durch einen Subunternehmer in Polen

186 Dies gilt beispielsweise flr die Textilproduktion in Mazedonien.

187 Sollen direkte Vorgaben gemacht werden, kommen entweder ein entsprechender Ausschluss-
grund oder eine Vertragsbedingung (vergleichbar einer solchen im Sinne von Art. 70 der Richtlinie
2014/24/EUV). Alternativ ware auch ein Konzept denkbar, wonach die Bezahlung von "living wages" im
Rahmen eines sozialen Zuschlagskriteriums als Bewertungsvorteil gemass Art. 21 Abs. 1 B6B zu
beriicksichtigt werden (vgl. dazu mutatis mutandis den in BGE 140 | 285 zu beurteilenden Sachverhalt;
Bewertungsvorteile bei héherem Lohn fur Reinigungspersonal). Gegen den Ausschlussgrund spricht
maoglicherweise der Umstand, dass es sich bei "living wages" nicht um im Produktionsland geltende
gesetzliche Mindeststandards handelt.

188 Vgl. dazu Buy IT fair, a.a.0. [Fn. 169], S. 14. Hier werden andere zusétzliche ILO-Konventionen
aufgezahlt als in § 84 des 0dsterreichischen Bundesvergabegesetzes 2006 (vgl. Fn. 152 hiervor).
189 Vgl. zu Standards im Bereich der Arbeithehmerrechte etwa Christoph Eisenring, Amerikas neuer

Protektionismus, NZZ vom 13. April 2010, S. 27
190 GATT-Botschaft 2, a.a.O. [Fn. 6], S. 1186
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erbracht werden sollte!®!. Bevor rechtliche Schritte eingeleitet wurden, hatte
der Anbieter die Vergabestelle darauf hingewiesen, dass dem deutschen
Mindestlohn entsprechende Gehélter mit Blick auf die Lebensverhéltnisse
in Polen dort nicht tblich seien. Diese Feststellung ist aber nicht das Ende
der Debatte. Denn im Unterschied zu einem generellen Importverbot fir
Textilien ohne "living wage"-Garantie, welches auch private Konsumenten
betrifft, lasst sich argumentieren, dass das GPA einen weiteren Spielraum
offen lasst fur den offentlichen consumer choice in Bezug auf "living wage"-
Vorgaben; das gilt ohnehin gegentber Nicht-GPA-Mitgliedstaaten. Dabei ist
jedenfalls zu verlangen, dass entsprechende "living wage"-Anforderungen
nur massvoll unter Berlcksichtigung der tatsachlichen Lebensverhaltnisse
vom gesetzlichen Mindestlohn bzw. brancheniblichen Gehaltern abwei-
chen. In vergleichbarer Weise hat der EUGH in Bezug auf das EU-Vergabe-
recht eine Art Verhaltnismassigkeitsprifung vorgenommen!®?, Das Ziel
einer angemessenen Bezahlung sei zwar legitim. Indessen misse dem
Produktionsland die Mdoglichkeit belassen werden, aus den Lohnniveau-
unterschieden einen Wettbewerbsvorteil zu ziehen, und ausserdem musse
eine allfallige Lohnvorgabe jedenfalls einen Bezug zum im Produktionsland
festzustellenden Lebenshaltungskosten haben.19

VI. Gleichstellungsstandards im Rahmen des Beschaffungsrechts

Gemass Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ B6B (vgl. dazu fur kantonale Vergaben Art. 11
lit. f IVOB) vergibt die Auftraggeberin den Auftrag nur an Anbieter, welche
fur jene Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die Leistungen in der
Schweiz erbringen, die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf
die Lohngleichheit gewéahrleisten'®’. Auch dieser Verfahrensgrundsatz ist
bei Nichteinhaltung zugleich ein Ausschlussgrund im Sinne von Art. 11 lit. d
BOB. In ihrer Vernehmlassung zum Bundesgesetz Uber das offentliche
Beschaffungswesen!® weist die Eidg. Kommission fur Frauenfragen auf die

191 Urteil in der Rechtssache C-549/13 Bundesdruckerei GmbH c/ Stadt Dortmund vom 18. Septem-
ber 2014, insb. Rz. 36; vgl. dazu etwa Caranta, CMLR 2015, S. 391 ff., insb. S. 401

192 Zu grosse Lohnunterschiede (ausgeldst durch Auftraggebervorgaben) in der gleichen Branche
sind auch aus 6konomischer und praktischer Sicht nicht unproblematisch. Das anerkennt etwa Semple;
sie wirft indessen mit dieser Begriindung die Frage auf, ob nicht tiber den zu vergebenden Auftrag hinaus
Vorgaben moglich sein sollten. Dadurch wirde allerdings das fiir alte wie auch das neue EU-Vergabe-
recht gleichermassen pragende Erfordernis des "link to the subject-matter of the contract" (vgl. dazu
ausfuhrlich das Kapitel VII/4 hiernach) aufgegeben (Semple, Practical Guide, a.a.O. [Fn. 108], S. 200 f.).
193 Urteil in der Rechtssache C-549/13, a.a.O. [Fn.191], Rz. 34

194 Aufgrund der Schutzrichtung der ILO-Konvention Nr. 100 (und wohl auch Nr. 111) gibt es hier eine
Uberschneidung zu den Arbeitsbedingungen. Insoweit dient auch Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ B6B als gesetzliche
Grundlage fur die Einhaltung der Kernarbeitsiibereinkommen als Ausschlussgrund.

195 Frauenfragen 2.2008, S. 142 f.
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Bedeutung von Konventionalstrafen zur Durchsetzung der Lohngleichheit
hin. Sie bedauert ausserdem, dass nicht geklart wird, wie die Informationen
betreffend Unternehmen gehandhabt werden, die die Lohngleichheit oder
andere gesetzliche Anforderungen nicht einhalten®®, Dadurch werde ein
einheitliches Vorgehen des Bundes oder der Kantone gegenuber fehlbaren
Unternehmen verhindert!®’. Schliesslich sei das entscheidende Problem der
Vollzug'®®. Dabei wird von der Pramisse ausgegangen, dass die Vergabe-
stellen faktisch — ausser bei entsprechenden Hinweisen von aussen,
welche im Falle, dass Offentlichkeit geschaffen wird, zu Reputationsrisiken
fihren kdnnen — weder Anreiz verspiren noch tdber Ablaufplanung, Res-
sourcen und Know-how verfiigen, um die Lohngleichheitsfrage zu prufen.
Die Eidg. Kommission fiur Frauenfragen hat deshalb vorgeschlagen, dass
auf Bundesebene das Eidg. Gleichstellungsbiro als zustandige Kontroll-
instanz eingesetzt und mit den notwendigen Ressourcen ausgestattet
wird!®®, Gemass Art. 31 Abs. 1 Org-VoB?®° berat das EBG die zentralen
Beschaffungsstellen und Bedarfsstellen nach Bedarf bei Fragen zur Lohn-
gleichheit zwischen Mann und Frau?°. Art. 14 Abs. 3 VE BB, wonach die
Anbieterin die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbe-
dingungen nachzuweisen hat, ist so zu verstehen, dass dies auch fur die
lohnméassige Gleichbehandlung von Frau und Mann gilt; die Kontrolle kann
durch die Auftraggeberin erfolgen oder einer spezialgesetzlichen Behorde
bzw. einer anderen geeigneten Instanz, also insbesondere den Gleichstel-
lungsbiros, Ubertragen werden?°?. Je ernsthafter die entsprechenden
Bemuhungen sind, desto mehr wird mit Blick auf die Vermeidung von
Wertungswiderspriichen auch die Lohngleichheit im o6ffentlichen Sektor

196 Vgl. dazu Erlauternder Bericht VE B6B 2008, a.a.O. [Fn. 3], S. 45

197 Vgl. dazu Art. 13 Abs. 3 BGSA (vgl. Fn. 128)

198 Vgl. zum vom Buro BASS entwickelten Instrumentarium fur einen Lohngleichheitscheck Marianne
Geisser und Sajeela R. Schmid, Auftrage der o6ffentlichen Hand verlangen Lohngleichheit, in: Die Volks-
wirtschaft, 1. September 2005

199 Frauenfragen 2.2008, S. 142 f.; vgl. zur Haufigkeit der Stichproben die Antwort auf die Frage
13.5606 (Isabelle Moret) vom 4. Dezember 2013, wonach das EBG von 30'000 Unternehmen, die pro
Jahr einen Auftrag erhalten, drei stichprobeweise tGberpriuft. Am 1. Mai 2013 hat der Bundesrat eine Erho-
hung der Mittel fir die Bekampfung der Lohndiskriminierung beschlossen (http://www.ebg.ad-min.ch/doku-
mentation/00068/00548/00560/index.htmi?lang=de, zuletzt besucht am 18. Mai 2015; vgl. auch Ziele des
Bundesrates 2015, Band Il, EDI, Ziel 8 [http://www.bk.admin.ch/dokumentation/publikationen/00290/
00928/index.html?lang=de, zuletzt besucht am 18. Mai 2015]).

200 Verordnung Uber die Organisation des o6ffentlichen Beschaffungswesens der Bundesverwaltung
vom 24. Oktober 2012 (SR 172.056.12)
201 Vgl. zum Ganzen den infras-Bericht "Evaluation der Kontrollen im Beschaffungswesen" vom

15. August 2011  (http://www.ebg.admin.ch/dokumentation/00012/00194/00205/index.htmi?lang=de,
zuletzt besucht am 1. Mai 2015).

202 Art. 12 Abs. 4 VE V06B; Erlauternder Bericht VE BOB, a.a.O. [Fn. 38], S. 20 zu Art. 14 Abs. 3 VE
B6B; vgl. zum Ganzen auch die Motion 14.4307 (Isabelle Moret) vom 12. Dezember 2014 "Anbieter im
offentlichen Beschaffungswesen. Einhaltung der Lohngleichheit nachweisen."”
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selbst zum Thema?®3. Die Berticksichtigung der Verbesserung der Beschéf-
tigungs- und Aufstiegschancen von Frauen Uber den Mindeststandard
hinaus als Offertbewertungsargument vergleichbar der Lehrlingsausbildung
wird hierzulande kaum diskutiert.

VIl. Vergabefremde Aspekte de lege lata und de lege ferenda /
Berlcksichtigung von sozialen Kriterien, insb. "Fair-Trade"-Stan-
dards, im Rahmen der Offertbewertung

1. Die Ausgangslage

Weder der Bund noch die Kantone kennen derzeit eine etwa mit Art. 70 der
Richtlinie 2014/24/EU (bzw. Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG) vergleich-
bare Norm, welche die Berticksichtigung vergabefremder Aspekte im Sinne
von "Bedingungen fur die Auftragsausfihrung" regeln wirde. Demnach ist
zu prufen, ob das anzuwendende Recht ein vergabefremdes Kriterium
kennt, welches "Fair-Trade"-Standards abdeckt und neben den klassischen
Zuschlagskriterien im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten
Angebots beriicksichtigt werden darf. Zufferey und Dubey fordern de lege
ferenda, dass sich die Schweizer Vergabegesetze zu den vergabefremden
Kriterien, soweit solche bertcksichtigt werden sollen, mit mehr Prazision
aussern, als dies derzeit der Fall ist; dies betreffe insbesondere die IV6B2%4,
Dieser Gedanke ist indessen auch fir die laufende Revision des Beschaf-
fungsrechts massgebend. Aufgrund der rechtspolitischen Bedeutung der
Berlcksichtigung vergabefremder Aspekte misste im Sinne der Bestimmt-
heit der Regelung klar erkennbar sein, welche vergabefremden Aspekte
vorgesehen werden sollen?®,

203 Pressemitteilung vom 19. Januar 2015 "Nationales Treffen zur Férderung der Lohngleichheit im
offentlichen  Sektor" (http://www.ebg.admin.ch/dokumentation/00068/00646/00648/index.html?lang=de,
zuletzt besucht am 3. Mai 2015)

204 Zufferey/Dubey, Ergénzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 18

205 Steiner, Sekundarziele, a.a.O. [Fn. 54], S. 386. Darum ist nach der hier vertretenen Auffassung
bei der Verwendung einer Generalklausel fir vergabefremde Aspekte Vorsicht walten zu lassen. Eine
solche musste zumindest im Rahmen der Materialien hinreichend konkretisiert werden (vgl. dazu wohl
weniger einschrankend Zufferey/Dubey, Ergdnzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 19). Als Beispiel vgl. etwa
8§19 Abs. 6 des Osterreichischen Bundesvergabegesetzes 2006 vom 31. Janner 2006. Nach dieser
Bestimmung kann im Vergabefahren auf die Beschaftigung von Frauen, von Personen im Ausbil-
dungsverhaltnis, von Langzeitarbeitslosen, von Menschen mit Behinderung und &lteren Arbeitnehmern
sowie auf Massnahmen zur Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange Bedacht genommen werden.
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2. Die Berucksichtigung von "Fair-Trade"-Aspekten nach dem gel-
tenden Vergaberecht des Bundes

Das Bundesgericht halt fest, dass nach seiner Rechtsprechung die
Berlcksichtigung sozialer oder 6kologischer Kriterien auch ohne direkten
Leistungsbezug ("qui n'on pas de lien direct avec les prestations objets du
marché en cause") nicht ausgeschlossen ist, vorausgesetzt diese beruhen
auf einer gesetzlichen Grundlage ("disposition Iégale")?°®, Nach geltendem
Beschaffungsrecht des Bundes ist demnach die Besserbewertung von
sogenannten "Fair-Trade"-Produkten im Rahmen des Zuschlags (vergleich-
bar mit der Bertcksichtigung der Lehrlingsausbildung) ebensowenig
zulassig wie entsprechende "Bedingungen fir die Auftragsausfihrung" aus-
serhalb der Dogmatik von Art. 21 B6B2°’. Der von Januar 2010 bis Marz
2015 geltende Art. 27 Abs. 3 VOB hat zwar vorgesehen?®®, dass bei gleich-
wertigen Angeboten schweizerischer Anbieterinnen im Sinne eines "Zing-
leins an der Waage"?°® beriicksichtigt wird, inwieweit diese "Ausbildungs-
platze"?° anbieten. Dies bedeutet e contrario, dass aus der Sicht des
Bundesrates vergabefremde Kriterien wie etwa das Zuschlagskriterium
"Lehrlingsausbildung" bzw. "Ausbildungsplatze" gerade nicht gewollt ist?*?,

206 BGE 140 | 285 E. 7.1 (Hervorhebung durch das Bundesgericht) mit Hinweis auf Poltier, Droit des
marchés publics, Bern 2014, S. 204 ff.

207 Vgl. dazu Kapitel Il Punkt 2 S. 16 f. hiervor; anders wohl Beyeler, Kaffee, a.a.O0. [Fn. 3],
Anmerkung 4, S.263 f.. Schon im Rahmen der auf dem VE B6B 2008 basierenden Vernehm-
lassungsverfahrens zur Totalrevision B6B haben einige Vernehmlassungsteilnehmer gewiinscht, dass im
neuen BOB nebst der inzwischen in geltendes Recht tberfiihrten Lehrlingsausbildung folgende Kriterien
explizit genannt werden: Emissionen auf den Transportwegen, nachhaltige Entwicklung, soziale
Nachhaltigkeit bzw. Sozialvertraglichkeit (Bericht tber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens
vom 18. November 2009, S. 24 zu Art. 32 VE B6B). Derzeit sind aufgrund des Max Havelaar-Urteils des
EuGH soziale Zuschlagskriterien ein Thema, aber auch "living wages" (vgl. dazu das Kapitel V/5 hiervor).

208 Vgl. dazu auch Art. 39 Abs. 5 VE B6B

209 Nachhaltigkeitsempfehlungen der Beschaffungskommission des Bundes, urspriingliche Fassung
2010, S. 14

210 Unter dem Gesichtspunkt Ausbildungsplatze kénnen geméass dem Erlauternden Bericht zur

Anderung der V6B vom 18. November 2009, a.a.0. [Fn. 22], S. 21 zu Art. 27 Abs. 3 V6B, auch Prakti-
kanten- und Doktorandenplatze bericksichtigt werden.

21 Dazu der Erlauternde Bericht zur Anderung der V6B vom 18. November 2009, a.a.O. [Fn. 22],
S.21 zu Art. 27 Abs. 3 VO6B: "Die Bericksichtigung der Anzahl der zur Verflgung gestellten
Ausbildungsplatze eignet sich hingegen weder als Eignungs- noch als Zuschlagskriterium, da ansonsten
leistungsbezogene und leistungsfremde Kriterien vermischt wirden. Eine solche Vermischung wiirde den
Wettbewerb einschréanken und sich verzerrend auf die Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes
auswirken." So wdrtlich auch der Erlauternde Bericht VE B6B 2008, a.a.O. [Fn. 1], S. 55 zu Art. 39 Abs. 5
VE BOB. Lutz (Art. 32 und 39 f. VE-BOB: Zuschlagskriterien und ihre Auswertung, in: Baurecht 2008,
S. 194) kritisiert die Norm als nicht "Uberzeugende Lésung". Dies bedeute de facto nichts anderes als die
Einfihrung eines neuen Zuschlagskriteriums. Wenn schon, wére — so Lutz — der Weg uber die ausdrick-
liche Nennung als Kriterium mit einer maximalen Gewichtung gradliniger. Vgl. zum Ganzen auch Fn. 157
hiernach. Diese Diskussion ist durch die ausdriickliche Nennung in Art. 21 Abs. 1 B6B in der Fassung
vom 26. September 2014 erledigt. In diesem Sinne haben schon im Rahmen des VE B6B 2008
verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer gefordert, die Bericksichtigung der Lehrlingsausbildung schon
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Daran andert auch die Verankerung des Zuschlagskriteriums "Nach-
haltigkeit" in Art. 27 Abs. 2 VOB nach der hier vertretenen Auffassung
nichts. Mag diese Verordnungsanderung als Bekenntnis der Regierung zur
nachhaltigen Beschaffung rechtspolitisch erwtinscht sein, so ist die Trag-
weite derselben aus rechtsdogmatischer Sicht mit einer gewissen Vorsicht
zu beurteilen. Entsprechend wird denn in den Erlauterungen zwar einer-
seits im Sinne einer strategischen Erklarung kundgetan, dass der Bundes-
rat eine nachhaltige Beschaffungspraxis fordert?'2. Andererseits wird zum
Kriterium "Nachhaltigkeit" im Ergebnis trotz des Hinweises auf wiinschens-
werte hohe wirtschaftliche, soziale und 6kologische Anforderungen etwas
verklausuliert festgehalten, dass damit rechtlich nichts ermdglicht wird, was
nicht bisher schon moglich war?!3. Ware dies gewollt, misste das Beschaf-
fungsgesetz selbst geandert werden?'4. De lege lata sind Kriterien wie
"Kosten" (inkl. Lebenswegkosten) und "Umweltvertraglichkeit” massgebend
fur die Frage, was auf Verordnungsebene unter "Nachhaltigkeit" zu verste-
hen ist?!®. Die Tatsache, dass die Zuschlagskriterien in Art. 21 Abs. 2 B6B
nicht abschliessend aufgezéahlt werden, ist nur relevant in Bezug auf nicht
vergabefremde Kriterien, die keiner formell-gesetzlichen Grundlage
bedirfen?®,

bei "annahernd gleichwertigen Angeboten” zuzulassen (Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen (VE BOB), Zusammenstellung der Stellungnahmen vom
5. August 2009, S. 209 f.).

212 Der Sache nach handelt es sich um eine eher programmatische Aussage, wie sie typischerweise
in einem Zweckartikel zu finden ist (vgl. dazu nun die Nachhaltigkeitszielsetzung des VE B6B und des
E-IVOB und dazu wiederum ausfuhrlich das Kapitel 11/2 hiervor).

213 Erlauternder Bericht zur Anderung der V6B vom 18. November 2009, a.a.O. [Fn. 22], S. 21 zu
Art. 27 Abs. 2 V6B. Davon wird auch im Rahmen der Nachhaltigkeitsempfehlungen, a.a.O. [Fn. 20], S. 17,
ausgegangen, wenn dort festgehalten wird, bei sozialen Anliegen kdnne in der Regel kein genlgender
Bezug zum Beschaffungsgegenstand hergestellt werden.

214 Entsprechend hat die Vernehmlassung zum VE B6B denn auch ergeben, dass die Berlck-
sichtigung sozialer Aspekte — auch wenn dabei das Thema Fair-Trade kaum spezifisch beleuchtet worden
ist — nicht nur im Bereich der Arbeitsbedingungen sehr kontrovers ist. Auch die Berucksichtigung der
Lehrlingsausbildung im Sinne von Art. 27 Abs. 3 V6B bzw. Art. 39 Abs. 5 VE BOB bei gleichwertigen
Angeboten ist mit dem Argument kritisiert worden, diese Neuerung filhre zur Berlicksichtigung von
vergabefremden sozialpolitischen Anliegen, die keinen Bezug auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis nehmen
(Bericht uber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom 18. November 2009, S. 6).

215 Deshalb denn auch kritisch zur legistischen Qualitit der Anderung und zum Nutzen des
Zuschlagskriteriums "Nachhaltigkeit" Beyeler, Die revidierte V6B - ein Kurzkommentar, in: Baurecht 2010,
S. 106 ff.,, insb. S. 111

216 Anders wohl Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkung 4 in fine, S. 264
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3. Die Berucksichtigung von "Fair-Trade"-Aspekten nach gelten-
dem interkantonalem bzw. kantonalem Vergaberecht

In Bezug auf das interkantonale Recht ist interessant, dass in Art. 23 der
revidierten VROB nicht mehr die "Umweltvertraglichkeit", sondern die
"Nachhaltigkeit" als Zuschlagskriterium genannt wird?!’. Das deutet mogli-
cherweise eine Ausweitung der Perspektive auch in Richtung der sozialen
Aspekte an. Indessen genigt die VROB — insoweit ist die Lage in gewisser
Weise vergleichbar mit dem geltenden Beschaffungsrecht des Bundes — als
kantonale gesetzliche Grundlage nicht. Wer soziale Aspekte im Rahmen
der Zuschlagserteilung bertcksichtigt wissen will, muss eine Rechtsgrund-
lage dafir in der IVOB oder im kantonalen Recht selbst nachweisen bzw.
schaffen. Dies ist beispielsweise in § 33 der Zurcher Submissionsver-
ordnung vom 23. Juli 2003 geschehen. Demnach ist durch Auslegung zu
ermitteln, welches Nachhaltigkeitsverstandnis dieser Bestimmung zugrunde
liegt?'8. Dazu heisst es im Antrag des Regierungsrates vom 23. Juli 2003,
die Definition habe sich dabei am Ubergeordneten Recht und insbesondere
an den sich aus Art. 73 der Bundesverfassung ergebenden Begriffen zu
orientieren. Diese Bestimmung ist in ihrer Zielsetzung stark "0kologielastig",
womit der oOkologische Aspekt — insbesondere gegentiber den sozialen
Gesichtspunkten — mehr in den Vordergrund tritt als etwa im Rahmen von
Art. 2 BV, dem "Zweckartikel" der Eidgenossenschaft, der in Absatz 2 im
Sinne eines umfassenden Nachhaltigkeitsbegriffs auch die soziale Dimen-
sion einschliesst?!®. In den internationalen Handelsbeziehungen verfolgt die
Eidgenossenschaft das Ziel der Integration von Umwelt- und elementaren
Sozialstandards??°. Dies auch im Wissen darum, dass soziale Mindest-
standards Voraussetzung sind, um die Durchsetzung der Umweltstandards
zu ermoglichen. Das trifft indessen etwa auf die viel htheren Standards im
Inland nicht zu, was wiederum bedeutet, dass der Begriff Nachhaltigkeit
nach Zircher Submissionsrecht aufgrund der Materialien von vornherein
keine gesetzliche Grundlage abgibt fiir die Besserbewertung von Unter-

217 Vgl. dazu etwa Ganz, Nachhaltigkeit: eine Herausforderung auch fir Bauwirtschaft und
Baugewerbe, in: PBG aktuell 1/2003, S. 5 ff.

218 Vgl. zur juristischen Zeitgeschichte der Nachhaltigkeit Klippel/Otto, Nachhaltigkeit und Begriffsge-
schichte, in: Wolfgang Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tibingen 2008, S. 39 ff.

219 Ehrenzeller, in: St. Galler BV-Kommentar, a.a.O. [Fn. 48], Rn. 20 zu Art. 2 BV, und Mader, Die
Sozial- und Umweltverfassung, a.a.O. [Fn. 19], S. 703 f. Vgl. zum Ganzen das Kapitel 1/2.2 in fine

220 Art. 101 BV ist in diesem Sinne auch zu Art. 54 Abs. 2 BV in Bezug zu setzen. Vgl. dazu auch das
Kapitel zum Thema Nachhaltigkeit im Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik und Botschaften zu Wirtschafts-
vereinbarungen sowie Bericht Uber zolltarifarische Massnahmen 2009 vom 13. Januar 2010 (BBI 2010
479, insb. S. 493 ff.); vgl. dazu auch den Abschnitt "Nachhaltigkeit, Rohstoffe und Klimapolitik" im Bericht
zur Aussenwirtschaftspolitik 2014 vom 15. Januar 2015, S. 74 ff.
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nehmen, welche im Bereich der Gleichstellung vorbildlich sind??°2, Entspre-
chend wird das Kriterium Lehrlingsausbildung separat genannt. Idealer-
weise sollten indessen die Gesetzgebungsmaterialien in Bezug auf derart
rechtspolitische Fragen wie diejenige nach dem massgebenden Nach-
haltigkeitsverstandnis ergiebiger sein.

4.  Soziale Gesichtspunkte und insbesondere "Fair-Trade"-Aspekte
de lege ferenda

De lege ferenda ist je nach der gewahlten Form der Berticksichtigung ver-
gabefremder Aspekte auch die GPA-Konformitat sozialer Gesichtspunkte
differenziert zu beurteilen. Spielraum bietet insbesondere die Kategorie der
Zuschlagskriterien®?1. Indessen wird auch im Rahmen von Art. 26 der Richt-
linie 2004/18/EG bzw. Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU grundséatzlich ein
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand verlangt??2. An diesem Erfor-
dernis hat auch das Européaische Parlament entgegen abweichenden NGO-
Postulaten ausdrticklich festgehalten??®. Darin spiegelt sich die Erkenntnis,
dass "Unternehmerumerziehungsprogramme" nicht ins Vergaberecht geho-
ren®?*, Wer zum Beispiel "Fair-Trade"-Produkte nur bei Unternehmen
einkaufen will, deren ganze Angebotspalette ausschliesslich aus "Fair-
Trade"-Produkten besteht??®, will zu viel politische Steuerung gemessen an
der primaren Zielsetzung des Beschaffungsrechts??®, Demgegentiber ist es

220a Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2012.00055 vom 20. Juli 2012 E. 5

221 Vgl. dazu das Kapitel 1V/3.3 hiervor

222 Erwagungsgrund 97 zur Richtlinie 2014/24/EU; Egger, Europaisches Vergaberecht, Baden-
Baden 2008, Rz. 1314; vgl. § 97 Abs. 4 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) in der Fassung des am 19. Dezember 2008 beschlossenen Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Bundesgesetzblatt 2009 | S. 790 ff.). Dieser Zusammenhang ist weiter zu verstehen als
der klassische und engere Leistungsbezug, wie er nach europdischem Recht fir Zuschlagskriterien
vorausgesetzt wird. Die Vergabestelle "kann ein bestimmtes Verhalten wéhrend der Ausfiihrung des
Auftrages verlangen, auch wenn sich das Unternehmen ansonsten am Markt anders verhalt" (BT-Druck-
sache 16/10117 vom 13. August 2008, S. 16, betreffend § 97 Abs. 4 GWB).

223 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 25. Oktober 2011 zu der Modernisierung im
Bereich des offentlichen Auftragswesens (ABI. C 131 E vom 8. Mai 2013, S. 25 ff.), Rz. 18, vgl. zum
Ganzen Steiner, Sekundarzwecke, a.a.O. [Fn. 54], S. 5)

224 Beyeler, Kaffee, a.a.O. [Fn. 3], Anmerkung 7 S. 264

225 Abgewandeltes Schulbeispiel nach einer Ausserung von Sue Arrowsmith, die eine Klausel als
unzuléssig bezeichnet hat, wonach Anbieter keine Anteile an Unternehmen aus der Tabakindustrie halten
sollen; im gleichen Sinne fir das europaische Vergaberecht das Urteil des EuGH in der Rechtssache
C-368/10 vom 10. Mai 2012, a.a.O. [Fn. 29], Rdnr. 108; vgl. zu den vergleichbaren Schranken fur die
Okologische Vergabe Steiner, Studie, a.a.O. [Fn. 3], S. 47 mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH

226 Rechtsdogmatisch setzen insoweit das Wirtschaftsverfassungsrecht und die Grundséatze des
offentlichen Beschaffungswesens (vgl. Zufferey/Dubey, Ergédnzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 19) der
Statuierung von vergabefremden Kriterien unabhéangig von der Frage nach der gesetzlichen Grundlage
gewisse Grenzen. Der deutsche Gesetzgeber geht indessen bei Lehrlingsausbildung, Quotierung von
Fuhrungspositionen zugunsten der Frauenférderung sowie der generellen Beschéaftigung von
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nach der hier vertretenen Auffassung gestltzt auf eine entsprechende
gesetzliche Grundlage??%® ohne Weiteres denkbar, dass bei der Beschaf-
fung von marktgangigen Fruchtsaften, deren Fruchtanteil aus Entwicklungs-
lAndern importiert wird, derjenige Anbieter mit einem Bewertungsvorteil
(allerdings mit moderater Gewichtung??’) belohnt wird, der "Fair-Trade"-
Bedingungen einhalt??®. Das gilt aus rechtsvergleichender Sicht erst recht
nach Ergehen des Max Havelaar-Urteils des EUGH vom 10. Mai 2012 und
mit Blick auf Art. 67 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU, wonach zu den
Zuschlagskriterien namentlich "soziale, umweltbezogene und innovative
Eigenschaften" gehoren konnen??°. In diesem Sinne halt etwa Poltier fest,
dass die Losung des Gerichtshofs auf das schweizerische Recht Uber-
tragbar ist ("devrait pouvoir étre transposé en droit suisse")?*°. Auch Clerc
aussert sich dahingehend, dass aus ihrer Sicht ein totales Verbot ("une
interdiction per se absolue") sozialer (oder 6kologischer) Kriterien nicht
gerechtfertigt sei®*!. Das Bundesgericht fiihrt dazu aus, dass die Wahl des
wirtschaftlich gunstigsten Angebots als Leitlinie (im Gegensatz zur
"blossen” Frage nach dem tiefsten Preis) unter nicht abschliessender
Aufzahlung der Zuschlagskriterien, wie sie 8 33 der Zircher Submissions-
verordnung wie auch Art. 21 BOB vorsehen, der Vergabestelle Spielraume
offnet?*2, Wenn im Rahmen der okologischen Beschaffung die Berlick-

Langzeitarbeitslosen davon aus, dass diese gestitzt auf Bundes- oder Landesgesetz unter Wahrung der
Verhéltnismassigkeit als Bedingungen flur die Auftragsausfiihrung formuliert werden dirfen (BT-Druck-
sache 16/10117 vom 13. August 2008, S. 16 f., betreffend § 97 Abs. 4 GWB; nach dem Max Havelaar-
Urteil und der Richtlinienreform klingt der Kabinettsbeschluss "Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts"
vom 7. Januar 2015 besonders nachhaltigkeitsfreundlich).

226a BGE 140 1285E.7.1

221 Vgl. dazu die Kapitel 111/3 und 1V/3.3 hiervor

228 Vgl. dazu rechtspolitikvergleichend etwa den Bericht des EP-Ausschusses fir Binnenmarkt und
Verbraucherschutz tUber neue Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen vom 10. Mai 2010, mit
welchem dem EP unter anderem beantragt wird, seine bereits friher ergangene Aufforderung an die
Kommission, die Anwendung von sozialen Kriterien zum Beispiel durch die Ausarbeitung konstruktiver
Leitlinien fur die Beschaffung nach den Grundsatzen des fairen Handels zu férdern (a.a.O., S. 13), zu
erneuern. Das EP hat den Bericht am 18. Mai 2010 angenommen; die entsprechende Entschliessung
tragt die Dokumentennummer P7_TA(2010)0173. Diese Stossrichtung hat das EP mit Entschliessung
vom 25. Oktober 2011 bekréftigt (vgl. Fn 223 hiervor).

229 Vgl. zum politischen Kontext etwa die Frage 14.5148 (Tiana Angelina Moser) vom 12. Marz 2014.
Dazu Bundesratin Widmer-Schlumpf am 17. Marz 2014 im Nationalrat: "Die Vernehmlassung zum Entwurf
des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen wird [...] eréffnet. In diesem Rahmen wird
sich dann auch die Gelegenheit bieten zu prifen, ob die neuen Richtlinien der EU Anlass zu einer Anpas-
sung des Entwurfes geben."

230 Poltier, Droit des marchés publics, Bern 2014, S. 208

281 Clerc, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), Droit de la concurrence, 2. Auflage Basel 2013, Rz. 131
zu Art. 5 LMI (BGBM) mit Hinweis auf die friher anders lautende Rechtsauffassung des Sekretariats der
Wettbewerbskommission; gegenlber sozialen Kriterien a fortiori mit Sicherheit ablehnend Trieb, der
schon gegenuber den mehrheitlich weit akzeptierteren 06kologischen Aspekten Vorbehalte anbringt
(Trueb, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, a.a.O. [Fn. 15], S. 1026)

232 BGE 138 | 143 E. 4.2 ("Public Voting"); das Verwaltungsgericht Zurich hatte demgegeniiber das
Kriterium "Public Voting" als sachfremd abgelehnt. Vgl. zum am Qualitdtswettbewerb orientierten Begriff
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sichtigung von Aspekten zul&ssig ist, welche sich nicht fur die Vergabe-
stelle direkt, sondern global positiv auf die Umwelt auswirken?®3, spricht
dies daflr, dass auch "fair trade"-Aspekte im Rahmen der Ermittlung des
wirtschaftlich gunstigsten Angebots beriicksichtigt werden kénnen. Dabei
ist selbstverstandlich darauf zu achten, dass transparent gemacht wird,
welche Anforderungen zu erflllen sind, um den Bewertungsvorteil zu erhal-
ten?34. Bei der Verwendung von Labels ist ausserdem ein gleichwertiger
Nachweis zuzulassen. Als Schlussthese kann in diesem Sinne folgender
Satz gelten: Wenn die Berlcksichtigung der Lehrlingsausbildung -
jedenfalls unter der (hypothetischen) Annahme, dass alle GPA-Mitglied-
staaten ein vergleichbares Bildungssystem haben — bei hinreichender
gesetzlicher Grundlage GPA-konform ist, was nach der hier vertretenen
Ansicht zutrifft>>®>, dann gilt das unter denselben Bedingungen auch fir die
Belohnung eines Anbieters fir die Erfillung von sozialen Aspekten, unter
anderem "Fair-Trade"-Anforderungen, im Rahmen der Offertbewertung.

VIII. Ergebnis

Zusammenfassend ergibt sich einerseits, dass die Nachhaltigkeit de lege
ferenda als Teil des Wirtschaftlichkeitszwecks definiert wird und damit
kiinftig zu den Zielen des Vergaberechts gehdren soll. Dem steht
namentlich angesichts des Konzepts, die Nachhaltigkeit als Teil der Wirt-
schatftlichkeit zu sehen, nichts entgegen, da auftretenden Zielkonflikten
nach bewahrter Methodik Rechnung getragen werden kann?3. Was soziale
Mindeststandards betrifft, sind die Beschaffungsstellen des Bundes bereits
gestltzt auf das geltende Recht (Art. 8 Abs. 1 lit. b BOB betreffend Arbeits-
bedingungen in Verbindung mit dem seit dem 1. Januar 2010 geltenden
Art. 7 Abs. 2 V6B) befugt, die Nichteinhaltung der ILO-Kerntbereinkommen
als Ausschlussgrund zu definieren®*’. De lege ferenda soll dieser Mindest-
standard im Sinne einer Harmonisierung gestutzt auf Art. 13 Abs. 1 E-IV6B
auch fur die Kantone gelten. Neu wird auf Bundes- wie auch auf kantonaler
Ebene vorgegeben, was bisher bereits aufgrund der Empfehlungen die
ausgegebene Losung war, namlich dass die Anbieter ihre Subunternehmer

des wirtschaftlich giinstigsten Angebots als Voraussetzung der nachhaltigen Beschaffung ausfuhrlich
Steiner, Nachhaltige Beschaffung 2014, a.a.O. [Fn. 3], S. 165 ff.

233 BGE 140 |1 285 E. 7.2 mit Hinweis auf Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O. [Fn. 73], Rz. 839 S. 373

234 Vgl. etwa kritisch zur fehlenden juristischen Prézision des Begriffs "fair trade" die Stellungnahme
des Bundesrates vom 31. Oktober 2012 zur Motion 12.3693 (Pardini) vom 12. September 2012

235 Vgl. Kapitel 1V/4.3

236 Vgl. Kapitel 11/2

287 Siehe Kapitel V/4
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verpflichten mussen, diese Anforderungen ebenfalls einzuhalten?3®, Fir das
bisher nur in einigen Kantonen verankerte Zuschlagskriterium "Lehrlings-
ausbildung”, gegen welches sich die Bundesverwaltung lange gewehrt hat,
ist nun — in Kraft per 1. April 2015 — durch eine Neuformulierung von Art. 21
Abs. 1 BoB eine formell-gesetzliche Grundlage geschaffen worden?*®; auch
die IVOB wird im Sinne einer Harmonisierung in Art. 31 Abs. 2 E-IVOB
entsprechend angepasst. In Bezug auf andere soziale Kriterien, namentlich
"fair trade"-Aspekte, fihrt auch das seit dem 1. Januar 2010 fur den Bund
auf Verordnungsebene vorgesehene Zuschlagskriterium "Nachhaltigkeit”
nach der hier vertretenen Auffassung de lege lata nicht dazu, dass soziale
Aspekte im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots
mit Bewertungsvorteilen belohnt werden dirfen?*°. Demgegeniber steht de
lege ferenda der Logik des Max Havelaar-Urteils bzw. dem neuen EU-
Richtlinienrecht entsprechend der Berlcksichtigung von "fair trade"-Aspek-
ten als Zuschlagskriterium nichts entgegen?*!,

Nach dem Gesagten hat der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Revision
des Beschaffungsrechts folgende Optionen: Erstens den expliziten Verzicht
auf die Integration sozialer Kriterien?*?, soweit diese Uber die ILO-Kernar-
beitsnormen (und die Lehrlingsausbildung) hinausgehen?*3. Zweitens der
Empfehlung von Zufferey und Dubey folgend?** die Ubernahme der Lésung
des friheren EU-Vergaberechts gemass der Richtlinie 2004/18/EG
(Berlcksichtigung von vergabefremden Aspekten im Sinne von Ausfiih-
rungsbedingungen, aber nicht im Rahmen der Zuschlagskriterien)?*® oder
drittens die Integration vergabefremder Aspekte im Sinne der Rechtspre-
chung des EuGH bzw. der Richtlinie 2014/24/EU als Zuschlagskriterium
(unter Verzicht auf oder unter Berilicksichtigung von Art. 70 der Richtlinie
2014/24/EU in Kombination mit Ausfiihrungsbedingungen?*). Wird die
letzte Variante gewabhlt, ist ein "Swiss finish" erwagenswert vergleichbar der

238 Art. 14 Abs. 1 VE letzter Satz BoB, wortlich identisch mit Art. 13 Abs. 1 letzter Satz E-IV6B; vgl.
zum Ganzen das Kapitel V/5 hiervor

239 Vgl. zum Ganzen das Kapitel I11/2

240 Vgl. zum neuen Art. 27 Abs. 2 V6B das Kapitel VII/2

241 Vgl. dazu das Kapitel VII/4

242 Das Konzept der Berlcksichtigung vergabefremder Kriterien nur bei ansonsten gleichwertigen
Angeboten ist aufgrund der Gesetzgebungsgeschichte (Art. 27 Abs. 3 V6B in der Fassung vom 18. No-
vember 2009 betreffend die Lehrlingsausbildung, inzwischen ausser Kraft) politisch wohl nicht mehr
kommunizierbar.

243 Das ist eher die Stossrichtung des E-IV6B, wobei der VE B6B gegeniiber sozialen Aspekten wohl
etwas offener ist (vgl. Kapitel 1/2.2 hiervor in fine).

244 Ergénzungsstudie, a.a.O. [Fn. 14], S. 21

245 Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung im Sinne von Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU bzw.
Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG

246 Das kann fur "living wages" interessant sein (vgl. Kapitel V/5 hiervor), soweit diese nicht als
Ausschlussgrund oder Zuschlagskriterium ausgestaltet werden sollen.
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Rechtsprechung zur Lehrlingsausbildung, indem der Gewichtung sozialer
Aspekte als Zuschlagskriterien durch den Begriff des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots gewisse Grenzen gesetzt sind?*’.

241 Kapitel VII/4; siehe zur GPA-Konformitat dieses Vorgehens insbesondere Kapitel 1V/3.3
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