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Anderung des Schweizer Rechts zum 6ffentlichen Beschaffungswesen

Sehr geehrter Herr Kammerhofer

Im Anschluss an die Revision des Ubereinkommens Uber das &ffentliche Beschaffungswesens der
Welthandelsorganisation (WTQO), das vom Bundesrat unterzeichnet worden ist, hat eine Revision des
Bundesgesetzes Uiber das offentliche Beschaffungswesen (B6B) in der Schweiz stattzufinden. In der
Folge besteht auch Anpassungsbedarf auf Verordnungsebene sowie im Rahmen der kantonalen Be-
schaffungsrechtsregeln. Das vorliegende Gutachten soll die Frage thematisieren, ob die Berticksich-
tigung von umweltpolitischen Anliegen im Rahmen der laufenden B6B-Revision, insbesondere mit
Bezug auf die ,Verwendung von Schweizer Holz in Bauten mit &6ffentlicher Finanzierung” sachge-
recht ist bzw. in welcher Weise die gesetzgeberischen Vorschlage anzupassen waren. Dabei konzent-
rieren sich die Ausfiihrungen auf die Frage, inwiefern die Schweiz den auf WTO-Ebene neu geschaf-
fenen Spielraum fiir die Férderung von nachhaltig produziertem Holz nutzen kann.

Gerne unterbreiten wir Ihnen auftragsgemiss folgende Uberlegungen zur dargestellten Thematik,
gestiitzt auf die einleitende Inhaltsiibersicht:
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0. Executive Summary

(2) Mit dem Aktionsplan ,,griine Wirtschaft“ hat der Bundesrat sein Bekenntnis zur Energie- und
Ressourceneffizienz bekraftigt. Insbesondere soll auch der Kauf von umweltschonenden und ener-
gieeffizienten Produkten einen Beitrag zur Technologieférderung und zur nachhaltigen Verwendung
von Ressourcen leisten. Im 6ffentlichen Beschaffungswesen lassen sich 6kologische Aspekte durch
die Wahl des Beschaffungsgegenstandes berlicksichtigen (z.B. mittels der Festlegung entsprechen-
der technischer Spezifikationen oder Zuschlagskriterien).

Das im Jahre 2012 revidierte Ubereinkommen Uber das &ffentliche Beschaffungswesen (Government
Procurement Agreement [GPA]) der Welthandelsorganisation (World Trade Organisation [WTO])
sieht erstmals ausdriicklich die Moglichkeit vor, bei der Gestaltung technischer Spezifikationen und
Zuschlagskriterien auch oOkologische Kriterien zu berlicksichtigen (Art. X:6 und Art. X:9 GPA).
Art. X:1 GPA stellt den allgemeinen Grundsatz auf, dass technische Spezifikationen den internationa-
len Handel nicht mehr als notwendig einschranken dirfen (Verhaltnismassigkeitsprinzip). Weiter
sollen technische Spezifikationen nach Madglichkeit leistungsorientiert, also auf funktionalen und
nicht auf formell deskriptiven Kriterien basierend, definiert sein (Art. X:2(a) GPA) und sich auf inter-
national anerkannte technische Normen stiitzen (Art. X:2(b) GPA). Insbesondere ist die Verwendung
von anerkannten Umweltgitezeichen (z.B. das FSC-Label) im Rahmen der technischen Spezifikatio-
nen zuldssig, solange diese nicht als ausschliessliche, sondern lediglich als exemplarische Kriterien
zur Anwendung gelangen sollen. Rein ursprungsbezogene Kriterien (z.B. ,Schweizer Holz“) verstos-
sen indessen gegen das Diskriminierungsverbot und sind unzulassig.

Die neu geschaffene Norm von Art. X:6 GPA rdaumt den Vergabebehdrden das Recht ein, technische
Spezifikationen in Bezug auf die Erhaltung der natirlichen Ressourcen oder des Umweltschutzes
festzulegen. Die neue Bestimmung betont die Schutzwirdigkeit der Umwelt und widerspiegelt die
allgemeine Tendenz, Nachhaltigkeits- und Umweltanliegen im Rahmen o6ffentlicher Einkdufe ver-
mehrt zu berlicksichtigen. Bei der Auslegung der Begriffe Nachhaltigkeit und Umweltschutz sowie
deren Umsetzung in der nationalen Politik raumen die Streitbeilegungsorgane der WTO den Mit-
gliedstaaten einen grossen Spielraum ein, stellen aber strenge Anforderungen an die Wirksamkeit
und Notwendigkeit entsprechender Massnahmen. Bei der Formulierung von technischen Anforde-
rungen ist es hinsichtlich des Diskriminierungsverbots deshalb wichtig, die angestrebte Nachhaltig-
keit durch die Verwendung von Holz als erneuerbarem Energietrager sowie das anvisierte Schutzni-
veau mit Bezug auf die Sicherstellung der Waldbewirtschaftung transparent zu kommunizieren und
dabei das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu wahren.

(2) Das offentliche Beschaffungsrecht der Schweiz ist auf Grund seiner historisch gewachsenen
foderalistischen Struktur ein komplexes , Flickwerk” aus bundesrechtlichen, kantonalen und kom-
munalen Rechtsquellen. Neben dem Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B)
und dessen Konkretisierung in der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B) haben
die Kantone ihre GPA-Verpflichtungen autonom umgesetzt, aber durch die Interkantonale Vereinba-
rung Gber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) in erheblichen Teilen ,harmonisiert”. Kantonale
Gesetze konnen indessen weiter bestehen, ebenso kennen einzelne Gemeinden eigene Regeln fir
offentliche Auftrage in ihrem Hoheitsgebiet.

Im Nachgang zur GPA-Revision beschloss der Bundesrat im Jahre 2012, im Zuge des Ratifikationsver-
fahrens nicht nur eine Angleichung des Schweizer Rechts an die gednderte internationale Rechtslage
vorzunehmen, sondern gleichzeitig auch der Fragmentierung des innerstaatlichen Rechts entgegen-
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zuwirken und die Vergaberechte von Bund und Kantonen soweit als mdglich einander anzunahern.
Zur Diskussion stehen deshalb in diesem Gutachten nicht nur der Vorentwurf fir die Anpassung des
BOB, sondern auch fir die Anpassung der IVOB und deren Harmonisierung mit dem B6B. Besondere
Beachtung findet dabei insbesondere die Realisierung von Nachhaltigkeits- und Umweltanliegen in
Form von technischen Spezifikationen und in Form von Zuschlagskriterien. Technische Spezifikatio-
nen kénnen neben Vorgaben beziiglich physischen Produktemerkmalen auch Nachhaltigkeitsvorga-
ben beinhalten, die sich auf die Produktionsbedingungen beziehen; alle Vorgaben miissen verhalt-
nismassig sein. Auch die Zuschlagskriterien diirfen 6kologische Aspekte in die Bewertungsmatrix fir
die Auswahl der Anbieter miteinbeziehen, solange sie sachgerecht und verhaltnismassig gewichtet
sind.

Mit Bezug auf weitere Forderungsgesetze des Bundes sind folgende Aspekte in Betracht zu ziehen:
Verschiedene bundesrechtliche Erlasse (z.B. Binnenmarktgesetz, Kartellgesetz, Gesetz lber die tech-
nischen Handelshemmnisse, Umweltschutzgesetz, Waldgesetz, Bauproduktegesetz) ermoglichen
Forderungsmassnahmen in Zusammenhang mit nachhaltig produziertem Holz. Der direkte Bezug der
wettbewerbsrechtlichen Erlasse zur B6B-Revision ist zwar eher gering. Relevant ist indessen, dass
technische Spezifikationen sich nicht als grenziiberschreitende Handelshemmnisse auswirken dirfen.
Die Vorgaben des Umweltschutz- und des Waldgesetzes, welche die Férderung von nachhaltig pro-
duziertem Holz beabsichtigen, eignen sich hingegen als Grundlage fiir die Unterstiitzung der Nach-
haltigkeitsziele im Beschaffungsrecht.

(3) Wie erwihnt beinhaltet das revidierte GPA eine beachtliche Zahl von Anderungen grésserer
und kleinerer Natur, welche der Schweizer Gesetzgeber im Zusammenhang mit dessen Ratifikation
in das nationale Recht, und zwar auf der Ebene des Bundes und der Kantone, zu Uberfiihren hat. Die
Herausforderung hierbei besteht darin, den neuen Spielraum fiir Nachhaltigkeitskriterien zur Forde-
rung von umweltvertraglichen Produkten, insbesondere auch von nachhaltig produziertem Holz, zu
nutzen, ohne dabei protektionistischen Partikularinteressen die Tiiren zu 6ffnen und die beschaf-
fungsrechtlichen Grundsatze des Diskriminierungsverbots zu gefdahrden.

Diejenigen Regulierungsvorschldge, die sich nicht der Thematik der Umsetzung von GPA-
Nachhaltigkeitsprinzipien in das schweizerische Recht zuordnen lassen, sind nicht Gegenstand des
Gutachtens (z.B. Geltungsbereich, allgemeine Grundsatze, Information liber das Beschaffungswesen,
Teilnahmebedingungen an Ausschreibungen, Ausgestaltung der Vergabeunterlagen, Fristen und
Verhandlungen, freihandige Vergabe, elektronische Auktionen, rechtliche Anfechtungsmoglichkeiten
bzw. Beschwerden). Im Vordergrund steht vielmehr die Beurteilung der angestrebten Nachhaltig-
keitsziele, der Regelungen zu den technischen Spezifikationen, der Qualifikation der Anbietenden
sowie der Zuschlagserteilung. In diesem Rahmen lassen sich folgende Beurteilungen abgeben:

Anpassung von Art. 1 VE-B6B: Mit der Verwendung des Wortes ,Nachhaltigkeit” im Text von
Art. 1 Abs. 1 lit. a VE-BOB beabsichtigt der Bund eine Formulierung, die weit ausfallt; diese Vorge-
hensweise erscheint als sachgerecht und verdient Zustimmung. Die Anliegen im Kontext der Ver-
wendung von Holz lassen sich im Rahmen der gewahlten Formulierung verwirklichen.

Anpassung von Art. 33/34 VE-B6B: Art. 33 VE-BOB zu den Zuschlagskriterien ist zwar im Vergleich zu
dem heute geltenden Art. 21 B6B nicht vollig neu, verandert aber doch den Inhalt in nicht unwesent-
licher Weise, indem auch nicht-preisliche Elemente eine Bedeutung zu spielen vermogen. Art. 34 VE-
BOB ist hingegen eine gestiitzt auf die GPA-Revision neu formulierte Norm zu den technischen Spezi-
fikationen. Von besonderer Bedeutung ist die Anordnung von Art. 34 Abs. 4 VE-BOB, die festhilt,
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dass der Auftraggeber technische Spezifikationen zur Férderung oder Erhaltung der natirlichen Res-
sourcen und des Umweltschutzes vorsehen kann. Zwar handelt es sich um eine , Kann-Vorschrift”,
d.h. eine Pflicht, technische Spezifikationen, welche der Nachhaltigkeit dienen, in die Ausschreibung
aufzunehmen, besteht nicht, doch ist die Umschreibung des relevanten Nachhaltigkeitsbereichs
recht umfassend, indem sowohl natiirliche Ressourcen (wie Holz) als auch der Umweltschutz ange-
sprochen sind.

Der Wortlaut der Bestimmungen von Art. 33/34 VE-BGB, insbesondere Art. 34 Abs. 4 VE-BGB, enthalt
eine klare Erweiterung der Moglichkeit von 6ffentlichen Auftraggebern, Nachhaltigkeitskriterien in
ein Ausschreibungsverfahren aufzunehmen. Weil Holz eine natiirliche Ressource ist, die bei Bauauf-
tragen in einem sachlichen Zusammenhang mit dem zu beschaffenden Produkt steht, ermdglichen
es die geplanten Bestimmungen bei der Anwendung auf Holz, Anforderungen an die Nachhaltigkeit
der Produktion (z.B. Holzschlag) zu stellen und damit Schweizer Holz', das diese Kriterien erfillt, zu
fordern. Reine Ursprungskriterien sind vom neuen Nachhaltigkeitskriterium jedoch nicht gedeckt.
Sowohl aus der Sicht des GPA wie auch aus der Sicht der vorgeschlagenen Gesetzesrevision in der
Schweiz sind somit keine grundsatzlichen Bedenken gegen die Stossrichtung der unterbreiteten Vor-
schlage anzubringen.

Art. 3 VE-V6B: Art. 3 VE-VOB konkretisiert als Verordnungsbestimmung den Begriff der Nachhaltig-
keit im Sinne von Art. 1 VE-B6B: Die Umschreibung ist indessen recht kurz. Hingegen findet sich im
Entwurf keine Verordnungsbestimmung, welche die vorerwdhnte Norm von Art. 34 Abs. 4 VE-BGB
spezifisch prazisieren wirde. Aus diesem Grunde liesse sich erwagen, den Wortlaut von Art. 3 VE-
VOB dergestalt zu erganzen, dass ein direkter Bezug zur Nachhaltigkeitsanordnung von Art. 34 Abs. 4
VE-BOB hergestellt wird.

Erweiterung des Schutzbereichs von Art. 34 Abs. 4 VE-B6B: Weil Holz zweifelsfrei eine natirlich Res-
source ist, bedarf es keiner erweiterten Umschreibung des Schutzbereichs. Auch ist es im Hinblick
auf die Kompatibilitdt mit dem WTO-Recht problematisch, geographische Kriterien in den Wortlaut
einzufliigen. Hingegen ware denkbar, aus einer breiteren gesetzgeberischen Optik, die sich nicht nur
am konkreten Beispiel von Schweizer Holz orientiert, die technischen Spezifikationen mit Blick auf
Nachhaltigkeitskriterien zu erweitern.

Verhdltnis von Art. 33/34 VE-B6B zu Art. 43 VE-BGB: Bereits unter heutigem Recht ist unzweifelhaft,
dass der Begriff des , wirtschaftlich glinstigsten Angebots” nicht allein auf den Preis bzw. monetéare
Aspekte abzielt, sondern auch Faktoren wie die Qualitat des Leistungsgegenstandes, die Ressourcen-
und Energieeffizienz sowie die Forderung von Innovationen eine Rolle spielen konnen. Selbst wenn
die Formulierung , wirtschaftlich glinstigstes Angebot” auf den ersten Blick stark 6konomieorientiert
zu sein scheint, ist die Berlicksichtigung weiterer Ziele, insbesondere die Beachtung von Sekundar-
zielen, wie beispielsweise Umweltkriterien, durchaus moglich. Insbesondere schrankt der Wortlaut
von Art. 43 VE-BOB den Kriterienkatalog fiir den Zuschlag und die technischen Spezifikationen ge-
mass Art. 33/34 VE-BSB nicht ein.

Von Bedeutung sind aber das Transparenz-, das Verhaltnismassigkeits- und das Gleichbehandlungs-
gebot: Bei einer Vielzahl von Zuschlagskriterien hat der Auftraggeber deren Gewichtung als normati-
ven Teil einer Bewertungsmatrix offenzulegen; deshalb ist die gesamte Bewertungsmatrix inkl. Punk-

Der Begriff ,Schweizer Holz“, wie er in diesem Gutachten verwendet wird, umfasst Holz, das in Schweizer
Waldern geschlagen und in der Schweizer Forstwirtschaft verarbeitet wurde.
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teskalen schon zu Beginn des Verfahrens zu publizieren. Umweltkriterien sind zudem verhaltnismas-
sig entsprechend ihrer Bedeutung fiir das Beschaffungsgeschaft zu gewichten. Diese prozessualen
Voraussetzungen erscheinen als sachgerecht und schrianken die Moéglichkeiten, die Verwendung von
nachhaltig produziertem Holz zu verlangen, nicht ein.

Anpassungsbedarf in der IV6B: Mit Blick auf die Erhaltung der natiirlichen Ressourcen und den Um-
weltschutz ist festzustellen, dass der Wortlaut der einschldgigen Bestimmungen der IV6B regelmas-
sig mit dem Wortlaut der vorgeschlagenen Bestimmungen des B6B Ubereinstimmt. Angesichts der
Deckungsgleichheit der Formulierungen, etwa zu den technischen Spezifikationen zur Forderung
oder Erhaltung der natiirlichen Ressourcen, gelten dieselben Uberlegungen, die zuvor mit Bezug auf
das BOB gedussert worden sind.

(4) Fiir weitere Anpassungen sind folgende Bestimmungen in Betracht zu ziehen: Mit Bezug auf
Art. 31 VE-BOB ware es unter dem Aspekt der Rechtssicherheit wiinschbar, die Zuldssigkeit einer
Bericksichtigung der 6kologischen Mehreignung (fachlich und betreffend Erfahrung) ausdricklich im
Gesetz festzuhalten.

Mit Blick auf die Kriterien fiir den Ausschluss und den Widerruf (Art. 46 und Art. 47 VE-BOB) wiére es
insbesondere in Bezug auf die Beschaffung von Holz und Holzprodukten sinnvoll, die Einhaltung
umweltschutzrechtlicher Bestimmungen ausdricklich zu regeln und damit eine formell-gesetzliche
Rechtsgrundlage zu schaffen.
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1. Analyse von Art. X:6 GPA als verbindliche Vorgabe bei Submissionen im Hinblick auf die
Beschaffung von Rohstoffen aus der Schweiz mit besonderem Fokus auf Holz

1.1. Aligemeine Ausgangslage

Mit der Verabschiedung der ,Energiestrategie 2050“ und dem Aktionsplan ,griine Wirtschaft” hat
der Bundesrat sein Bekenntnis zur Energie- und Ressourceneffizienz bekraftigt. Die , Wirtschaft”,
welche terminologisch auch die 6ffentliche Hand umfasst?, wird hierbei in die Pflicht genommen, die
Knappheit der (nicht-erneuerbaren) Ressourcen zu beriicksichtigen, diese entsprechend zu schonen
und vermehrt erneuerbare Ressourcen zu nutzen. Fiir die 6ffentliche Hand ist dies insbesondere im
Bereich des offentlichen Beschaffungswesens relevant: Den Kaufgeschaften der 6ffentlichen Hand
kommt mit einem Anteil von 10 Prozent am Bruttoinlandprodukt eine bedeutende volkswirtschaftli-
che Rolle zu.

Diese ,,Hebelwirkung” sollen Bund, Kantone und Gemeinden kiinftig gezielt fir die Umwelt einsetzen,
indem sie durch den Kauf von besonders umweltschonenden und energieeffizienten Produkten die
entsprechenden Technologien fordern und den Markt stirken®. Die Zielsetzung ist auch im Kontext
der Waldpolitik des Bundes relevant: Der klimaneutrale Rohstoff Holz soll als Substitutionsgut fir
emissionsreiche Stoffe sowie als erneuerbarer Energietrager zum Umweltschutz beitragen. Zu die-
sem Zweck ist die Verwendung von Schweizer Holz (unter Beriicksichtigung des Wettbewerbsrechts)
gemass parlamentarischem Auftrag auch im Rahmen des 6ffentlichen Beschaffungswesens zu stei-
gern®.

Die erste und wichtigste Moglichkeit, 6kologische Aspekte zu bericksichtigen, liegt in der Wahl des
Beschaffungsgegenstandes®: Durch die Festlegung von sogenannten technischen Spezifikationen
kann die Vergabebehorde den Beschaffungsgegenstand konkretisieren und gewisse Anforderungen
an dessen Produktecharakteristiken oder Produktionsmethoden stellen. Diesbeziiglich raumt das im
Jahre 2012 revidierte Ubereinkommen der Welthandelsorganisation (World Trade Organization,
WTO) uUber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement, GPA) erst-
mals ausdriicklich die Moglichkeit ein, bei der Gestaltung technischer Spezifikationen auch 6kologi-
sche Kriterien zu bericksichtigen (Art. X:6 GPA).

Die Schweiz hat das revidierte GPA am 30. Marz 2012 unterzeichnet. Vor der Ratifikation soll das
innerstaatliche Recht dem neuen Abkommen angepasst werden. Zu diesem Zweck wird das Schwei-
zer Beschaffungsrecht auf Gesetzes- und Verordnungsstufe einer umfassenden Revision unterzogen;
gleichzeitig stellt die Angleichung der Gesetzgebungen von Bund und Kantonen ein besonderes An-
liegen dar.

Botschaft vom 12. Februar 2014 zur Volksinitiative ,Fiir eine nachhaltige und ressourceneffiziente Wirt-
schaft (Griine Wirtschaft)” und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Umweltschutzgesetzes),
BBI 2014 1822 Ziff. 1.2.

BBl 2014 1861.

BAFU 2014, S. 14.

®  Steiner 2006, S. 109.
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1.2 Government Procurement Agreement (GPA) im Uberblick

Das Ubereinkommen {ber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agree-
ment, GPA) beinhaltet den Grundsatz des diskriminierungsfreien Zugangs zu den Beschaffungsmark-
ten anderer Staaten, legt prozessuale Rahmenbedingungen im Beschaffungsprozess fest und stellt
Mindestanforderungen fir den Rechtsschutz auf.

Als plurilaterales Abkommen ist das GPA nicht fir alle WTO-Mitglieder verbindlich®; diejenigen Staa-
ten, welche das GPA nicht ratifiziert haben, sind bei 6ffentlichen Einkdufen von den WTO-
Grundsatzen der Inlandergleichbehandlung und Meistbeglinstigung ausgenommen (Art. Il1:8 des
General Agreement on Tariffs and Trade [GATT] und Art. Xlll:1 des General Agreement on Trade in
Services [GATS]). Die Schweiz ist als einer der Erstunterzeichnerstaaten des GPA 1994 seit 1996 ge-
geniiber anderen Mitgliedern an das Ubereinkommen gebunden; entsprechend hat sie das inner-
staatliche Recht dem GPA als der wichtigsten Rechtsgrundlage des 6ffentlichen Beschaffungswesens
angepasst.

In der Schweiz, in Armenien und Korea ist die Ratifikation des revidierten GPA 2012 noch ausstehend,
fir alle anderen Mitgliedstaaten des GPA 1994 ist es im April resp. fir niederldandisch Aruba am
4. Juli 2014 in Kraft getreten.” Eine umfassende Analyse der Umsetzung des GPA 2012 in diesen Lin-
dern liegt noch nicht vor; dieses Gutachten betrachtet die Umsetzung des revidierten GPA ins
schweizerische Submissionswesen in Bezug auf Nachhaltigkeitskriterien somit ohne Rechtsverglei-
che mit auslandischen Vollzugsgesetzgebungen.

Nebst der Ausweitung des sektoriellen Geltungsbereichs des Ubereinkommens erreicht die Revision
des GPA von 2012 eine Verschlankung und Modernisierung der Verfahrensregeln, indem sie bei-
spielsweise die elektronische Auktion einflihrt und den Auftraggebern mehr Flexibilitat in der Wahl
des Verfahrens einrdumt. Auf materieller Ebene beinhaltet das revidierte GPA einen gednderten
Grundsatzkatalog und schliesst nun unter anderem Regeln zur Korruptionsbekdmpfung und zum
Umweltschutz ein. Der erweiterte Geltungsbereich des revidierten Ubereinkommens ist insofern zu
relativieren, als auch das revidierte GPA am Konzept der sog. Positivlisten festhalt: Die Staaten hal-
ten im Anhang 1 des revidierten GPA fest, in welchem Umfang sie ihre 6ffentlichen Beschaffungs-
markte 6ffnen.

Im Rahmen dieses Gutachtens wird nicht umfassend auf die generellen Bestimmungen eingegangen.
Die folgenden Ausfiihrungen fokussieren vielmehr auf diejenigen Normen, welche im Kontext der
Verwendung von Schweizer Holz relevant sein kdnnten (und setzen diese in den allgemeinen Kon-
text der GPA-Grundsatze). Insoweit gehort die Modifikation der Bestimmungen in Art. X GPA, insbe-
sondere die ausdriickliche Erwahnung von Umweltanliegen, zu den bedeutenden Innovationen der

6 Mitgliedstaaten des GPA 1994 sind [Stand 6. Marz 2015]: Armenien, Aruba (Niederlande), die 28 Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union, Hong Kong (China), Island, Israel, Japan, Kanada, Liechtenstein,
Norwegen, die Schweiz, Singapur, Siidkorea, Taiwan (chinesisch Taipei) und die Vereinigten Staaten von
Amerika. Zudem wurden die Beitrittsgesuche von Montenegro und Neuseeland angenommen; diese
Staaten werden dem GPA nach Durchlaufen der innerstaatlichen Prozesse beitreten.
http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm [Stand 20.01.2015]
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GPA-Revision von 2012: Der neue Art. X GPA rdumt den Vergabebehorden mehr Flexibilitat bei der
Definition von Zuschlagskriterien und technischen Spezifikationen ein und trdgt entscheidend dazu
bei, Rechtsliicken zu fillen und die Transparenz im Vergabeverfahren zu verbessern.

Allgemein bleibt zu beachten, dass das WTO-Recht durch ein striktes Diskriminierungsverbot gepragt
ist: Aus dem Diskriminierungsverbot ergibt sich mit Bezug auf Schweizer Holz, dass technische Spezi-
fikationen nicht zum Nachteil ausldndischer Anbieter ausgestaltet werden dirfen, um den Anbieter-
kreis und somit den Wettbewerb nicht (iberméssig zu beschrinken.® Unzuléssig sind demnach so-
wohl direkte Diskriminierungen (de iure Diskriminierungen wie z.B. geographische Ursprungserfor-
dernisse) als auch indirekte Diskriminierungen®, also Anforderungen, die de facto nur von lokalen
Anbietern erfillt werden kénnen (z.B. Spracherfordernisse oder die Abstellung auf den Transport-
weg, wenn dies nicht sachlich geboten ist). Eine Anordnung, welche die Verwendung einer bestimm-
ten Holzqualitat verlangt, die in der Realitdt nur von Schweizer Holz erfillt werden kann, ware eine
de facto Diskriminierung™. Hingegen sind rein faktische Nachteile fiir ausldndische Anbieter, zum
Beispiel aufgrund der Distanz, hinzunehmen™'.

Im Sinne einer allgemeinen Vorbemerkung ist noch festzuhalten, dass das WTO-Recht bzw. das GPA
»nhur” Diskriminierungen zwischen Angehdrigen einzelner Mitgliedstaaten ausschliesst, nicht aber die
sog. Inlanderdiskriminierungen; d.h. die Schweiz darf gemass GPA an sich Schweizer Unternehmen
schlechter behandeln als auslandische. Zudem bleibt zu beachten, dass viele vermeintliche Nachteile
rechtlich betrachtet ohnehin keine Diskriminierung darstellen; so sind die Staaten gestiitzt auf das
Souveranitatsprinzip z.B. vollig frei, die Hohe von Steuern, Sozialabgaben und Gebulhren festzulegen.
Falls ein auslandischer Staat auf die Einkassierung von Steuern bzw. Sozialabgaben verzichten sollte,
ware einzig denkbar, das Argument der WTO-rechtswidrigen Subventionierung vorzubringen: So
gelten gemass Art. 1.1(a)(1) des WTO Subventionsabkommens auch Steuervergilinstigungen und
andere Fiskalanreize (,government revenue forgone®) als Subventionen und sind somit unter WTO-
Recht anfechtbar.

1.3 Technische Spezifikationen im GPA

Als ,technische Spezifikationen” werden die Detailanforderungen an die Eigenschaften des zu be-
schaffenden Produkts bezeichnet (Art. | lit. u GPA). Durch die Definition von technischen Spezifikati-
onen konnen die Beschaffungsbehérden die gewiinschten Produkteigenschaften gleich am Anfang
des Beschaffungsprozesses festlegen und potenziellen Anbietern in der Ausschreibung friihestmog-
lich kommunizieren. Dabei steht ihnen inhaltlich ein recht grosser Ermessensspielraum zu; das GPA
selbst legt lediglich fest, dass technische Spezifikationen nicht diskriminierend sowie verhaltnismas-
sig auszugestalten sind und im Voraus bekannt gegeben werden missen. Somit stellen technische
Spezifikationen die einfachste und transparenteste Moglichkeit fiir die Berlicksichtigung von Um-
weltanliegen dar.

Vgl. nachfolgend 1.3 und 1.4 sowie 3.4 und 3.5.
Kaufmann und Weber, Rechtsgutachten 2013, S. 6-7.
 Ibid.

" Hauser 2001, S. 1409.
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Art. X:1 GPA legt den allgemeinen Grundsatz fest, dass technische Spezifikationen den internationa-
len Handel nicht mehr als notwendig einschranken dirfen. Dieser Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit basiert auf dem im Ubereinkommen {iber technische Handelshemmnisse (TBT-
Ubereinkommen)12 enthaltenen ,necessity-test”, der besagt, dass technische Vorschriften nicht
handelshemmender als zur Erreichung eines legitimen Ziels notwendig sein dirfen. Weiter sollen
technische Spezifikationen nach Moglichkeit leistungsorientiert, also auf funktionalen und nicht auf
formell deskriptiven Kriterien basierend, definiert sein (Art. X:2(a) GPA) und sich auf internationale
Normen stiitzen (Art. X:2(b) GPA).

Sog. ,Sekundarziele”, also Ziele, welche die Vergabebehorde sekundar zum Hauptziel ebenfalls er-
reichen will (z.B. Sozialziele oder Umweltschutzziele), kdnnen in den technischen Spezifikationen
beriicksichtigt werden, wenn sie verhaltnismassig sind, d.h. wenn die Interessenabwagung ergibt,
dass die Spezifikation zur Erreichung des Ziels geeignet und notwendig (im Sinne des mildesten Mit-
tels) ist. Diese Interessenabwagung lasst naturgemass einen gewissen Spielraum in Bezug auf die
Frage, inwieweit das geschaffene Handelshemmnis notwendig ist™.

Technische Spezifikationen sind zudem an das allgemeine Transparenzgebot des GPA™ gebunden
und mussen in den Vergabeunterlagen ausfihrlich beschrieben werden (Art. X:7 GPA).

1.4 Inhalt und Auslegung von Art. X:6 GPA

Die Berlicksichtigung von Umweltanliegen im Rahmen der technischen Spezifikationen ist, wie er-
wahnt, eine der Innovationen, welche die Revision 2012 mit sich brachte. Die neu geschaffene Norm
von Art. X:6 GPA rdumt den Vergabebehorden ausdriicklich das Recht ein, technische Spezifikatio-
nen in Bezug auf die Erhaltung der natirlichen Ressourcen oder des Umweltschutzes festzulegen.
Der neue Wortlaut betont die Schutzwirdigkeit der Umwelt und widerspiegelt die allgemeine Ten-
denz, Umweltanliegen im Rahmen o&ffentlicher Einkdufe vermehrt zu bericksichtigen. Weil diese
neue Ermachtigung noch nie Gegenstand der Rechtsprechung war, ist ihre genaue Bedeutung und
Reichweite noch unklar. Vorerst muss die Interpretation dieser neuen GPA-Norm daher gemadss der
Wiener Vertragskonvention (VRK) ausgehend vom Wortlaut erfolgen; die allgemeinen vélkerrechtli-
chen Auslegungsregel in Art. 31 VRK besagt im Kern, dass ein Vertrag (und dazu gehoren auch die
WTO-Ubereinkommen™®) geméss seiner gewdhnlichen Bedeutung, in seinem Kontext sowie im Hin-
blick auf sein Ziel und seinen Zweck auszulegen ist.

a) ,Technical Specifications”

Unter die Legaldefinition in Art. | lit. u GPA fallen alle Anforderungen an die Eigenschaften der zu
beschaffenden Produkte oder Dienstleistungen hinsichtlich Qualitét, Leistung, Sicherheit oder Pro-
duktionsprozesse und -methoden. Auch Vorgaben beziiglich , Terminologie, Symbole, Verpackung,

2 Art. 2.2 TBT-Ubereinkommen

¥ Steiner 2006, S. 30.

Y vgl. zum Beispiel Prdambel des GPA und Art. IV:4 GPA.

> Appellate Body Report, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline
(WT/DS2/AB/R), 29 April 1996, S. 17 ff.
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Beschriftung oder Labelling der Produkte oder Dienstleistungen” gelten als technische Spezifikatio-
nen.

Dass die Definition auch herstellungsspezifische Anforderungen (process and production methods,
PPM) umfasst, die im Endprodukt nicht sichtbar sind, ist insofern bemerkenswert, als diese im all-
gemeinen WTO-Recht mit Ausnahme des Ubereinkommens iiber technische Handelshemmnisse
(Agreement on Technical Barriers to Trade, TBT) nicht erwdhnt werden. Die Streitbeilegungsorgane
stellten bislang bei der Beurteilung der ,,Gleichheit” von Produkten auf die physischen Eigenschaften
der Endprodukte und die Konsumentenpraferenzen ab'® und liessen Produktionsmethoden nur zu-
rickhaltend als Kriterien zu'’. Dass eine differenzierte Behandlung an sich gleicher Endprodukte im
Rahmen der technischen Spezifikationen gestiitzt auf umweltbezogene Produktionsmethoden nun
unter dem revidierten GPA nicht per se als diskriminierend gilt, kbnnte den Vergabebehérden zu-
satzlichen Spielraum einrdumen. Wie gross dieser Spielraum genau ist, ergibt sich aber auch aus
dem revidierten GPA nicht, so dass eine Klarung durch die Streitbeilegungsorgane der WTO unab-
dingbar sein wird®®.

Mit Bezug auf Schweizer Holz steht es den Behdrden somit grundsatzlich frei, Anforderungen u.a. an
die Qualitdt von Holzprodukten zu stellen. Inwieweit auch Produktions- bzw. Abholzungsmethoden,
die sich nicht in den physischen Eigenschaften des Endproduktes niederschlagen, als Qualitatskrite-
rien zuldssig sind, lasst sich zur Zeit trotz verschiedener positiver Signale aus der Praxis des Appellate
Body nicht abschliessend beantworten. Fest steht, dass solche Mindestanforderungen an die
Holzqualitdt von den Anbietern zwingend zu beachten waren; Anbieter, die Holz in minderer Quali-
tat oder aus minderwertiger Produktion offerieren wiirden, waren im Beschaffungsprozess nicht zu
bericksichtigen.

b) ,To promote the conservation of natural resources or protect the environment”

Technische Spezifikationen dirfen nicht willkirlich definiert werden, sondern miissen in einem sach-
lichen Zusammenhang mit dem zu beschaffenden Produkt stehen. Dass sich hierbei aber auch se-
kundare Ziele wie der Umweltschutz bericksichtigen lassen, ist seit langerem anerkannt und ist neu
im GPA auch ausdriicklich verankert: Gemadss Art. X:6 GPA ist die ,Forderung der Erhaltung der na-
turlichen Ressourcen und der Schutz der Umwelt” ein legitimes Sekundarziel.

Diesen Abkommenstext haben die WTO-Streitschlichtungsbehérden mehrmals im Kontext des ahnli-
chen Wortlauts der Ausnahmeklausel in Art. XX lit. g GATT ausgelegt. Der Geltungsbereich der
GATT-Norm ist indessen enger gefasst, weil sie nur Massnahmen in Zusammenhang mit der Erhal-
tung von erschépfbaren natiirlichen Ressourcen abdeckt, wahrend das GPA sich auf alle natirlichen
Ressourcen bezieht.

* Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products Containing

Asbestos (WT/DS135/AB/R) 12 March 2001, para. 110-115; Panizzon/Arnold/Cottier, S. 199-247, 219-222.
Appellate Body Report, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products
(WT/DS58/AB/R), 12 October 1998, para. 141-144.

So auch Arrowsmith 2011, S. 323.

17

18
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Den Wortlaut ,Erhaltung der natirlichen Ressourcen” (conservation of natural resources) interpre-
tierte die WTO-Streitschlichtungsbehdrde als ,the act of preserving [keeping from harm, injury; tak-
ing care of] and maintaining the existing state of something, in this case natural resources”*. Als
natirliche Ressourcen gelten gemass WTO-Recht sowohl Tiere als auch nicht-tierische Rohstoffe wie
Pflanzen oder Mineralien®. Bei der Interpretation des Begriffs Umweltschutz und dessen Umsetzung
in der nationalen Politik raumen die Streitbeilegungsorgane den Mitgliedstaaten einen grossen
Spielraum ein, stellen aber strenge Anforderungen an die Wirksamkeit und Notwendigkeit entspre-
chender Massnahmen.

In den bislang entschiedenen Fallen befassten sich die Streitbeilegungsorgane denn auch primar mit
der Frage, wie weit die zum Schutz der natirlichen Ressourcen erlassenen Massnahmen gehen diir-
fen: Ein Panel der WTO fiihrte diesbeziiglich aus, dass die Staaten an sich Massnahmen zur Erhaltung
der natirlichen Ressourcen grundsatzlich souveran erlassen konnen, aber an das Verhaltnismassig-
keitsprinzip gebunden seien und somit die wirtschaftsfreundlichste aller méglichen Massnahmen zu
wiahlen hatten®!.

Zudem impliziert der Wortlaut in Art. X:6 GPA (to promote) als weiteres Kriterium, dass ein direkter
Zusammenhang zwischen der technischen Spezifikation und dem Schutzziel bestehen muss (,Ne-
xus” bzw. Kausalitat); die Anforderungen in den technischen Spezifikationen haben demzufolge pri-
mar den Umweltschutz oder die Erhaltung der natiirlichen Ressourcen zu férdern.

Diese Anforderung entspricht der neueren Praxis der WTO-Streitbeilegungsorgane zu Art. 1ll:4 GATT,
der den Grundsatz der Inlanderbehandlung umschreibt, und zu Art. XX GATT, der Rechtfertigungs-
griinde beinhaltet. Demnach ist eine angefochtene handelsrelevante Umweltschutzmassnahme zum
einen daraufhin zu prifen, ob sie tatsachlich geeignet ist, das anvisierte Umweltschutzziel zu errei-
chen, zum andern ist eine Interessenabwagung zwischen der Umweltrelevanz und der protektionis-
tischen Wirkung der Massnahme vorzunehmen®. Zentrale Bedeutung kommt dabei dem Kriterium
der Notwendigkeit der Massnahme zu. Je nach Schutzziel kénnen unterschiedlich einschneidende
Massnahmen notwendig sein. Bei der Formulierung von technischen Anforderungen bezlglich Holz
ist es deshalb wichtig, die umweltpolitische Motivation (Holz als klimaneutraler Rohstoff und erneu-
erbarer Energietrager) und das angestrebte Schutzniveau (Substitution emissionsreicher Stoffe; Si-
cherstellung der (Schutz-)Waldbewirtschaftung) transparent zu kommunizieren.

Fiir die Schweiz stellt sich mit Bezug auf Holz in diesem Zusammenhang etwa die Frage, ob die An-
forderung, dass das verwendete Holz unabhangig von seiner geographischen Herkunft ohne Kahl-
bewirtschaftung geerntet wurde, unter die zuldssigen Massnahmen zum Schutz der natirlichen Res-
sourcen subsumiert werden kann. Ein solches Erfordernis ist unproblematisch, weil die Nutzung und

¥ Ppanel Reports, China —Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials (WT/D5394/R,

WT/DS395/R, WT/DS398/R), 5 July 2011, as modified by Appellate Body Report, para. 7.372.

Appellate Body Report (Fn 17), US — Shrimps, para. 131.

Panel Reports (Fn 19), China — Raw Materials, para. 7.381.

Der sog. SATP (“so as to afford protection”)-Test; Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting
Imports of Retreated Tyres (WT/DS332/AB/R), para. 143. Ausfiihrlich dazu Panizzon/Arnold/Cottier 2010,
S. 226-231.

20
21
22
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Bewirtschaftung der Schweizer Walder in die Regelungskompetenz der Schweiz fallt. Aus der Recht-
sprechung des Appellate Body zu Art. XX:g GATT lasst sich ableiten, dass sich der Schutz der natrli-
chen Ressourcen auch auf Massnahmen mit extraterritorialer Wirkung, wie sie das Erfordernis der
Holzernte ohne Kahlbewirtschaftung im Ausland darstellt, bezieht?*. Offen ist hingegen derzeit, wie
die Streitbeilegungsorgane der WTO den Zusammenhang zwischen der technischen Spezifikation
»,Holzernte ohne Kahlbewirtschaftung” und den von der Schweiz damit verfolgten Umweltschutzin-
teressen, insbes. den Schutz der Biodiversitat, beurteilen wiirden. Angesichts des breiten internatio-
nalen Konsenses iiber die Notwendigkeit, die Biodiversitit zu schiitzen, wie er etwa im Uberein-
kommen tiber die biologischer Vielfalt zum Ausdruck kommt®*, scheint es zumindest nicht ausge-
schlossen, dass ein WTO-Streitbeilegungsorgan eine technische Spezifikation ,Holzernte ohne Kahl-
bewirtschaftung” als umweltpolitisch motivierte Massnahme zum Schutz der Biodiversitadt akzeptie-
ren konnte®.

c) ,For greater certainty”

Art. X:6 GPA wird durch die Worte ,for greater certainty” eingeleitet. Die Bedeutung dieser (fir das
WTO-Recht ansonsten uniblichen) Einleitungsklausel ist in der Lehre umstritten®. Einigkeit besteht
immerhin dariiber, dass mit dieser Klausel zumindest die Bedeutung von Umweltaspekten unterstri-
chen wird und Mitgliedstaaten grundsatzlich die Moglichkeit erhalten, Umweltanliegen im Beschaf-
fungswesen zu bericksichtigen. Damit ist entsprechend den Entwicklungen in der Rechtsprechung
geklart, dass der Einbezug von Umweltanliegen in Form technischer Spezifikationen zulassig ist und
aus Grinden der Transparenz sogar erwiinscht sein dirfte. Weiterhin sind jedoch viele Fragen insbe-
sondere zur Abgrenzung von zuldssigen und unzuldassigen umweltpolitisch motivierten Massnahmen
offen. Betrachtet man Art. X:6 GPA im Kontext, insbesondere im Zusammenhang mit den neuen
Bestimmungen zur Evaluation in Art. X:9 GPA und dem moglichen Ausschluss bei Verstossen gegen
Umweltrecht gemass Art. VIII:4 GPA, scheint es durchaus denkbar, dass die Streitbeilegungsorgane
den Einbezug von Umweltanliegen in die technischen Anforderungen gemass Art. X:6 GPA in Zukunft
breiter interpretieren werden®’.

d) ,In accordance with this article”

Die Ausgestaltung von technischen Spezifikationen in Zusammenhang mit Umweltanliegen dirfen
gemass dem Wortlaut in Art. X:6 GPA nur in Ubereinstimmung mit den weiteren Vorgaben in Art.
X GPA (,in accordance with this article“) erfolgen. Technische Spezifikationen i.S. von Art. X:6 GPA

2 Appellate Body Report US — Shrimp (Fn 17), para. 121; vgl. auch Cottier/Holzer/Liechti-McKee/Naef,

S. 452 und Geraets, Dylan, Natens Bregt, ,The WTO Consistency of the European Union Timer Regula-
tion”, in: Journal of World Trade 48, no. 2 (2014), S. 433-456.

Ubereinkommen iiber die Biologische Vielfalt vom 5. Juni 1992, SR 0.451.43.

Zuriickhaltend Cottier/Holzer/Liechti-McKee/Naef, S. 453.

Vgl. fiir verschiedene Interpretationen Arrowsmith 2011, S. 323 und Reich 2009, S. 1012.

Arrowsmith 2011, S. 323.

24
25
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sind also verhéltnismassig (Abs. 1), leistungsorientiert (Abs. 2 und 4), transparent (Abs. 3) und un-
voreingenommen (Abs.4) auszugestalten.

1.5 Ausmass moéglicher Abweichungen von reinen Wirtschaftlichkeitskriterien

Obwohl im Abkommenstext nicht ausdriicklich erwahnt, schliesst das GPA die Berlicksichtigung von
sogenannten Sekundarzielen nicht generell aus. Als solche Sekundérziele gelten nicht-wirtschaftlich
motivierte Beschaffungsziele, beispielsweise soziale oder umweltpolitisch motivierte Anliegen®.
Ihnen liegt der Gedanke zugrunde, dass den Staaten als mit Steuergeldern finanzierten, besonders
finanzkraftigen Marktakteuren die Verantwortung obliegt, bei offentlichen Einkdufen zusatzliche
Ziele im offentlichen Interesse anzustreben und so eine ,Vorbildfunktion” einzunehmen. Wéahrend
bisweilen Sekundarziele auch ,vergabefremde Ziele” genannt werden, herrscht heute sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Lehre die Auffassung vor, dass sich 6kologische und 6konomische
Ziele nicht gegenseitig ausschliessen®; von vergabefremden Kriterien kann im Zusammenhang mit
Umweltanliegen grundsatzlich nicht mehr die Rede sein.

Die Annahme, dass Sekundarziele (bis zu einem gewissen Grad) unter dem GPA zuldssig sind, erhar-
tet nicht nur die weltweit gdngige Praxis, sondern auch der Abkommenstext in Bezug auf das Zu-
schlagsverfahren. Denn selbst wenn dem Kerngedanken des internationalen 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens traditionell wettbewerbsrechtliche Ziele zugrunde liegen und das GPA in erster Linie
zur Liberalisierung der Beschaffungsmarkte ausgehandelt wurde®, sind es nicht nur rein 6konomi-
sche Uberlegungen, die das Zuschlagsverfahren bestimmen: So sieht das GPA vor, dass derjenige
Anbieter den Zuschlag im Beschaffungsverfahren erhalt, der entweder das wirtschaftlich gilinstigste
Angebot (,most advantageous tender”, Art. XV:5 lit. a GPA) oder in Féllen, in denen der Preis das
einzige Kriterium ist, dasjenige mit dem niedrigsten Preis (,lowest price”, Art. XV:5 lit. b GPA) einge-
reicht hat. Dabei spezifiziert das GPA nicht, in welchen Fallen der Preis als einziges Kriterium gelten
kann, sondern Uberladsst diese Beurteilung den Mitgliedstaaten.

Massgeblich fiir die Beurteilung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots sind die von den Behdrden
vorgangig in den Vergabeunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien (,evaluation criteria“,
Art. X:7 lit. c und e GPA). Bei den Zuschlagskriterien handelt es sich — im Gegensatz zu den absoluten,
zwingend zu erfilillenden Anforderungen in den technischen Spezifikationen — um relative, im Einzel-
fall zu gewichtende Kriterien des zu beschaffenden Produkts (vgl. hernach Ziff. 2.3). Bei der Wahl der
anwendbaren Zuschlagskriterien steht den Vergabebehorden (wie bei den technischen Spezifikatio-
nen) ein grosser Spielraum zu. Die einzigen Vorgaben des GPA sind, dass diese Kriterien sich an das
Diskriminierungsverbot (Art. IV:2 GPA) zu halten haben, also weder eine de jure noch eine de facto
Diskriminierung zur Folge haben, und transparent im Voraus bekannt gegeben werden missen
(Art. X:7 lit. c GPA). Wahrend das GPA 1994 keine materiellen Angaben zu den Zuschlagkriterien
enthielt, erlaubt das revidierte GPA 2012 ausdricklich, bei der Beurteilung des ,,most advantageous

%% Weber und Menoud 2009, S.188.

Panel Reports, China — Raw Materials (Fn 19), para. 7.381, Steiner 2006, S. 19.
Steiner 2010, S. 12.
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tender” neben finanziellen Faktoren auch Anliegen an Qualitat, technische Innovation, Umweltei-
genschaften oder Lieferbedingungen zu bericksichtigen (Art. X:9 GPA).

Daraus folgt, dass in die Beurteilung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots, entgegen der moglich-
erweise irrefiihrenden deutschen Terminologie, nicht nur finanziell messbare Vorteile einfliessen
sollen; das revidierte GPA konkretisiert im Gegenteil, dass der Preis nur eines der massgebenden
Kriterien ist. Diese Annahme wird weiter verstarkt durch den Erwagungsgrund 3 der revidierten Pra-
ambel, welcher die Bedeutung der effektiven und effizienten Verwendung offentlicher Gelder (,,effi-
cient and effective management of public resources”) festhalt. Auch wenn dieses Element eher im
Zusammenhang mit dem im revidierten GPA neu festgelegten Ziel der Korruptionsbekampfung zu
lesen ist, deuten die Zeichen gesamthaft doch auf eine Gewichtsverlagerung weg von rein moneta-
ren Uberlegungen zum sog. , best value for money“-Prinzip hin*'. Von einem Paradigmenwechsel zu
sprechen, wiirde indessen zu weit gehen, weil das GPA als internationale Regulierung des Vergabe-
rechts lediglich einen Mindeststandard fiir Mitgliedstaaten darstellt.

31 Anderson und Arrowsmith 2011, S. 25.
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2. Analyse der bundesrechtlichen Regelungen im Kontext der Verwendung von Schweizer Holz
bei Bauten mit 6ffentlicher Finanzierung

2.1. Beschaffungsrecht — Uberblick

Das offentliche Beschaffungsrecht der Schweiz ist aufgrund seiner historisch gewachsenen foderalis-
tischen Struktur ein komplexes ,Flickwerk“*? aus bundesrechtlichen, kantonalen und kommunalen
Rechtsquellen, die in unterschiedlichem Umfang an das GPA gebunden sind. Seit seinem Inkrafttre-
ten am 1. Januar 1996 bildet das GPA das Fundament des Schweizer Beschaffungsrechts. Die inner-
staatliche Umsetzung auf Bundesebene erfolgt durch das Bundesgesetz lber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (B6B) und wird durch die Verordnung liber das 6ffentlichen Beschaffungswesen
(VoB) konkretisiert. Weil die Kantone ihre GPA-Verpflichtungen autonom umsetzen, existieren auf
kantonaler Ebene 26 verschiedene Gesetzgebungen, die in den Grundziigen durch die Interkantona-
le Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) zusammengehalten werden. Biswei-
len kennen sogar die Gemeinden eigene Regeln fiir 6ffentliche Auftrage auf ihrem Hoheitsgebiet.
Somit ist im schweizerischen Beschaffungsrecht eine Vielzahl an maoglicherweise anwendbaren
Rechtsgrundlagen zu beachten und die Rechtsanwendung gestaltet sich entsprechend schwierig.

Obwohl die Komplexitdt des schweizerischen Vergaberechts seit langem Grund zur Kritik bot, schei-
terten bisherige Revisionsversuche an politischem Widerstand. Erst die GPA-Revision brachte den
Stein erneut ins Rollen: So beschloss der Bundesrat im Jahre 2012, im Zuge des Ratifikationsprozes-
ses nicht nur eine Angleichung des Schweizer Rechts an die geanderte internationale Rechtslage
vorzunehmen, sondern gleichzeitig auch der Fragmentierung des innerstaatlichen Rechts entgegen-
zuwirken und das Vergaberecht von Bund und Kantonen so weit als méglich zu harmonisieren.

2.2. Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B)
a) Geltungsbereich

Das BoB findet Anwendung auf diejenigen Auftrige der Bundesverwaltung®®, deren Wert die Schwel-
lenwerte der Schweiz (in Annex 1 des GPA) lbersteigen. Vom Geltungsbereich des GPA ausgenom-
men sind die in Art. 3 BB aufgelisteten Beschaffungsgeschafte. Im Gegensatz zu den Beschaffungs-
geschiften im Rahmen von Agrar- und Erndhrungshilfeprogrammen®® hat die Schweiz in Anhang 1
keine analoge Ausnahme fiir Beschaffungen im Rahmen von Umweltforderprogrammen festgelegt.
Die Beschaffung von Holzprodukten fallt also in den Geltungsbereich des GPA und des B6B und ist an
deren Vorgaben gebunden. Will die Schweiz einen neuen Ausnahmetatbestand vom Geltungsbe-
reich des GPA formulieren, so hatte sie dies im Konsens mit den weiteren GPA-Mitgliedstaaten nach
Massgabe von Art. XIX Abs. 1 GPA zu verhandeln und in Anhang 1 GPA Annex 5 (,,General Notes“)
der Schweiz aufzufiihren.

32 Desch 2010, S. 5.

Die in den subjektiven Geltungsbereich des B6B fallenden 6ffentlichen Auftraggeber sind in Art. 2 B6B
abschliessend aufgefiihrt.

Vgl. GPA Anhang 1 Annex 5 Ziff. 5 der Schweiz: ,Le présent accord n’est pas applicable aux marchés de
produits agricoles passés en application de programmes de soutien a l'agriculture ou de programmes
d'aide alimentaire.”

33

34
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b) Grundsiatze

Die im Zweckartikel festgelegten Ziele des Bundesgesetzes sind die Transparenz, die Starkung des
Wettbewerbs, die Forderung des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel sowie die Gleich-
behandlung aller Anbieter (Art. 1 B6B). Somit widerspiegelt das Bundesgesetz die Grundsatze des
GPA, geht aber weiter als letzteres, indem es Wettbewerb und Wirtschaftlichkeit als Prinzipien sui
generis auffiihrt und ihnen somit besonderes Gewicht zuteilwerden lasst.

i) Transparenzgebot

Die Transparenz gilt als Dreh- und Angelpunkt des modernen Beschaffungswesens und als Grundbe-
dingung fiir einen funktionierenden Wettbewerb®®. Der Transparenzgrundsatz schlégt sich im Verga-
beverfahren insbesondere in den verschiedenen Bekanntgabepflichten der Vergabebehorde nieder:
Offentliche Ausschreibungen haben unter der Publikation der relevanten Kriterien zu erfolgen, damit
die Anbieter ihre Offerte entsprechend ausgestalten kénnen und der Wettbewerb nicht durch die
Unterschlagung von Informationen verzerrt wird. So sind die Anforderungen durch technische Spezi-
fikationen vorgéngig in den Vergabeunterlagen hinreichend klar und ausfihrlich umschrieben zu
publizieren (Art. 12 Abs. 1 B6B i.V.m. Art. 16a Abs. 1 V6B). Dasselbe gilt fir die Zuschlagskriterien
(Art. 21 Abs.2 BOB i.V.m. Art. 27 V6B), wobei hier nebst der konkreten Umschreibung zudem die
Reihenfolge, die Gewichtung und die Berechnungsmatrix der einzelnen Kriterien bekannt zu geben
ist*. Auch die anschliessende Auswertung der Offerten ist gemass dem Transparenzgebot in einem
sog. Evaluationsbericht zu dokumentieren und soll somit (ebenfalls fiir Dritte) nachvollziehbar sein®’.
Das Fehlen eines Evaluationsberichts ist als formeller Mangel und als Verletzung des Transparenzge-
bots zu werten®. Schliesslich hat die Vergabebehérde den unterlegenen Anbietern zu kommunizie-
ren, an wen der Zuschlag ergangen ist und dies auf Anfrage auch zu begriinden (Art. 23 B6B i.V.m.
Art. 28 VOB).

Das Transparenzgebot ist direkt anwendbar®®. Unterlegene Anbieter, die aufgrund eines intranspa-
renten Vergabeverfahrens benachteiligt wurden, sind berechtigt, diesbeziiglich Beschwerde zu er-
heben. Nebst der fehlenden Dokumentation ist insbesondere die falsche oder nachtraglich veran-
derte Gewichtung der Zuschlagskriterien haufiger Beschwerdegrund®.

i) Wettbewerb (Art. 1 Abs. 1 lit.b BoB)

Die Starkung des Wettbewerbs zwischen Anbietern ist im Bundesgesetz (im Gegensatz zum GPA) als
genereller Grundsatz ausdriicklich verankert und mit normativer Wirkung ausgestattet*’. Der Grund-
satz des Wettbewerbs ist eine Konkretisierung der verfassungsmassigen Wirtschaftsfreiheit in
Art. 27 BV und bedingt die Wettbewerbsneutralitat staatlichen Handelns sowie die Gewahrleistung
des unverfalschten Zutritts zum Beschaffungsmarkt. Wie bereits die bundesratlichen Botschaft be-

> Botschaft des Bundesrates zu den fiir die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde)

notwendigen Rechtsanpassungen (GATT-Botschaft 2) vom 19. September 1994, BBI 1994 |V 1176.
*® Urteil des BVGer B-4717/2010 vom 15. Mérz 2011.
> vgl. Entscheide der Eidgendssischen Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK) BRK
2004-014 (VPB 69.79), E. 3a/cc und BRK 2001-003 (VPB 65.94).
BRK 2004-014 (VPB 69.79), E. 3a/cc.
Triieb 2011, Art. 1 BOB, Rz. 6.
0 BRK 1999-006 (VBP 64.30), E.3c; BRK 2003-032 (VBP 68.120), E. 3a.
" Trileb 2011, Art. 1 BB, Rz 9.
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tont, hangt der Grundsatz des Wettbewerbs eng mit den anderen Grundsatzen zusammen®**: In-
transparenzen konnen einem Konkurrenten einen Informationsvorsprung und somit einen Wettbe-
werbsvorteil einrdumen und sich diskriminierend auswirken. Zudem ist Wettbewerb eine notwendi-
ge Bedingung fur Wirtschaftlichkeit.

In der Rechtsprechung hat der Grundsatz des Wettbewerbs vor allem im Zusammenhang mit der
zeitlichen Dauer von Beschaffungsvertragen an Bedeutung gewonnen: So befand die Rekurskommis-
sion des Bundes (BRK), dass langfristige Vertrage dem Zuschlagsempfanger eine Vorzugstellung ein-
raumen und sich wettbewerbsverzerrend auswirken®.

iii) Wirtschaftlichkeit (Art. 1. Abs. 1 lit. c BOB)

Auch die Forderung des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel ist ein Ziel des B6B. Das
GPA bekennt sich in der revidierten Praambel zwar zur Wichtigkeit des effizienten Einsatzes von
offentlichen Mitteln, anerkennt die Wirtschaftlichkeit aber nicht als eigenstandigen Grundsatz.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot im Schweizer Beschaffungsrecht konkretisiert sich im Vergabeverfah-
ren insbesondere im Vorfeld der Ausschreibung: So besagt Art. 21 Abs. 1 B6B, dass der Zuschlag dem
,wirtschaftlich glinstigsten Angebot” erteilt wird. Die Zuschlagskriterien, anhand derer das wirt-
schaftlich glinstigste Angebot evaluiert wird, kdnnen unter anderem Kriterien wie Termin, Qualitat,
Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmassigkeit der Leistung, Asthetik,
Umweltvertraglichkeit, technischer Wert etc. sein (Art. 21 Abs. 1 B6B).

Diese nicht abschliessende Aufzdhlung bringt deutlich zum Ausdruck, dass der Preis nur eines und
keinesfalls das einzige der Auswahlkriterien ist. Lediglich bei weitgehend standardisierten Produkten
kann der Preis das einzige Kriterium sein (Art. 21. Abs. 3 B6B). Ist der Preis entgegen diesen Vorga-
ben das einzige Kriterium, so lasst sich das Auswahlverfahren der Behorde durch die unterlegenen
Anbieter vor Gericht anfechten. Wie die Rechtsprechung klarstellte, ist das Kriterium Preis allerdings
auch nicht zu vernachlassigen, weil es sich dabei um ein unerlassliches Zuschlagskriterium handelt,
welches weder weggelassen noch zu wenig gewichtet werden darf*. Eine zu niedrige Gewichtung
des Preises verletzt demnach den Grundsatz des wirtschaftlich glinstigsten Angebots genauso wie
eine zu hohe Gewichtung.

Den Vergabebehérden kommt bei der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots, bzw. bei
der Festlegung der Zuschlagskriterien ein grosses Ermessen zu. Uberschreitet die Vergabebehorde
ihr Ermessen durch die Verletzung der Grundsatze des Beschaffungsrechts — beispielsweise durch
die fehlende oder falsche Publikation der Zuschlagskriterien oder deren unsachlichen Gewichtung —
konnen unterlegene Anbieter dagegen Beschwerde erheben®.

Bemerkenswert ist, dass das BOB seit jeher die Umweltvertraglichkeit als mogliches Zuschlagskriteri-
um vorsieht. So hielt der Bundesrat bereits bei der Verabschiedung des B6B fest, dass die Beachtung
von Umweltaspekten nicht mit der Wirtschaftlichkeit im Widerspruch stehen muss und dass z.B.

2 BBI1994 IV 1176.

BRK 2000-007 (VPB 65.41), E.3.a.ii.
BRK 2005-25 (VPB 70.74), E. 3/bb.
BRK 2005-25 (VPB 70.74); BVGer B-6837/2010 vom 15. M&rz 2011.

43
44
45

Seite 19/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

Lebensdauer, Energieverbrauch oder Entsorgung eines Gutes hohere Preise rechtfertigen kdnnen®.
Das GPA hat dieses Kriterium erst mit der Revision 2012 in Art. X:9 GPA eingefiihrt.

iv) Diskriminierungsverbot (Art. 1 Abs. 2 B6B)

Das Gleichbehandlungsgebot im B6B besagt, dass alle Anbieter gleich zu behandeln sind. Auch die-
ses Gebot ist auf allen Verfahrensstufen zu beachten. Bei der Ausschreibung mussen allen Anbietern
die gleichen Fristen zur Einreichung der Offerte gewahrt und die gleichen Informationen zur Verfi-
gung gestellt werden. Technische Spezifikationen sowie die Eignungs- und Zuschlagskriterien sind
auf nicht diskriminierende Art und Weise auszuwahlen®’. Im Auswahlverfahren selbst ist allen Anbie-
tern die gleiche Moglichkeit zur Verbesserung ihrer Offerte einzurdumen und die Angebote sind
»hach rechtsgleichen Kriterien in einem rechtsformigen Verfahren zu bewerten“*®. Schliesslich ist
allen unterlegenen Anbietern Zugang zum Rechtsweg zu gewahren.

Das Gleichheitsgebot des Bundesgesetzes widerspiegelt grundsatzlich das Diskriminierungsverbot
des WTO-Rechts. Das BoB bezweckt also die Gleichbehandlung von in- und ausldandischen Anbietern
(was in Art. 4 BB weiter zum Ausdruck kommt), geht aber insofern weiter als das GPA, als es zusatz-
lich die Gleichbehandlung aller Anbieter, also auch der Inlinder untereinander, verlangt®.

c) Sekundarziele

Auch wenn die Vergabebehorde, wie wohl jeder Konsument, in erster Linie ein optimales Preis-
Leistungs-Verhaltnis anstrebt, kdnnen Vergabebehdérden ihre Einkaufsmacht auch fiir die Erreichung
weiterer Ziele nutzen, die nicht direkt mit dem Hauptzweck des Beschaffungsgeschafts zusammen-
hangen’. Solche Sekundarziele sind meist sozial-, umwelt- oder lokalpolitisch motiviert; kénnen also
beispielsweise zu einer Bevorzugung von umweltkompatiblen Beschaffungsobjekten oder Anbietern,
die bestimmte Sozialstandards berticksichtigen, fiihren. Die Verwendung von Sekundarzielen ist im
Bundesgesetz nicht ausdriicklich geregelt, ergibt sich aber implizit, insbesondere was Umweltanlie-
gen betrifft, aus den Bestimmungen des B6B und aus der gangigen Praxis. Diesbeziglich fiihrte das
Bundesverwaltungsgericht aus, dass Umweltanliegen bei Beschaffungsgeschaften grundsatzlich be-
riicksichtigt werden diirfen, sich daraus aber kein Anspruch auf Beriicksichtigung ableiten lasse’".

Die Berticksichtigung von Umweltanliegen ist auf drei Verfahrensstufen moglich; namlich bei den
Bestimmungen des Beschaffungsgegenstandes im Rahmen der technischen Spezifikationen, bei der
Erteilung des Zuschlags im Rahmen der Zuschlagskriterien oder in beschrankter Form bei den Anfor-
derungen an die Anbieter im Rahmen der Eignungskriterien. Relevant im Zusammenhang mit der
Forderungsmassnahmen fir eine nachhaltige Waldwirtschaft sind die ersten beiden der genannten
Vergabeinstrumente, namlich die technischen Spezifikationen und die Zuschlagskriterien; deshalb
werden diese in Ziff. 2.3 genauer erortert.

% BBI1994 IV 1193.

Triieb 2011, Art. 1 BGB, Rz 14.
*® Ibid.

® BBI1994 IV 1177.
Arrowsmith 2003, S. 325.
BVGer B-822/2010.
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2.3. Beriicksichtigung von Umweltanliegen
a) Technische Spezifikationen

Art. 12 BOB besagt im Sinne des Transparenzgebots, dass die Vergabebehorde technische Spezifika-
tionen in den entsprechenden Unterlagen zu bezeichnen und dabei soweit als moglich internationa-
le technische Normen zu berlicksichtigen haben. Art. 16a VOB prazisiert diese Publizitdatsvorschriften
dahingehend, dass technische Spezifikationen ,hinreichend klar und ausfiihrlich” zu dokumentieren
sind. Falls die Beschaffungsbehorde ,Marken oder lokale Qualitdtsanforderungen” als Leistungsbe-
schreibung verwendet, hat sie darauf hinzuweisen, dass ,auch gleichwertige Leistungen angeboten
werden kénnen“ (Art. 16a Abs. 4 VOB). Die Kantone haben ,,die Bezugnahmen auf nichtdiskriminie-
rende technische Spezifikationen” in ihren Ausfiihrungserlassen zu gewahrleisten (Art. 13 lit. b IV6B).
Bei der Festlegung von technischen Spezifikationen sind selbstredend auch die allgemeinen Grund-
sdtze des schweizerischen Submissionsrechts (Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit, Transparenz und
Diskriminierungsverbot) zu beachten.

Da die Regelungsdichte zu den technischen Spezifikationen im nationalen Recht geringer ist als die-
jenige des internationalen Rechts, sind die Bestimmungen des BOB im Lichte der ausfihrlicheren
Bestimmungen des GPA auszulegen®’; die Auftraggeber haben somit (bei Auftragen ber den GPA-
Schwellenwerten) die GPA-Anforderungen an die technischen Spezifikationen (vgl. Ziff. 1.2) zu be-
achten. Technische Spezifikationen sind demgemadss verhaltnismassig und nichtdiskriminierend in
Hinblick auf den internationalen Handel auszugestalten (Art. X:1 GPA) und haben den Grundsatz der
leistungsorientierten Umschreibung (Art. X:2-4 GPA) sowie das Korruptionsverbot (Art. X:5 GPA) zu
beachten. Weiter steht ihnen gemass Art. X:6 GPA neu ausdriicklich die Mdglichkeit zu, Umwelt-
schutzanliegen zu berticksichtigen, soweit diese die vorgenannten Grundsatze nicht verletzen.

Dass das aktuelle Schweizer Recht fiir die Regelung der technischen Spezifikationen keine prazisie-
renden Bestimmungen zum volkerrechtlichen Rahmen des GPA enthalt, kann fiir die rechtsanwen-
denden Behorden zu Rechtsunsicherheiten bezliglich der Ausgestaltung der technischen Spezifikati-
onen fiihren. Diese Regelungsliicken haben die herrschende Lehre und die nationale Rechtspre-
chung (unter dem friheren GPA 1994) nur annahernd geklart.

Die Rechtsprechung hat friih den Grundsatz bestatigt, dass sich die Vergabebehorden neutral zu
verhalten und einen offenen und fairen Wettbewerb fiir alle interessierten und geeigneten Anbieter
zu gewihrleisten haben®. Da die Nichterfiillung von technischen Spezifikationen zum Ausschluss
eines Anbieters flihrt, haben die Vergabebehorden den Auftrag genligend offen zu umschreiben, um
den Kreis der potenziellen Anbieter nicht Ubermassig zu beschrinken®®. Das Kriterium der ,Leis-
tungsbezogenheit” hat die Schweizer Rechtsprechung als erwiinschtes, aber nicht zwingendes Krite-
rium eingestuft®: Eine Beschreibung der Produktanforderungen durch Bezugnahme auf eine be-
stimmte Marke ist dann zuldssig, wenn die Vergabebehorde den Beschaffungsgegenstand nicht
durch hinreichend genaue, allgemein verstandliche Bezeichnungen beschreiben kann®®. Sie hat in

> BRK 2001-011 (VPB 66.38), E.5b/bb.

> Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, Rz 410 mit Referenz auf VG Aargau: AGVE 1998, S. 402 ff.

BVerG B-822/2010 vom 19. Mé&rz 2010.

BVerG B-822/2010 vom 19. Maé&rz 2010; Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
VB.2008.347 vom 10. Dezember 2008, E. 7.2 mit Hinweisen.

Trieb 2011, Art. 21, Rz 5; BRK 2000-011 (VPB 66.38), E. 5b/bb; VGer-AG (28.12.1998), in AGVE 1998 Nr.
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solchen Fallen aber auf jeden Fall darauf hinzuweisen, dass sich auch gleichwertige Leistungen offe-
rieren lassen (Art. 16a VOB, Art. X:3 und 4 GPA). Unterlasst sie diesen Hinweis jedoch, leidet der Zu-
schlag an einem formellen Mangel und ist aufzuheben®’.

Daraus sind Schlusse fur die Verwendung von Nachhaltigkeitsnachweisen fiir Holz (z.B. durch Labels)
zu ziehen. Die Verwendung von Labels und andere Giitezeichen im Rahmen der technischen Spezifi-
kationen sind grundsatzlich zuldssig, haben aber die Voraussetzungen des GPA zu erfillen®®. Na-
mentlich darf die Umschreibung in den technischen Spezifikationen nicht nur durch ein Umweltglte-
zeichen erfolgen, sondern muss detailliert und zielorientiert umschrieben werden®®. Eine Beschran-
kung auf ein bestimmtes Gltezeichen ist lediglich zuldssig, wenn die Ziele nicht anderweitig um-
schrieben werden kénnen (Art. X:4 GPA). Auch in diesen Fillen ist die Zuldssigkeit von alternativen
Konformitatsnachweisen zu beachten (Art. X:3-4 GPA, ,or equivalent“-Kriterium). Weiter ist zu be-
achten, dass nur anerkannte Zertifikate verwendet werden, die geniigend aussagekréaftigt und fur
alle potenziellen Anbieter zuganglich sind®. Aus dem GPA ergibt sich schliesslich auch, dass die An-
forderung der Verwendung von Gitezeichen nicht zu einer unzulassigen Beschrankung des interna-
tionalen Handels fiihren darf (Art. X:1 GPA).

Wie unter Ziff. 1.3 ausgefiihrt, umfasst die Definition der technischen Spezifikationen (Art. | lit.u GPA)
auch PPM (,technical specifications means a tendering requirement that lays down the processes or
methods for their [the goods or services to be procured] production method”). Somit ist es der
Vergabebehorde erlaubt, im Zusammenhang mit Holz Nachhaltigkeitsvorschriften in den techni-
schen Vorschriften festzulegen, die sich auf die Produktionsbedingungen, insbesondere den Holzein-
schlag oder auf den Transportweg beziehen. Offerten mit Holzprodukten, deren Umwelteinwirkun-
gen beim Holzeinschlag oder beim Transport als zu schadlich erscheinen, dirften dann gemass den
technischen Spezifikationen nicht beriicksichtigt werden®. Auch insoweit sind aber die zuvor ge-
nannten Voraussetzungen beziiglich Transparenz und Verhaltnismassigkeit zu beachten.

b) Zuschlagskriterien

Im schweizerischen Vergaberecht ist der Zuschlag grundsatzlich an das ,wirtschaftlich glinstigste
Angebot” zu vergeben (Art. 21 Abs. 1 B6B), also an dasjenige Angebot, das die meisten der in den
Vergabeunterlagen genannten Zuschlagskriterien erfllt. Die Zuschlagskriterien sind von den techni-
schen Spezifikationen zu unterscheiden: Wahrend letztere zwingend einzuhaltende Produkteanfor-
derungen darstellen, wird die Erflllung der Zuschlagskriterien relativ gewichtet; Anbieter, die ein
Zuschlagskriterium erfillen, werden im Vergleich zu den anderen Anbietenden mit ,Zusatzpunk-
ten” bedacht. Die Summe dieser Punkte ist schliesslich entscheidend fiir die Evaluation des ,wirt-
schaftlich giinstigsten Angebots” und der Erteilung des Zuschlags.

Das wirtschaftlich glinstigste Angebot bemisst sich, wie zuvor ausgefiihrt (vgl. Ziff 2.2), nicht nur
anhand des Preises, sondern auch anhand von Kriterien wie beispielsweise Termin, Qualitat, Wirt-

91, S. 402 ff., E. 2c und 2d/bb—cc.

Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, Rz 407 ff.

Vgl. auch Kaufmann und Weber, Rechtsgutachten 2013, S. 11 f. und 51.

So auch das EuGH-Urteil vom 10.05.2012, C-368/10 (,,Max Havelaar-Urteil“).

Hauser 2002, S. 353 mit Referenz auf VGer-ZH 15.12.1998, URP 1999, S. 170 E. 3c.

Vgl. auch Hauser 2002, S. 360; zur besonderen Problematik des Transportwegs als technische Spezifikati-
on vgl. nachfolgend 3.4.c.
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schaftlichkeit, Asthetik oder Umweltvertréglichkeit (Art. 21. Abs. 1 BSB). Art. 21 B6B wird seit der
Verordnungsrevision im Jahre 2010 durch Art. 27 Abs. 2 VOB dahingehend konkretisiert, dass die
Vergabestelle zusatzlich zu den im Gesetz genannten Zuschlagskriterien u.a. die Nachhaltigkeit be-
ricksichtigen darf.

Dass bei der Festlegung der Zuschlagskriterien auch Umweltkriterien berticksichtigt werden diirfen,
ist ebenfalls ein wesentliches Element der ,6kologischen Beschaffung“®®. Umweltschutzanliegen
konnen auf Stufe der Zuschlagskriterien differenzierter einbezogen werden als im Rahmen der tech-
nischen Spezifikationen, da sich erstere relativ gewichten lassen®. Obwohl auch umweltbezogene
Zuschlagskriterien den Zugang zum Beschaffungsmarkt beschranken kénnen, ist die einschneidende
Wirkung auf den Wettbewerb weniger hoch als bei den technischen Spezifikationen, da Zuschlags-
kriterien keine obligatorischen Produkteanforderungen darstellen.

Beziglich der Berlicksichtigung des Kriteriums , Nachhaltigkeit” zur Eruierung des ,wirtschaftlich
glinstigsten Angebots“ prazisierte der Bundesrat im erlauternden Bericht zur VOB die Rechtslage wie
folgt: ,,Unter das Kriterium Nachhaltigkeit fallen Aspekte, die es der Auftraggeberin erlauben, nach
hohen wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Anforderungen zu beschaffen. Das Zuschlagskri-
terium der Nachhaltigkeit muss dabei — wie alle anderen Zuschlagskriterien auch — in einem sachli-
chen Zusammenhang mit dem Beschaffungsgegenstand stehen, hinreichend klar umschrieben wer-
den und es darf nicht diskriminierend sein“®*. Somit bestatigte der Bundesrat, dass dem Kriterium
der Nachhaltigkeit bei der Evaluation des ,wirtschaftlich giinstigsten Angebot” eine wichtige Rolle
zukommt. Voraussetzung ist allerdings die Beachtung des Transparenzgebots und des Diskriminie-
rungsverbots sowie der sachliche Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand. Zur Frage, wann
der erforderte ,sachliche Zusammenhang” als gegeben zu betrachten ist, hat sich die Schweizer
Rechtsprechung noch nicht gedussert. Die diesbezligliche Rechtsprechung der EU im Fall ,,Concordia
Bus“ deutet aber klar darauf hin, dass dieses Kriterium nicht zu eng ausgelegt werden soll: So wur-
den die Zuschlagskriterien Larm- und Schadstoffemissionen fiir Busse als ,,mit dem Gegenstand des
Auftrags zusammenhingend und sachgemass” beurteilt®.

Von grundlegender Bedeutung im Zusammenhang der Zuschlagskriterien ist deren Gewichtung: Eine
sachwidrige Gewichtung kann eine de facto Diskriminierung darstellen sowie den Wettbewerbs- und
den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz aushebeln. Zuschlagskriterien sind deshalb verhaltnismassig zu
gewichten®: So darf dem Kriterium des Preises im Verhiltnis zu Umweltkriterien kein zu geringes
Gewicht zukommen®. In dieselbe Richtung gehend entschied auch die Rechtsprechung, dass die
Auftraggeber die einzelnen Zuschlagskriterien in den Beschaffungsunterlagen nicht nur einfach auf-
zufiihren, sondern die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien® und die der Berechnung zu-
grunde liegende , Beurteilungsmatrix“®® zu publizieren haben.

2 Hauser 2002, S. 358.

*  Ibid.

®  Erliuternder Bericht zu Art. 27 V6B, S. 19-20; Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, Rz 843 ff.
Urteil des EUGH vom 17. September 2002, C-513/99 ("Concordia Bus —Urteil“), Rz 69.
Kaufmann und Weber, Rechtsgutachten 2013, S. 51.

Urteil des Bundesgerichts vom 31. Mai 2000, 2P.342/1999, E. 4b.

BGE 125 11 86, E.7 ff.

BRK 1999-006 (VPB 64.30), E. 3a.
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Die Beriicksichtigung von Labels ist auch im Rahmen der Zuschlagskriterien grundsatzlich erlaubt.
Immerhin ist im Sinne des Diskriminierungsverbots zu beachten, dass ein Label nicht als einziges und
ausschliessliches Zuschlagskriterium vorgesehen werden darf’®. Eine qualitative Umschreibung der
Anforderungen eines Labels hingegen ist zulassig, sofern deren Erfiillung allen Anbietern und Waren
unabhangig von der geographischen Herkunft offen steht’".

Weder das GPA noch das Schweizer Submissionsrecht beinhalten Bestimmungen zu der Frage, ob
sich die Zuschlagskriterien — wie die technischen Spezifikationen — auch auf die Herstellungs- oder
Produktionsmethoden (PPM) beziehen kbnnen. Obwohl diese Frage in der Lehre zum Teil umstritten
war’?, scheint sich die Tendenz durchzusetzen, herstellungs- und produktionsbezogene Zuschlagskri-
terien nach ,objektiv-zeitgemasser Auslegung*’® als rechtméssig einzuordnen. So beschied auch der
EuGH, dass die Festlegung des Zuschlagskriteriums , hergestellt aus erneuerbaren Energien” fiir das
Beschaffungsobjekt Strom grundsatzlich zuldssig und eine Gewichtung des Kriteriums mit 45% sach-
gerecht sei’®.

2.4. 1VéB

Die Umsetzung des GPA auf kantonaler und kommunaler Ebene liegt in der Kompetenz der Kantone.
Um einen Mindestgrad an Harmonisierung bei der Umsetzung zu gewahrleisten, haben die Kantone
im Jahre 1994 ein Konkordat im Bereich des 6ffentliche Beschaffungswesen verabschiedet, die In-
terkantonale Vereinbarung lber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B). Seit dem Konkordatsbei-
tritt des Kantons Glarus im Jahre 2009 sind alle Kantone Vertragsparteien des IV6B und haben ihre
Submissionserlasse entsprechend angepasst”.

Das IV6B regelt die Grundziige des subnationalen Beschaffungswesens. Es bezweckt die Offnung des
Beschaffungsmarkts, die Harmonisierung der Vergaberegeln sowie die Umsetzung des GPA auf kan-
tonaler und kommunaler Ebene. Zu diesem Zweck widerspiegelt die IVOB die allgemeinen Grundsat-
ze des BOB (Art. 1 Abs. 2 IV6B: Wettbewerb, Gleichbehandlung, Transparenz und Wirtschaftlichkeit).
Neben Zweckbestimmungen beinhaltet die IVOB institutionelle Regeln sowie materielle und pro-
zessuale Mindestanforderungen an die kantonalen Umsetzungserlasse. So sieht die IVOB vor, dass
die kantonalen Erlasse Bestimmungen fiir die nichtdiskriminierende Ausgestaltung von technischen
Spezifikationen und fir die Formulierung von Zuschlagskriterien geméass dem Wirtschaftlichkeits-
prinzip zu beinhalten haben (Art. 13 lit. b und f IV6B).

Auch die IV6B wird, wie erwahnt, im Rahmen der GPA-Ratifikation, zeitgleich zum B06B, einer umfas-
senden Revision unterworfen. Seit Oktober 2012 ist eine Arbeitsgruppe, bestehend aus Vertretern
des Bundes und der Kantone (Gruppe AURORA), damit betraut, die IV6B unter Beriicksichtigung der
sich im Entwurfsstadium befindlichen bundesrechtlichen Regeln zu revidieren. Ziel der Revision ist es,
eine rechtmadssige Umsetzung des GPA auf kantonaler Ebene und gleichzeitig grosstmogliche Koha-
renz mit dem BOB zu erreichen. Die Vernehmlassungsvorlage liegt seit Mitte September 2014 vor.

® " Kaufmann und Weber, Rechtsgutachten 2013, S. 52.

T Ibid

72 Vgl. Hauser 2002, S. 361 mit Hinweisen in Fn 54.

7 Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, Rz 839.

" Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003, C-448/01 01 (,,ENV und Wienstrom-Urteil“), Rz 34 und 43.

7 Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, Rz 65.
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2.5. Weitere ausgewahlte Bestimmungen im Forderungsrecht

Im Zusammenhang mit den Sekundarzielen im o6ffentlichen Beschaffungswesen kénnen auch noch
weitere Erlasse relevant sein: Mit Blick auf die Forderung von nachhaltig bewirtschaftetem Holz fal-
len einerseits wettbewerbsrechtliche Erlasse, andererseits die Umwelterlasse und Erlasse im Zu-
sammenhang mit Holz und dessen Verwendung in Betracht.

a) Bundesgesetz liber den Binnenmarkt (BGBM)

Das Binnenmarktgesetz bezweckt die Schaffung eines einheitlichen Marktes und die Gewahrleistung
des Marktzuganges im kantonalen und kommunalen Recht’®. Zu diesem Zweck enthélt das Gesetz
auch eine Bestimmung zum o6ffentlichen Beschaffungswesen: Art. 5 BGBM besagt, dass Kantone und
Gemeinden an das Gleichheits- und das Transparenzgebot gebunden sind (Abs. 1) und, rein deklara-
torisch, dass sie die staatsvertraglichen Verpflichtung der Schweiz zu berticksichtigen haben (Abs. 2).
Da die Kantone heute alle eine genligende gesetzliche Grundlage fiir das Submissionsrecht geschaf-
fen haben, ist der Hauptzweck dieses Artikels nunmehr erfillt. Dennoch ist der Miteinbezug des
Beschaffungswesens im BGBM auch derzeit nicht ohne Relevanz, weil es gesetzlich gewahrleistet,
dass die Kantone auch in Zukunft nicht von diesen Mindeststandards abweichen. Art. 9 BGBM bein-
haltet zudem den Verfligungszwang (Abs. 1) und eine umfassende Rechtsmittelgarantie (Abs.2);
Anbieter kdnnen eine Verletzung des BGBM somit auch bei Beschwerden gegen kantonale Vorgaben
als selbstindigen Rugegrund vorbringen. Art. 9 Abs. 2°BGMB raumt zudem der Eidgendssischen
Wettbewerbskommission (WEKO) das Beschwerderecht gegen Entscheide der kantonalen und
kommunalen Behdérden ein.

Weil das BGBM sich auf die Regelung von minimalen Grundziigen des 6ffentlichen Beschaffungs-
rechts beschrédnkt, sind Vorschriften im Zusammenhang mit Sekundarzielen bzw. mit Holzférderun-
gen eher in der IV6B als Ausfiihrungserlass einzubringen.

b) Kartellgesetz (KG)

Ziel des Kartellgesetzes (KG'’) ist es, ,volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschriankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb (...)
zu fordern” (Art. 1 KG).

Kartellrechtliche Tatbestande kdnnen auch im Zusammenhang mit dem offentlichen Beschaffungs-
wesen relevant werden; unzuldssige Abreden zwischen Anbietern (Submissionsabsprachen, ,bid-
rigging”) oder zwischen den Vergabebehdrden und bestimmten Anbietern (,collusive tendering®)
untergraben das Wettbewerbs- ebenso wie das Wirtschaftlichkeitsziel und kénnen den Staatsfinan-
zen und somit dem Steuerzahler betrachtlichen volkswirtschaftlichen Schaden zufligen.

Im Gegensatz zu Deutschland, wo Submissionsabsprachen als Strafrechtstatbestand mit bis zu funf
Jahren Freiheitsentzug geahndet werden, kennt die Schweiz keine strafrechtlichen Normen zur Ver-
folgung von Submissionsabsprachen. Allerdings umfasst Art. 5 KG (,,Unzuldssige Wettbewerbsabre-
den”) auch Submissionsabreden, die sich somit geméass Art. 49a KG sanktionieren lassen. Das BOB
enthalt nur eine Bestimmung zu Submissionsabsprachen: Art. 11 lit. e BOB besagt, dass die Vergabe-

76 Oesch, Matthias, Zwald, Thomas, ,Kommentar zum Bundesgesetzt iber den Binnenmarkt“, Art. 1 BGBM,

Rz 2, in: Oesch/Weber/Zéich (Hrsg.), 2011, S. 455-478.

77" Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen vom 6. Oktober 1995, SR. 251.

Seite 25/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

stelle Anbieter ausschliessen kann, ,,wenn diese Abreden getroffen haben, die wirksamen Wettbe-
werb beseitigen oder erheblich beeintrachtigen®. In Fallen von Submissionsabsprachen sind das KG
und das BSB parallel anwendbar’®.

Mit den neu eingeflihrten Bestimmungen zur Korruptionsbekdmpfung im GPA (Prdambel GPA,
Art.IV:4 GPA) kénnten kartellrechtlich relevante Tatbestdnde im B6B neue Aktualitdt gewinnen. Die-
se sind im Zusammenhang mit nachhaltiger Holzwirtschaft aber nicht von besonderer Bedeutung
und werden somit im Rahmen dieses Gutachtens nicht weiter beleuchtet.

c) Bundesgesetz liber die technischen Handelshemmnisse (THG)

Das Bundesgesetz (ber die technischen Handelshemmnisse (THG’®) gehort — wie das BB — zu den
auf WTO-Recht basierenden Bundesgesetzen zur Wettbewerbsforderung. Das THG regelt den Abbau
von technischen Handelshemmnissen und sieht dafiir vor, dass technische Vorschriften®® transpa-
rent und an die wichtigsten Handelspartner angepasst auszugestalten sind. Abweichungen von die-
sem Grundsatz sind nur moglich, wenn ein Gberwiegendes 6ffentliches Interesse (darunter fallt auch
der Umweltschutz) dies erfordert und sie verhaltnismassig sind und weder eine willklrliche Diskri-
minierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels darstellen (Art. 4 Abs. 3 THG).

Obwohl das THG keine Bestimmungen im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens enthilt,
weisen die beiden Rechtsgebiete dennoch Schnittpunkte auf: So kénnen sich beschaffungsrechtliche
Anforderungen, beispielsweise in Form von technischen Spezifikationen, als technische Handels-
hemmnisse auswirken®’. Bei der Auslegung des B6B sollen deshalb wenn méglich Handelshemmnis-
se vermieden werden, um Ziel und Zweck des THG nicht unnétig zu untergraben. Umgekehrt vermo-
gen technische Vorschriften auch den Wahl des Beschaffungsgegenstands oder den Spielraum fir
Anbieter zu beeinflussen. Letztere kdnnen nur diejenigen Produkte zur Erbringung der Beschaffungs-
leistung auf dem Schweizer Markte in Verkehr bringen, die den jeweiligen technischen Vorschriften
des Sektorenrechts entsprechen (oder unter das Cassis de Dijon Prinzip fallen). So dirfen Firmen
beispielsweise keine Baumaschinen in Verkehr bringen, welche die Anforderungen an Partikelfilter
der Luftreinhalteverordnung nicht erfiillen. Dies kann zu einer de facto Diskriminierung von auslan-
dischen Baufirmen flihren, die sich aber aus Griinden des Umweltschutzes gemass Art. 4 THG recht-
fertigen lasst.

Anders als das Diskriminierungsverbot ist das Verhaltnismassigkeitsprinz (Art.4 Abs. 3 lit. ¢ THG) im
BOB nicht ausdriicklich erwdhnt, ergibt sich aber aus den Bestimmungen des GPA. So besagt
Art. X:1 GPA, dass technische Spezifikationen so auszugestalten sind, dass sie sich nicht handels-
hemmender als notig auswirken (vgl. Ziff. 1.3). Bei der Definition von technische Spezifikationen in
Bezug auf Holz ist also in Hinblick auf das Verhéltnismassigkeitsprinzip das mildeste Mittel auszu-
wahlen, um unnétige Handelshemmnisse zu vermeiden. Zudem ist im Hinblick auf das THG zu be-

8 Weber und Rizvi 2010, Rz 14 mit Referenz auf RPW 2005/1, S191 f., RZ. 5.2 und RPW 2009/3, S. 203,

Ziff. 42.

Bundesgesetz (iber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Oktober 1995, SR.946.51.

Als ,technische Vorschriften” gelten gem. Art. 3 lit. b THG obligatorische Anforderungen (u.a. an die Ei-
genschaft, Beschaffenheit oder Herstellung) eines Produkts, die beim Inverkehrbringen zwingend zu be-
achten sind (beispielswiese Deklarationsvorschriften fir ausléandische Lebensmittel oder Abgasvorschrif-
ten fur Autos).

BBI 1995 | 525.
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achten, dass die technischen Spezifikationen keine verschleierte Beschrankung des internationalen
Handels darstellen, um so den Gefahren eines verdeckten Protektionismus unter dem Deckmantel
des Umweltschutzes entgegenzuwirken.

d) Umweltschutzgesetz (USG)

Art. 74 Abs. 1 BV ermachtigt den Bund zum Erlass von Vorschriften iber den Schutz des Menschen
und seiner natlrlichen Umwelt vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen. Mit dem Umweltschutz-
gesetz (USG®) hat der Bund von dieser Kompetenz Gebraucht gemacht.

Art. 1 Abs. 1 USG konkretisiert den verfassungsrechtlichen Umweltschutzbegriff, indem insbesonde-
re der Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen und der biologischen Vielfalt erwdhnt werden. Im
Verhiltnis zu anderen Gesetzen statuiert das USG einen Mindeststandard, d.h. strengere Bestim-
mungen sind zul3ssig, nicht aber mildere (Art. 3 Abs. 1 USG)®. Da es sich beim Umweltschutz um ein
offentliches Interesse handelt, das bei allem staatlichen Handeln und der Auslbung staatlicher Auf-
gaben zu beachten ist, entfalten die Bestimmungen des USG horizontale Auswirkungen durch alle
staatlichen Tatigkeitsgebiete, auch wenn diese im USG selbst nicht direkt angesprochen werden.

Zwar finden sich im USG keine expliziten Normen zum Beschaffungsrecht, verschiedene Bestimmun-
gen eignen sich aber als Grundlage fiir Forderungsmassnahmen:

Art. 43a Abs. 1 USG gibt dem Bundesrat die Kompetenz, freiwillige Umweltzeichen (Oekolabels) ein-
zufiihren®®. Dabei hat er sich am internationalen Recht und international anerkannten technischen
Normen zu orientieren (Art. 43a Abs. 2 USG). Von Bedeutung ist dabei insbesondere das Recht der
WTO, einschliesslich dem GPA. Im Hinblick auf die Einflihrung technischer Anforderungen gemass
Art. X:6 GPA verfligt der Bundesrat damit bereits liber eine gesetzliche Grundlage, um Vergabekrite-
rien anhand von Oekolabels zu konkretisieren. Ein solches Vorgehen stiinde auch in Einklang mit
Art. 5 Abs. 8 der Aarhus-Konvention®, die von den Mitgliedstaaten verlangt, dafiir zu sorgen, dass
den Konsumentinnen und Konsumenten ausreichende Produkteinformationen zur Verfligung stehen,
damit sie eine sachkundige, am Umweltschutz orientierte Auswahl treffen kénnen®®.

Bislang wurden keine Regeln gestitzt auf Art. 43a Abs. 1 USG erlassen. Die vom Bundesrat 2010 in
Kraft gesetzte Verordnung lber die Deklaration von Holz und Holzprodukten, welche eine Pflicht zur
Deklaration der Holzherkunft enthilt, steht zwar im Kontext mit Art. 43a Abs. 1 USG, stiitzt sich aber
auf Artikel 4 und 11 des Konsumenteninformationsgesetzes®’.

Mit dem als Gegenvorschlag zur Initiative ,Grine Wirtschaft” konzipierten Art. 35f USG soll der Bun-
desrat ermachtigt werden, im Bedarfsfall 6kologische Mindestanforderungen fiir das Inverkehrbrin-
gen von Produkten, inkl. Holz, erlassen zu kdnnen: , Die Bestimmungen zu den Anforderungen an das
Inverkehrbringen soll auch die Grundlage schaffen, um Zulassungsbestimmungen analog zur EU-

82 Bundesgesetz iber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG) vom 7. Oktober 1983, SR 814.01.

Fir den Strahlenschutz geht die spezialgesetzliche Regelung des Strahlenschutzgesetzes vor: Art. 3 Abs. 2
USG.

Griffel und Rausch 2011, zur Orientierung Art. 43a, Rz 5.

Ubereinkommen {iber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsver-
fahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Aarhus-Konvention) vom 25. Juni 1998,
fur die Schweiz in Kraft seit 1. Juni 2014, SR 0.814.07.

Errass 2010, S. 230-231.

Konsumenteninformationsgesetz (KIG)vom 5. Oktober 1990, SR 944.0.
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Holzhandelsverordnung zu erlassen. Diese Verordnung orientiert sich bei den Anforderungen hin-
sichtlich des Inverkehrbringens von Holz und Holzerzeugnissen daran, dass der Holzeinschlag und
der damit verbundene Handel im Einklang mit den Vorschriften des Ursprungslands stehen. Dies soll
u.a. zum Schutz des Klimas und der Biodiversitat sicherstellen, dass Holz, welches auf den Markt

kommt, auf legale Weise geschlagen wurde“®®.

Ein weiteres Beispiel flr die horizontale Wirkung des USG mit Relevanz fiir die Verwendung von Holz
ist Art. 6 der Schiffbauverordnung®. Sie verlangt, dass bei Planung, Bau und Unterhalt von Schiff-
Anlagen den Belangen des Umweltschutzes Rechnung zu tragen ist.

e) Waldgesetz (WaG)

Der Schutz und die Erhaltung des Waldes und seine Schutz-, Wohlfahrts- und Nutzungsfunktion liegt
in der Kompetenz des Bundes (Art. 77 BV). Diese Verfassungsaufgabe wird konkretisiert durch das
Waldgesetz (WaG™) und die Waldverordnung (WaV®?!), welche Regelungen zum Schutz und der Er-
haltung des Waldes beinhalten. Zu diesem Zweck raumt das WaG dem Bund die Moglichkeit ein,
Massnahmen zur Foérderung des Holzabsatzes und der Holzférderung zu unterstitzen
(Art. 31 lit. d WaG und Art. 38 a Abs.1 lit. c WaG i.V.m. Art. 43 WaV).

Der Forderungsaspekt soll im Rahmen der Waldpolitik 2020 verstarkt werden. So sieht der Revisi-
onsentwurf des WaG vor, dass der ,,nachwachsende Rohstoff Holz vermehrt genutzt und optimal
verwendet wird“, um so einen Beitrag zur Bekampfung des Klimawandels zu leisten®’. Durch einen
neuen Abschnitt 1a (,,Holzférderung®) soll das WaG um eine gesetzliche Grundlage fiir eine umfas-
sende Ermachtigung zur Forderung von nachhaltig produziertem Holz ergénzt werden und so einen
gesetzlichen Auftrag zur staatlichen Forderung des Absatzes und der Verwertung von nachhaltig
produziertem Holz schaffen. Als mogliche Fordermassnahmen werden im vorgesehenen neuen Arti-
kel 34a ,Strategien, Konzepte und der Unterstiitzung von innovativen Projekten” genannt: auf die
Forderung von Holz im Rahmen von Submissionsgeschaften geht der Gesetzesentwurf jedoch nicht
ein. Eine spezialgesetzliche Regelung im WaG oder in der WaV fir die Verwendung von Holz in 6f-
fentlichen Bauten wire indessen in Hinblick auf eine gesetzliche Definition von Nachhaltigkeitskrite-
rien fiir den Holzschlag oder in Hinblick auf mégliche Ausschlusskriterien denkbar®.

Von Relevanz fiir die schweizerische Waldgesetzgebung sind zudem die neusten Entwicklungen in
der Europaischen Union, wo (importierte) Holzprodukte seit Marz 2013 der ,,EU Timber Regulati-
on“ (EUTR*) unterliegen. Durch strenge Anforderungen an die Legalitat des Holzschlages und die

%  Botschaft zur Volksinitiative ,Fiir eine nachhaltige und ressourceneffiziente Wirtschaft (Griine Wirt-

schaft)” und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Umweltschutzgesetzes), 12. Februar 2014,
BBl 2014 1817, S. 1861.

Verordnung Uber Bau und Betrieb von Schiffen und Anlagen offentlicher Schifffahrtsunternehmen
(Schiffbauverordnung, SBV) vom 14. Méarz 1994, SR 747.201.7.

Bundesgesetz iber den Wald (Waldgesetz, WaG) vom 4. Oktober 1991, SR 921.0.

Verordnung tber den Wald (Waldverordnung, WaV) vom 30. November 1992, SR 921.01.

Erlduternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber den Wald, Stand 16.April 2013.

Vgl. nachfolgend 4.1; so kdnnte das WaG oder die WaV spezifizieren, welche Umweltschutzkriterien von
den Holzanbietern in Submissionsgeschaften zwingend einzuhalten waren, und dass deren Nichteinhal-
tung allenfalls zum Ausschluss aus dem Verfahren fiihren kénnte.

Verordnung (EU) Nr. 995/2010 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Oktober 2010 tber
die Verpflichtungen von Marktteilnehmern, die Holz und Holzerzeugnisse in Verkehr bringen.
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entsprechenden Nachweis- bzw. Dokumentationsanforderungen fiur Marktteilnehmer will die EU
den Handel mit Produkten aus illegalen Abholzungen verhindern. Da die Schweizer Holzwirtschaft
eng mit der européischen Binnenmarkt verbunden ist (2011 gingen 90% aller Schweizer Holzexporte
in die EU, 95% aller Holzimporte kamen aus der EU%), priift der Bund zurzeit die Schaffung einer EU-
dquivalenten gesetzlichen Regelung fiir die Schweiz, um nichttarifare Handelshemmnisse zu vermei-
den. Eine solche neu zu schaffende gesetzliche Grundlage ware unter dem Aspekt des WaG und des
Beschaffungsrechts zu konzipieren.

f) Bauproduktegesetz (BauPG)

Das Bauproduktegesetz (BauPG>®) regelt das Inverkehrbringen von Bauprodukten® und bezweckt
den Abbau von technischen Handelshemmnissen in diesem Sektor. Da Bauprodukte in den Gel-
tungsbereich des bilateralen Abkommens mit der EU Uber die gegenseitige Anerkennung von Kon-
formitatsbewertungen (Mutual Recognition Agreement, MRA®) fallen, ist es fir die Schweiz wichtig,
die Gleichwertigkeit ihrer Vorschriften mit denjenigen der EU beizubehalten. Die EU hat im Jahre
2013 eine neue Bauprodukteverordnung (Construction Products Regulation, CPR*) eingefiihrt, die
Rahmenregelungen fir die Anforderungen an das Inverkehrbringen von Bauprodukten und die
Pflichten der jeweiligen Wirtschaftsakteure enthalt. Das BauPG wurde unldngst einer Totalrevision
unterzogen mit dem Ziel, die Gesetzgebung an die neusten legislatorischen Entwicklungen in der EU
anzupassen.

Das neue BauPG verfolgt einen ,marktorientierten Ansatz“®: Grundsitzlich soll der Staat keine
Produktleistungen festlegen, sondern nur noch grundlegende Anforderungen an das Produkt, wenn
dies beispielsweise zum Schutz der Gesundheit oder der der Umwelt etc. notwendig ist. Technische
Vorschriften in umweltschutzrechtlichen Erlassen sind also auf Bauprodukte anwendbar
(Art. 1 Abs. 3 BauPG).

Das Bauprodukterecht enthélt keine sektorspezifischen Regelungen zum 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen, eine gesetzliche oder gar staatsvertragliche Verpflichtung besteht also nicht. Allerdings kon-
nen sich submissionsrechtliche Produkteanforderungen, wie vorgangig zum THG erwéahnt, als tech-
nische Handelshemmnisse auswirken. Die Notwendigkeit, solche Handelshemmnisse moglichst zu
vermeiden, wird durch das MRA verstarkt: Aufgrund des Aquivalenzprinzip soll die Schweiz darauf
bedacht sein, keine strengeren technischen Vorschriften als die EU zu erlassen, um Handelsverzer-
rungen zu vermeiden und die Vorteile des MRA nicht unnétig zu untergraben.

% Morard und Pfannkuch 2013, S. 48.

Bundesgesetz iber Bauprodukte vom 21. Marz 2014, SR 933.0.

Definiert als Produkte, das ,hergestellt und in Verkehr gebracht wird, um dauerhaft in Bauwerke oder
Teile davon eingebaut zu werden (...)“ (Art. 2 Ziff. 1 BauPG).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft Gber
die gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen.

EU Verordnung Nr. 305/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Marz 2011 zur Festle-
gung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bauprodukten und zur Aufhebung der Richt-
linie 89/106/EWG des Rates.

Botschaft zum Bundesgesetz Giber Bauprodukte vom 4. September 2013, BBI 2013 7467, S. 7488.
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g) Zwischenfazit zum weiteren Férderungsrecht in der Schweiz

Aus der Ubersicht der bundesrechtlichen Regelungen, die im Zusammenhang mit dem nachhaltigen
offentlichen Beschaffungswesen relevant sind, ergibt sich, dass das Bundesrecht einen grossen Spiel-
raum fir Férderungsmassnahmen im Zusammenhang mit nachhaltig produziertem Holz einrdumt.

Die wettbewerbsrechtlichen Erlasse enthalten bisweilen zwar Bestimmungen zu beschaffungsrecht-
lichen Tatbestdnden (Art. 5 BGBM oder Art. 5 KG), diese richten sich aber an die Kantone bzw. die
privaten Marktteilnehmer und sind im Zusammenhang mit Massnahmen zur Férderung der Forst-
wirtschaft nicht von Bedeutung.

Da das Beschaffungsrecht aber in engem Zusammenhang mit dem internationalen Handelsrecht
steht, sind diesbeziglich die Bestimmungen des THG (sowie die entsprechenden sektorspezifischen
Erlasse wie z.B. das BauPG) zu beachten. Auch wenn technische Spezifikationen nicht unter den Re-
gelungsbereich des THG fallen und sich somit dessen direkten Geltungsbereich entziehen, kénnen
sie sich dennoch als technische Handelshemmnisse auswirken. Umweltanforderungen an Holzpro-
dukte im Rahmen von technischen Spezifikationen missen deshalb verhaltnismassig ausgestaltet
werden, d.h. es ist die mildeste, den Handel am wenigsten einschrankende Spezifikation zu wahlen —
eine Voraussetzung, die sich bereits aus Art. X:1 GPA und dem verfassungsrechtlichen Gebot in
Art.5 Abs.2 BV, dass alles staatliche Handeln verhaltnismassig sein muss, ergibt.

Forderungsmassnahmen fiir Holz stehen auch im Fokus des Umweltrechts und werden in den lau-
fenden Gesetzesrevisionen im Rahmen des Aktionsplans ,Griine Wirtschaft” prominent bericksich-
tigt: So sehen sowohl die Vorschlage zur Anpassung des USG als auch das WaG neue Bestimmungen
zur Férderung von nachhaltig produziertem Holz vor. Mit einem neuen Artikel 35f USG sollen erhoh-
te Umweltschutzanforderungen an das Inverkehrbringen von Rohstoffen, worunter auch Holz fillt,
gestellt werden. Im WaG ist ein Kapitel zur Forderung von nachhaltig produziertem Holz geplant.
Selbst wenn sich diese Normen nicht ausdriicklich auf das 6ffentliche Beschaffungsrecht beziehen,
eignen sie sich dennoch als gesetzliche Grundlage fiir eine Férderung der nachhaltigen Forstwirt-
schaft im Rahmen von Beschaffungsgeschaften.
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3. Beriicksichtigung von Art. X:6 GPA in der Revision von B6B/V6B und IV6B
3.1. Ausgangslage: Grundsatzlicher Handlungsbedarf mit Blick auf die BoB-Revision

Sekundarziele und somit auch Nachhaltigkeits- und Umweltanliegen sind im schweizerischen Be-
schaffungsrecht nicht ausdriicklich geregelt. Dass der Umweltschutz als in der Verfassung mehrfach
verankertes Ziel und als gewichtiges o6ffentliches Interesse auch im Rahmen der 6ffentlichen Einkau-
fe verfolgt werden muss, ist allgemein anerkannt. Umstritten ist jedoch, in welchem Umfang diese
Berlicksichtigung sachgerecht und rechtmassig ist. Anhaltspunkte dafiir finden sich in den einzelnen
Bestimmungen des B6B und der VOB sowie in der Rechtsprechung.

In materieller Hinsicht sind umweltbezogene Kriterien in Ubereinstimmung mit den Grundsétzen des
schweizerischen Beschaffungsrecht, namentlich des Wettbewerbs- und des Wirtschaftlichkeitsge-
bots sowie des Transparenzgebots und des Diskriminierungsverbots, festzulegen. Zudem sind Um-
weltschutzanforderungen im Beschaffungsrecht gemass WTO-Recht verhaltnismassig auszugestalten:
Sie sollen den Wettbewerb also nicht mehr als notwendig einschranken, dirfen wirtschaftliche
Uberlegungen nicht véllig verdrangen und miissen transparent und funktional sein.

Formell gesehen ist die Berilcksichtigung von 6kologischen Anliegen auf verschiedenen Verfahrens-
stufen denkbar: Vorerst bei der Bestimmung des Beschaffungsobjekts, d.h. im Rahmen der techni-
schen Spezifikationen, ganz zu Beginn des Vergabeverfahrens. Weiter ist eine Einbeziehung auf der
Ebene der Zuschlagserteilung auf der Basis von Zuschlagskriterien, die unter Bericksichtigung von
Umweltanliegen definiert und gewichtet werden kénnen, moglich. Schliesslich lassen sich Eignungs-
kriterien, also anbieterbezogene Kriterien, auf Umweltanliegen ausrichten. Diese Moglichkeit liegt
vor allem bei Sozialzielen wie beispielsweise der Lehrlingsausbildung auf der Hand, ist indessen fiir
Umweltkriterien und insbesondere fir die Forderung von Holz wenig praktikabel, weil in diesem
Kontext in der Regel produkte- und nicht personenbezogene Anforderungen im Vordergrund stehen.

Um im offentlichen Beschaffungswesen 6kologische Kriterien mit in Betracht ziehen zu kénnen, eig-
nen sich die Instrumente der technischen Spezifikationen oder der Zuschlagskriterien. Erstere haben
den Vorteil, dass sie obligatorisch sind; Produkte unter einem gewissen dkologischen Schwellenwert
scheiden von Anfang aus. Rechtsunsicherheit herrscht allerdings bezliglich der Berlicksichtigung von
produktionsbezogenen Kriterien'®, die sich nicht direkt im Endprodukt niederschlagen; diese sind im
Kontext der Holzforderung von grosser Bedeutung, da sich die Nachhaltigkeit des Holzes primar an-
hand seiner Herstellungsmethode, bzw. am Holzeinschlag bemisst.

Wahrend technische Spezifikationen gemass Legaldefinition in Art. | lit.u GPA auch PPM umfassen,
schweigt sich das B6B bei den Zuschlagskriterien diesbeziiglich aus. Aus rechtsdogmatischer Sicht
wadre es indessen wenig lGberzeugend, wenn PPM im Rahmen der Zuschlagskriterien, die sich weni-
ger wettbewerbseinschrankend als die technischen Spezifikationen auswirken, nicht erlaubt sein
sollten. Diese Auffassung wird auch von der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung bestétigt;
herstellungsbezogene Zuschlagskriterien sind rechtmassig, solange sie sachgerecht gewichtet wer-
den.

Diese Einschatzung wird auch in Hinblick auf Konsumentenbediirfnisse bestatigt: Mit der zuneh-
menden Sensibilisierung in der Bevélkerung fiir Fragen des Umweltschutzes verdndert sich auch die

% vgl. vorne Ziff. 1.4. a).

Seite 31/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

Nachfrage nach Konsumprodukten; mégen friiher Umweltanliegen als vergabefremd, also nicht mit
dem Beschaffungsobjekt in Zusammenhang stehend, angesehen worden sein, so gewinnt heute die
Auffassung an Bedeutung, dass eine hohe Umweltvertraglichkeit ein Qualitdtszeichen ist und als
solches direkt mit dem Produkt zusammenhangt.

Mit diesen Tendenzen steht die geringe Regelungsdichte von Umweltanliegen im Widerspruch. Dass
Sekundarziele im Beschaffungsrecht nicht geregelt sind, und die Berlicksichtigung von Umweltanlie-
gen im BOB nur grob umschrieben wird, flihrt bei Vergabebehorden wie bei potenziellen Anbietern
gleichermassen zu Rechtsunsicherheit und erhéht somit die Kosten im Beschaffungswesen. Dieser
Rechtsunsicherheit ist im Rahmen der Revision des Beschaffungsrechts soweit als moglich entgegen-
zuwirken.

3.2. Verfassungsrechtliche Einbettung und allgemeine Stossrichtung der B6B-Revision
a) Verankerung des Nachhaltigkeitsprinzips

Der Grundsatz der Nachhaltigkeit ist in der Verfassung mehrfach verankert: Die Praambel bekennt
sich zur ,Verantwortung gegentiber den kiinftigen Generationen” und der Zweckartikel nennt die
,Forderung der nachhaltigen Entwicklung" und , die dauerhafte Erhaltung der natirlichen Lebens-
grundlagen als Staatsziel (Art. 2 Abs. 2 und 4 BV). Als konkreter Verfassungsauftrag findet die Nach-
haltigkeit Niederschlag im vierten Verfassungsabschnitt (,Raumplanung und Umwelt“): Art. 73 BV
beauftragt Bund und Kantone, ein ,,ausgewogenes Verhaltnis zwischen der Natur und ihrer Erneue-
rungsfahigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen anderseits“ anzustreben.
Art. 74 BV Ubertragt dem Bundesrat zudem die Kompetenz, ,Vorschriften tGber den Schutz des Men-
schen und seiner natiirlichen Umwelt vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen” zu erlassen.

Der Verfassungsauftrag in Art. 73 BV steht in einem engen Kontext zur Férderung von Schweizer
Holz. Obwohl der Nachhaltigkeitsgedanke in seiner 6kologischen Dimension vor allem vom Umwelt-
volkerrecht herriihrt, fand dieses Prinzip in der Rechtsordnung der Schweiz friih im Zusammenhang
mit der Waldbewirtschaftung Eingang'®. Heute wird das Nachhaltigkeitsprinzip in erster Linie im
umweltrelevanten Recht reflektiert, spielt aber auch im Wirtschaftsrecht als ,immanente Schranke
der Wirtschaftsfreiheit” eine wichtige Rolle und wird in diesem Zusammenhang sogar als ,tragendes
Element der marktwirtschaftlichen Rahmenordnung” verstanden'®. Auch wenn die Anwendbarkeit
des Nachhaltigkeitsgrundsatzes in der Rechtsetzung und -anwendung des Wirtschaftsrechts noch
nicht als ausreichend geklart erscheint, so ist der Verfassungsauftrag doch auch in diesem Kontext
nicht aus den Augen zu verlieren und kann als richtungsweisende Auslegungshilfe dienen. Das Bun-
desgericht prazisierte in diesem Zusammenhang, dass der Grundsatz der Nachhaltigkeit, ungeachtet

dessen Justiziabilitat, jeweils in die Interessenabwagung einzubeziehen ist'*.

Art. 74 BV stellt (i.V.m. Art. 2 Abs. 4 und Art. 73 BV), die gesetzliche Grundlage dar, um mit gesetzli-

chen Regulierungen zur Vermeidung von (ibermassigen Beeintrachtigungen der natiirlichen Umwelt

beizutragen'®.

102 Vallender, Art. 73, Rz 1, St. Galler Kommentar 2008.

Vallender, Art. 73, Rz 35, St. Galler Kommentar 2008; Petitpierre-Sauvain, Fondements écologiques, 587.
BGer 1a.115/2003, E.3.2.
Morell, Art. 74 Rz 8, St. Galler Kommentar 2008.

103
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Art. 73 und 74 BV verdeutlichen, dass der Umweltschutz eine wichtige Staatsaufgabe darstellt'®.

Der in der Lehre bisweilen gefiihrte Diskurs, dass dem Umweltschutz im Wirtschaftsrecht zwar eine
zentrale, aber keine Ubergeordnete Rolle zukomme, verfehlt den Kern der Sache. Im Zentrum steht
nicht die Frage nach den derogierenden Wirkungen von Verfassungsprinzipien, sondern viel eher die
Frage, wie sich wirtschaftsrelevante Sachverhalte so ausgestalten lassen, dass sie potenzielle Syner-
gien mit dem Umweltschutz nutzen, oder die natiirlichen Lebensgrundlagen zumindest nicht beein-
trachtigen.

Damit bilden Art. 73 und 74 BV bereits die verfassungsrechtliche Grundlage, um den mit dem revi-
dierten GPA vollzogenen Paradigmenwechsel™
recht zum Einbezug anderer relevanter Politikziele umzusetzen.

’von einem rein wettbewerbsorientierten Vergabe-

b) Regelungsbereich des VE-BOB

Das revidierte GPA enthélt eine beachtliche Zahl von Anderungen grésserer und kleinerer Natur,
welche der Schweizer Gesetzgeber im Anschluss an dessen Ratifikation in das nationale Recht, und
zwar auf der Ebene des Bundes und der Kantone, zu Gberfiihren hat. Die B6B-Revisionsvorlage (so-
wie die spatere Anpassung der V6B und die parallele Uberarbeitung der IV6B) enthilt deshalb auch
eine ganze Reihe von Regulierungsvorschldagen, die im vorliegenden Kontext der Umsetzung von
GPA-Nachhaltigkeitsprinzipien in das schweizerische Recht nicht direkt von Bedeutung sind.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen dementsprechend nicht auf die Anderungen, welche z.B.
den Geltungsbereich, die allgemeinen Grundsatze, die Information lber das Beschaffungswesen
(Transparenzanforderungen), die Teilnahmebedingungen, die Ausgestaltung der Vergabeunterlagen,
die Fristen und Verhandlungen, die freihandige Vergabe, die elektronischen Auktionen, die Behand-
lung der Angebote sowie insbesondere die rechtlichen Anfechtungsmaoglichkeiten (Beschwerden) ein.
Hingegen bedarf, abgesehen von der Beurteilung der allgemeinen Behandlung von Nachhaltigkeits-
zielen, die Regelung zu den technischen Spezifikationen, zur Qualifikation der Anbietenden und zur
Zuschlagserteilung der genaueren Betrachtung.

Von Bedeutung fiir das vorliegende Gutachten ist weiter das Ziel des Bundesrates, die gesetzlichen
Grundlagen von Bund und Kantonen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens im Interesse
der Schweizer Wirtschaft soweit als mdglich und sinnvoll anzugleichen. Die Revision des B6B und die
Revision der IVOB sind deshalb auch administrativ in den letzten Monaten durchaus Hand in Hand
gegangen; mit Bezug auf die neu formulierte Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen in Art X:6
GPA sind dementsprechend nachfolgend die Regulierungsvorschlage des Bundes und der Kantone zu
evaluieren.

3.3. Anpassung von Art. 1 VE-B6B

Das offentliche Beschaffungsrecht basiert auf dem Grundgedanken der Férderung des wirksamen
Wettbewerbs und ist damit Teil der Wettbewerbsordnung. Der Wettbewerb soll einen Beitrag dazu
leisten, dass der Einsatz der 6ffentlichen Mittel moglichst wirtschaftlich und effizient erfolgt; dazu
sind auch die Grundsatze der Transparenz und der Nichtdiskriminierung von Anbietern zu verwirkli-
chen.

106 pid.
17" Steiner 2014, S. 151.
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Der heutige Zweckartikel zielt insbesondere auf die vorerwdhnten Prinzipien ab. In der geplanten
Neufassung (Art. 1 VE-B6B), werden die wettbewerblichen Parameter in teilweise anderem Wortlaut
ohne inhaltliche Anderung bestitigt. Neu bezieht Art. 1 Abs. 1 lit a VE-B6B jedoch mit der Klausel
,unter Beriicksichtigung der Nachhaltigkeit” weitere 6ffentliche Interessen in die Uberlegungen der
wirtschaftlichen Effizienz ein.

Die erwahnte und auch in Art. 73 BV verankerte Nachhaltigkeit bezieht sich nach der Konzeption von
Art. X:6 und Art. X:9 GPA auf die okologische Dimension, d.h. die Realisierung umweltpolitischer
Zielsetzungen. Gesetzgeberisch ware auch denkbar gewesen, die soziale Dimension von sog. ,se-
condary policies” in dessen Anwendungsbereich einzubinden; die GPA-Mitgliedstaaten konnten
indessen im Rahmen der GPA-Revision keinen Konsens lUber den Anwendungsbereich der sozialen
Dimension erzielen. Fir die Schweiz steht somit im Hinblick auf das GPA die Pflicht zur Umsetzung
der 6kologischen Ziele im Vordergrund, obwohl der Gesetzgeber mit Art. 8 Abs. 1 lit.b B6B das sozia-
le Anliegen des Arbeitsschutzes bereits ins geltende Vergaberecht eingefiihrt hat und mit Art. 14 VE
BOB weiterfiihrt. Die Verwendung von Schweizer Holz in 6ffentlichen Bauten ist klar 6kologisch mo-
tiviert, so dass die Diskussion um soziale Aspekte der Nachhaltigkeit in diesem Zusammenhang nicht
relevant ist.

Die im Zweckartikel eines Gesetzes erwdhnten legislatorischen Zielvorstellungen sind regelmassig
nicht als unmittelbar anwendbare Normen ausgestaltet, d.h. Individuen und Unternehmen kdnnen
sich nicht auf Anordnungen des Zweckartikels als verbindliche anspruchsbegriindende Normen beru-
fen. Hingegen ist der Zweckartikel bei der Auslegung von Einzelbestimmungen des Gesetzes von
grosser Bedeutung. Mit der Erwdhnung der Nachhaltigkeit im Zweckartikel macht der Gesetzgeber
klar, dass dieses Kriterium bei der Wahl des besten Anbieters in allen Verfahrensabschnitten der
Beschaffung zur Anwendung kommt.

Schliesslich ist zu begriissen, dass mit dem Wort ,Nachhaltigkeit” im Text von Art. 1 Abs. 1 lit a VE-
BOB ein sehr breiter Begriff gewahlt wird. Diese Vorgehensweise erscheint als sachgerecht und ver-
dient Zustimmung, da sie eine verfassungs- und volkerrechtskonforme Auslegung der Bestimmungen
des BOB erleichtert. Die Anliegen im Kontext der Verwendung von Holz lassen sich im Rahmen der
gewadhlten Formulierung denn auch verwirklichen.

3.4. Anpassung von Art. 33/34 VE-B6B

Art. 33 VE-B6B zu den Zuschlagskriterien ist zwar im Vergleich zum heute geltenden Art. 21 B6B
nicht vollig neu, verandert aber doch den Inhalt in nicht unwesentlicher Weise. Art. 34 VE-BGB ist
hingegen eine gestitzt auf die GPA-Revision neu formulierte Norm zu den technischen Spezifikatio-
nen.

a) Zuschlagskriterien nach Art. 33 VE-B6B

Gemadss Art. 33 VE-BOB hat der Auftraggeber die Angebote anhand leistungsbezogener Zuschlagskri-
terien zu prifen. Leistungsbezogen ist insbesondere, aber nicht ausschliesslich der Preis. Ausdriick-
lich nennt Art. 33 Abs. 1 Satz 2 VE-B6B namlich weitere Kriterien, die Bericksichtigung finden kén-
nen. Der Wortlaut des Gesetzesentwurfes zdhlt nicht weniger als 18 Kriterien auf, darunter auch die
Nachhaltigkeit; die Liste ist nicht abschliessend, weitere Faktoren waren denkbar. Damit setzt Art. 33
VE-BGB ein klares Signal zugunsten einer auf eine Vielzahl von leistungsbezogenen Kriterien abge-

Seite 34/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

stltzten Vergabe. Mit der Verwendung des Begriffs Nachhaltigkeit Idsst der Gesetzgeber auch Spiel-
raum fur die Berlicksichtigung internationaler Umweltaspekte, wie etwa dem Klimawandel und klart

eine in der Lehre bislang kontrovers diskutierte Frage'®.

Art. 33 Abs. 2 VE-B6B zu den Ausbildungsplatzen fiir Lernende ist im vorliegenden Kontext nicht
relevant. Hingegen wird Art. 33 Abs. 3 VE-BOB bei der kiinftigen Durchfiihrung von Projekten zu be-
achten sein: In Konkretisierung des allgemeinen, im oOffentlichen Beschaffungswesen geltenden
Transparenzprinzips wird vom Auftraggeber verlangt, dass die Zuschlagskriterien und ihre Gewich-
tung in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gemacht werden. Das gilt
auch fir die Bericksichtigung des im Zusammenhang mit der Verwendung von Schweizer Holz be-
sonders wichtigen Herstellungsprozesses. Gestitzt auf Art. 33 VE-BOB ware etwa die Vergabe von
Extrapunkten bei der Bewertung des Kriteriums Umweltvertraglichkeit fir Holz aus nachhaltiger
Forstwirtschaft zuldssig, sofern die Gewichtung dieser Punkte im Rahmen der gesamten Bewertung
transparent gemacht wird'®.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass dem staatlichen Auftraggeber, welcher die Zuschlags-
kriterien formuliert, gestitzt auf Art. 33 VE-B6B ein erhebliches Ermessen bei der Beriicksichtigung
von Nachhaltigkeitsanliegen zusteht. Ein unmittelbarer Handlungsbedarf mit Blick auf die Gesetzes-
formulierung besteht deshalb nicht.

b) Technische Spezifikationen nach Art. 34 VE-BGB

Art. 34 VE-BOB enthalt Regelungen zu den zu veroffentlichenden und anzuwendenden technischen
Spezifikationen. Einerseits finden sich Anordnungen, welche dazu beitragen sollen, in schweizeri-
schen Ausschreibungen den internationalen Normen im Kontext der technischen Spezifikationen
zum Durchbruch zu verhelfen (Art. 34 Abs. 2 VE-B6B); tiberdies wird das Verhaltnis zu Immaterialgi-
terrechten und Ursprungsbezeichnungen geregelt (Art. 34 Abs. 3 VE-B6B): Demnach sind statische
Anforderungen an den geographischen Ursprung bzw. das Produktionsland grundsatzlich nicht zu-
lassig, da diese den beschaffungsrechtlichen Grundsatzen des Wettbewerbs und des Diskriminie-
rungsverbotes widersprechen wiirden. Somit ware es in Bezug auf Holz unzuldssig, rein geographi-
sche Ursprungserfordernisse (z.B. ,Schweizer Holz“) als technische Spezifikationen in den Vergabe-

unterlagen aufzufihren®®.

Vergaberechtlich unproblematisch ware hingegen ein Vorgehen nach Art. 34 Abs. 4 VE-BOB: Diese
neue Bestimmung ist fiir die Verwendung von Schweizer Holz von entscheidender Bedeutung. Sie
halt fest, dass der Auftraggeber technische Spezifikationen zur Férderung oder Erhaltung der natiir-
lichen Ressourcen und des Umweltschutzes vorsehen kann. Fiir die Verwendung von Schweizer Holz
waren etwa Vorgaben zu Wasserverbrauch, CO2-Emissionen, Art und Weise der Holzernte (z.B. ohne
Kahlschlag durch Abstiitzung auf das FSC-Label'™') etc., zuldssig, auch wenn sich diese nicht direkt im
Produkt Holz niederschlagen'. Technische Spezifikationen miissen sich gemass Art. 34 Abs. 2 VE-

1% Eine Ubersicht iiber die Diskussion gibt Steiner 2014, S. 169.

Steiner 2014, S. 169.

Erlduternder Bericht zum VE-BGB (noch nicht publiziert), S. 28.

Labels dirfen indessen nur als exemplarische und nicht als ausschliessliche Kriterien zur Anwendung
kommen (vgl. vorne Ziff. 2.3 und 2.5).

Steiner 2014, S. 163.
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BOB weiterhin auf Leistungs- und Funktionsanforderungen beziehen. Es wéare deshalb unzuldssig,
Anforderungen an den Anbieter selbst als technische Spezifikationen auszugestalten.

Wie erwahnt handelt es sich bei Art. 34 VE-BOB einerseits um eine ,Kann-Vorschrift, d.h. eine
Pflicht, technische Spezifikationen, welche der Férderung und Erhaltung der natirlichen Ressourcen
oder dem Umweltschutz dienen, in die Ausschreibung aufzunehmen, besteht nicht. Andererseits ist
die Umschreibung recht umfassend, obwohl mit natirlichen Ressourcen (wozu Holz gehoért) und
dem Umweltschutz (wozu auch der internationale Umweltschutz zdhlt) nur Teilaspekte der Nachhal-
tigkeit erwahnt werden.

Gesamthaft betrachtet zeigt bereits ein erster Blick auf den Wortlaut der neuen Bestimmungen von
Art. 33/34 VE-BOB, insbesondere Art. 34 Abs. 4 VE-B6B, eine klare Erweiterung der Moglichkeit von
offentlichen Auftraggebern, Nachhaltigkeitskriterien in ein Ausschreibungsverfahren aufzunehmen:
Konkret erleichtern es diese geplanten Vorschriften in den technischen Spezifikationen Anforderun-
gen an die nachhaltige Produktion von Holz zu stellen und so, unter Wahrung des Wettbewerbs und
des Diskriminierungsverbotes, die Verwendung von Schweizer Holz in 6ffentlichen Bauten basierend
auf Nachhaltigkeitskriterien, zu fordern. Hierbei ist es essentiell zu beachten, dass der Nachhaltig-
keitsaspekt im Vordergrund steht und protektionistische motivierte geographische Uberlegungen
keinen Eingang in die technischen Spezifikationen finden.

Die erwdhnte erweiterte Moglichkeit, Nachhaltigkeitsanliegen im Rahmen des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens zu verfolgen, liegt im Rahmen des durch die GPA-Revision erweiterten Katalogs der
technischen Spezifikationen, die Gegenstand des Ausschreibungsverfahrens sein konnen (Art. | lit. u
GPA). Dass die Verwendung von Holz fir Bauten in einem sachlichen Zusammenhang mit dem zu
beschaffenden Produkt steht, l3sst sich nicht in Zweifel ziehen™*®. Auch das Kriterium der Erhaltung
der natiirlichen Ressourcen ist bei der Verwendung von Holz gegeben.

Zusammengefasst ldsst sich feststellen, dass die Stossrichtung der Revisionsentwiirfe des BOB bzw.
der VOB aus der Sicht des GPA keine grundsétzlichen Bedenken auslést und dass durch die geplan-
ten Anderungen den angestrebten Nachhaltigkeitszielen angemessen Rechnung getragen werden
kann.

c) Exkurs: Beriicksichtigung des Transportwegs im Beschaffungswesen

Die Frage, inwiefern der Anfahrtsweg oder die Transportart als Zuschlagskriterium oder als techni-
sche Spezifikation bericksichtigt werden kann, ist eine vielschichtige, die in der Lehre denn auch

noch nicht abschliessend geklart ist'*.

Die Legaldefinition der technischen Spezifikationen in Art. 1(u) GPA umfasst auch Produktemerkma-
le, die sich auf die Produktionsmethode beziehen (process and production methods, PPM)**°. Des-
halb ist es gemass GPA grundsatzlich zulassig, bei der Festlegung von technischen Spezifikationen
auch Nachhaltigkeitsvorschriften, die sich nicht direkt im Endprodukt widerspiegeln, zu beriicksichti-
gen. Voraussetzung hierfir ist natiirlich die Beachtung des Transparenz- und des Verhaltnismassig-
keitsprinzips sowie ein sachlicher Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand. Da technischen

s Vgl. vorne Ziff. 1.3.

Vgl. beispielsweise Hauser 2002, S.382; Steiner 2006, S.83, 5.87 und S.89 ff.; Galli/Moser/Lang/Steiner
2013, S.273
Vgl. vorne Ziff. 1.3.

114

115

Seite 36/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

Spezifikationen (anders als Zuschlagskriterien) keine Gewichtung zulassen, sondern als ,binare Krite-
rien” ausgestaltet sind, ware der Transportwegs als Anforderung in diesem Rahmen wohl nur dann
verhéltnismassig, wenn der Transport das Kerngeschaft des Beschaffungsauftrags darstellt. Aller-
dings war die Verwendung von PPM im Zusammenhang mit dem GPA noch nie Gegenstand eines
Streitschlichtungsverfahrens in der WTO; welche PPM als unverhaltnismassig und somit diskriminie-
rend gemdss WTO Recht zu erachten sind, wird durch die zukiinftige Rechtsprechung zu klaren sein.

In der Schweiz wurde die Bericksichtigung von Transportwegen im Rahmen der Zuschlagskriterien
mehrmals kritisch beurteilt. So befand das Bundesgericht im Falle einer Kehrichtabfuhrvergabe, dass
die lokale Vergabebehorde dem Kriterium des Transportwegs eine zu hohe Gewichtung eingerdumt
hat''®. Allerdings widersprach das Bundesgericht dem vom Beschwerdefiihrer eingebrachten Argu-
ment, dass die Berlicksichtigung von Transportwegen grundsatzlich problematisch sei. Es raumte
diesbeziglich ein, dass es sogar sachlich geboten sein kdnne, die ,Differenz der zu fahrenden Kilo-
meter bei der Evaluation der Offerten in einem gewissen Mass zu beriicksichtigen“**’.

Zu beachten ist indessen, dass beim Kriterium des Transportwegs nicht nur die Distanz ausschlagge-
bend ist, sondern auch die Art des Transports. So entschied der europdische Gerichtshof (EuGH) im
Fall Concordia Bus Finnland zugunsten der Vergabebehoérden, die den Zuschlag im Beschaffungsver-
fahren demjenigen Anbieter mit dem emissionsarmsten Fahrzeugtyp gegeben hat.

Ausschlaggebend ist somit gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung und der herrschenden Lehre,
ob das Kriterium des Transportwegs (wobei auch die Transportart gemeint ist) in einem engen Zu-
sammenhang mit dem Beschaffungsgegenstand steht und ob es von der Vergabestelle ,differenziert
gehandhabt“**®, d.h. angemessen (verhaltnismassig) gewichtet wurde'*®. Aus Griinden der Verhilt-
nismassigkeit scheint eine Berticksichtigung im Rahmen der Zuschlagskriterien im Einzelfall sachdien-
licher als im Rahmen der technischen Spezifikationen (obwohl die Legaldefinition in Art. 1 (u) GPA
PPM umfasst, wahrend es fir Zuschlagskriterien auf WTO-Ebene keine Definition gibt).

Auch bei Beschaffungsauftragen im Zusammenhang mit Holz miissen die Zuschlagskriterien im Ein-
zelfall beurteilt werden; wenn der Transport ein zentrales Element des Beschaffungsgeschafts aus-
macht, kénnen Zuschlagskriterien wie Stickstoffemission oder sogar die Distanz berlicksichtigt wer-
den. Allerdings handelt es sich bei Beschaffungsauftragen mit Holz in der Regel eher um Bauauftrage,
bei denen der Transport eine untergeordnete Rolle spielt.

3.5. Bedeutung von Art. 34 Abs. 4 VE-B6B und Art. 3 VE-V6B

Gemass den vorerwahnten Uberlegungen eréffnet Art. 34 Abs. 4 VE-BSB den offentlichen Auftrag-
gebern einen recht weiten Ermessensspielraum, im Rahmen von Ausschreibungsverfahren die tech-
nischen Spezifikationen so auszugestalten, dass die Férderung oder Erhaltung der natirlichen Res-
sourcen oder des Umweltschutzes eine Voraussetzung fiir die Teilnahme am Verfahren und ein we-
sentliches Zuschlagskriterium ist. Im Verhaltnis von Gesetz und Verordnung obliegt es normhierar-
chisch jeweils der Verordnung, die allgemeinen Grundsatze des Gesetzes zu konkretisieren. Eine

16 Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000

Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, E. 4a.
Steiner 2006, S. 92.
Steiner 2006, Galli/Moser/Lang/Steiner 2013, S. 273 und S.375/376; Zach 1998, S. 63.
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Bestimmung, welche eine solche Konkretisierung von Art. 34 Abs. 4 VE-B6B vornehmen wiirde, ist in
dem vorliegenden VE-V6B nicht vorgesehen. Im Streitfall wiirde somit der Richter zu entscheiden
haben, was unter natirlichen Ressourcen bzw. unter Umweltschutz zu verstehen ist.

Art. 3 VE-VOB konkretisiert hingegen den bereits erwahnten Begriff der Nachhaltigkeit von Art. 1 VE-
BOB: Lediglich recht kurz wird indessen festgelegt, dass die Nachhaltigkeit drei Dimensionen berlick-
sichtigen kénne, ndmlich die Wirtschaftlichkeit, die Okologie und Soziales. Diese Konkretisierung ist
insbesondere mit Blick auf den Begriff ,,Soziales” von Bedeutung, denn ganz offensichtlich will der
Schweizer Gesetzgeber die soziale Dimension im 6ffentlichen Beschaffungsrecht berticksichtigt wis-
sen, im Gegensatz zur internationalen Gemeinschaft, die sich im Rahmen der GPA-Revision nicht auf
den Einbezug der sozialen Elemente zu einigen vermochte (vgl. Ziff. 3.2). Die Orientierung der
Schweiz kann an den anerkannten sozialen Zielen, insbesondere den arbeitsrechtlichen Normen der
Internationalen Arbeitsorganisation, erfolgen.

Im vorliegenden Kontext bleibt es deshalb beim Begriff der Okologie, der jedoch kaum sehr viel
mehr aussagt als der Schutz der natiirlichen Ressourcen und der Umweltschutz. Immerhin besteht
insoweit die Moglichkeit, die Konkretisierung des Nachhaltigkeitsbegriffs von Art. 73 BV fruchtbar zu
machen.

Nach Auffassung des Bundeamtes fir Justiz geht es bei Art. 73 BV nicht nur um eine blosse Deklara-
tion oder Auslegungshilfe, sondern die Verfassungsnorm legt eine verbindliche Handlungsanweisung
an die Adresse der zustdandigen Behorden fest. Diese unmittelbare Verpflichtung der Behorde unter-
liegt aber einem weiten Ermessensspielraum im Rahmen der jeweiligen Zustandigkeit, weshalb die
direkte Justiziabilitat in der Regel fehlen durfte“*?°. Art. 73 BV verpflichtet die Behérden dazu, ein
Gleichgewicht zwischen Menschen und Natur auf Dauer anzustreben; die Orientierung soll auf die
Erneuerungsfihigkeit ausgerichtet sein. Hauptzweck diirfte deshalb die Vermeidung der Ubernut-
zung von knappen Ressourcen sein. Mit Bezug auf die Verwendung von Holz steht zwar nicht in ers-
ter Linie die Ubernutzung knapper anderer Ressourcen im Vordergrund, sondern die Verwirklichung
allgemein sachgerechter Bewirtschaftungsgrundsatze in der Schweiz. Daraus lasst sich aber nicht
schliessen, dass der Nachhaltigkeitsgrundsatz keine Rolle spielt.

Selbst wenn die im VE-B6B und im VE-V6B verwendeten Begriffe somit relativ vage sind, lasst sich
doch festhalten, dass die Stossrichtung der B6B/V6B-Revision ganz offensichtlich die Beriicksichti-
gung von Nachhaltigkeitskriterien erleichtern bzw. verbessern will.

3.6. Moglichkeiten einer Erweiterung des Schutzbereichs von Art. 34 Abs. 4 VE-B6B

Art. 34 Abs. 4 VE-BOB spricht, wie erwahnt, die Forderung oder die Erhaltung der natiirlichen Res-
sourcen und des Umweltschutzes an. In Bezug auf die Verwendung von Schweizer Holz steht der
Begriff der natlirlichen Ressource im Vordergrund. Mit Blick auf eine mogliche Erweiterung des
Schutzbereichs sind drei Aspekte besonders zu analysieren, namlich die Frage des Begriffs der natir-
lichen Ressourcen an sich, die Frage der Bezugnahme auf Schweizer Produkte und die Erweiterung
auf Nachhaltigkeitsaspekte.

20 Bundesamt fiir Justiz, Art. 73 BV, Nachhaltigkeit, Anwendung insbesondere im Bereich des Strassenver-

kehrs, Gutachten vom 29. Juni 2000, VPB 65.2 (2001) Nr. 2, 33, 39.

Seite 38/47



Universitat Rechtswissenschaftliches Institut
Zurich™

(2) Holz ist zweifelsfrei eine natirliche Ressource; wenn es darum geht, die Verwendung von
Holz zu starken, bedarf es keiner (erweiterten) Formulierung des Schutzbereichs.

Im Lichte des Ziels der politischen Vorstosse zur Verwendung von (Schweizer) Holz kdnnte sich die
Frage stellen, inwieweit eine ,Verengung” des Schutzbereichs dienlich sein wiirde. Holz ist eine im
Grundsatz erneuerbare Ressource; die Einfligung des Wortes ,,erneuerbar” in den Gesetzeswortlaut
(,Forderung oder Erhaltung der erneuerbaren nattirlichen Ressourcen”) konnte die Verwendung von
Holz gegebenenfalls starken, weil nicht erneuerbare natirliche Ressourcen in einem solchen Fall
nicht Gegenstand der technischen Spezifikationen sein wiirden. Welche natirlichen Ressourcen bei
einer entsprechend engeren Formulierung aus dem Anwendungsbereich von Art. 34 Abs. 4 VE-BGB
fallen wirden, ist aber nicht ohne weiteres ersichtlich.

Aus den vorerwahnten Griinden scheint es wenig sinnvoll zu sein, den vorgeschlagenen Wortlaut
von Art. 34 Abs. 4 VE-B6B durch den Begriff ,,erneuerbar” einzuschranken.

(2) Eine weitere Anderungsvariante wiirde darin bestehen, eine geographische Einschriankung
vorzunehmen, und zwar auf die ,Férderung oder Erhaltung der natiirlichen Schweizer Ressourcen”.
Eine solche geographische Einschrankung miisste aber mit dem Diskriminierungsverbot des WTO-
Rechts (Inlandergleichbehandlung) vereinbar sein, weil das Nachhaltigkeitsziel nicht von der natio-
nalstaatlichen Herkunft, sondern von den entsprechenden natirlichen Ressourcen abhangt. Inso-
weit gelten entsprechend dieselben Uberlegungen, die schon im ersten Gutachten vom 23. Juli 2013
zum Ausdruck gebracht worden sind. Zudem koénnte eine solche Einschrankung die Bericksichtigung
globaler Nachhaltigkeitsaspekte, wie etwa den Klimawandel und die damit verbundenen Auswirkun-
gen auf die Verwendung von Schweizer Holz, verhindern.

(3) Im Unterschied zu Art. 33 verwendet Art. 34 Abs. 4 VE-BOB nicht den Begriff der Nachhaltig-
keit, sondern nur deren Teilaspekte Forderung und Erhaltung der natiirlichen Ressourcen sowie den
Umweltschutz. Technische Spezifikationen sind im Unterschied zu Zuschlagskriterien Minimalanfor-
derungen, die von allen Anbietern zu erfillen sind. lhre Nichterflllung flhrt in jedem Fall zur Nicht-
beriicksichtigung des entsprechenden Angebots™*
kungen auf den Wettbewerb sind die Anforderungen an die Verhaltnismassigkeit und Transparenz

. Entsprechend diesen einschneidenden Auswir-

bei technischen Spezifikationen gross. Unbestritten ist, dass Kriterien, die als technische Spezifikati-
onen zulissig sind, auch als Zuschlagskriterien verwendet werden diirfen'?%.

Im Zusammenhang mit der Verwendung von Schweizer Holz stellt sich die Frage, wie weit lber den
Umweltschutz und die Férderung natirlicher Ressourcen hinaus andere Nachhaltigkeitskriterien von
Bedeutung sein kdnnten. Zwar scheint aktuell kein Erweiterungsbedarf ersichtlich, im Hinblick auf
die laufende Energiediskussion und aus einer breiteren gesetzgeberischen Optik, die sich nicht nur
am konkreten Beispiel der Verwendung von Schweizer Holz orientieren sollte, kdnnte die Erweite-
rung der technischen Spezifikationen mit Blick auf Nachhaltigkeitskriterien jedoch sinnvoll sein. Zu
begrissen ware nicht zuletzt die koharente Verwendung einheitlicher Begriffe, welche die Ausle-
gung in der Praxis erheblich erleichtern wiirde.

121 ByGer B-3526/2013 E. 6.2 mit Verweisen.

122 steiner 2014, S. 170.
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3.7. Verhiltnis von Art. 33/34 VE-B6B zu Art. 43 VE-B6B

Art. 43 VE-BGB legt fest, dass der 6ffentliche Auftraggeber dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot
den Zuschlag zu erteilen hat (Abs. 1). Fir weitgehend standardisierte Leistungen kann der Zuschlag
lediglich nach dem Kriterium des niedrigsten Preises erfolgen (Abs. 2). Die tbrigen in Art. 33/34 VE-
BOB erwahnten Zuschlagskriterien sind nicht in Art. 43 VE-B6B aufgenommen.

Schon das GPA 1994 halt in Art. Xll1:4 lit.b fest, dass offentliche Beschaffer die Wahl zwischen dem
niedrigsten Preis und dem auf verschiedenen Kriterien abgestitzten vorteilhaftesten Angebot haben.
Mit Art. 43 Abs. 2 VE-BOB wird der schon unter dem geltenden Recht anerkannte Grundsatz, wonach
der Zuschlag fiir das wirtschaftlich glinstigste Angebot die Regel, die Beschaffung nach dem niedrigs-
ten Preis die Ausnahme sein soll, bestatigt'?. Da es sich beim Begriff , weitgehend standardisierte
Leistungen” um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, verfligen die Beschaffungsbehérden
zudem Uber einen erheblichen Beurteilungsspielraum™*. Damit diirfte die Frage, ob im Kontext der
offentlichen Bauten die Sonderanordnung von Art. 43 Abs. 2 VE-BGB eine praktische Bedeutung hat,
zu verneinen sein; in aller Regel weisen (6ffentliche) Bauten gewisse Individualitatskriterien auf, die
es ausschliessen, dass sich von ,weitgehend standardisierten Leistungen” sprechen lasst.

Die Anordnung von Art. 43 Abs. 1 VE-BOB findet sich in sehr dahnlichem Wortlaut bereits im heute
geltenden Art. 21 Abs. 1 Satz 1 B6B. Der Begriff des ,wirtschaftlich glinstigsten Angebots” bezieht
sich indessen nicht allein auf den Preis bzw. das Geld. Vielmehr wird, wie auch der Erlduternde Be-
richt des EFD zu Art. 43 VE-BOB ausfiihrt (S. 31), das wirtschaftlich glinstigste Angebot dadurch er-
mittelt, dass Qualitat und Preis einer Leistung sowie je nach Leistungsgegenstand weitere Kriterien
beriicksichtigt werden. Der Erlauternde Bericht fahrt fort: , Die Bericksichtigung sogenannter Se-
kundarziele (wie Ressourcen- und Energieeffizienz, Férderung von Innovationen, soziale Eingliede-
rung) darf jedoch nicht in einer versteckten Diskriminierung oder einer ungerechtfertigten Verwei-
gerung des Marktzutritts resultieren. Wahrend Anliegen des Umweltschutzes sowie Sozialziele zu-
nehmende Bedeutung in der Vergabepraxis einnehmen, ist ihr diskriminierendes Potential nicht zu
unterschatzen.”

125

Diese Einschatzung gilt schon fiur die Auslegung von Art. 21 BGB im geltenden Recht (Vgl. Ziff 2.5.)™.
Der offentliche Auftraggeber hat die Zuschlagskriterien vorgangig bekannt zu geben, um dem Trans-
parenz- und dem Gleichbehandlungsgebot zu genligen. Bei einer Vielzahl von Zuschlagskriterien, wie
sie schon im geltenden Recht moglich gewesen sind und wie sie kiinftig noch im erweiterten Aus-
masse moglich sein werden, hat der Auftraggeber deren Gewichtung als normativen Teil einer Be-
wertungsmatrix offenzulegen’?®. Nach Auffassung der Lehre sind die 6ffentlichen Auftraggeber gut
beraten, in jedem Fall die gesamte Bewertungsmatrix inkl. Punkteskalen schon zu Beginn des Ver-

fahrens zu publizieren'”’.

Gesamthaft |dsst sich somit sagen, dass die Formulierung ,wirtschaftlich giinstiges Angebot” auf den
ersten Blick zwar stark 6konomieorientiert zu sein scheint, dass aber die Berlicksichtigung weiterer
Ziele, insbesondere die Beachtung von Sekundarzielen, unbestrittenermassen zuldssig ist. Insbeson-

122 Steiner 2014, S. 167.

Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 11.9.2003, VB.2003.116, E.3b.
Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann 2011, § 19 Rz 86; Steiner 2014, S. 165.
BVGer B-891/2009, E. 3.1.

Trieb 2011, Art. 21 N 10; vgl. auch BVGer B-4717/2010, E. 5.3 und E. 6.6.
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dere schrankt der Wortlaut von Art. 43 VE-B6B den Kriterienkatalog fiir den Zuschlag und die techni-
schen Spezifikationen gemdss Art. 33/34 VE-BOB nicht ein, sondern setzt héchstens der Gewichtung
von Sekundarzielen gewisse Grenzen.

3.8. Anpassungsbedarf in der IV6B

Das kantonale offentliche Beschaffungsrecht beruht auf der Interkantonalen Vereinbarung vom
15. Marz 2001 Uber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B), konkretisiert durch die Vergabericht-
linien (VR6B) zur IVOB sowie die kantonalen Ausfihrungsbestimmungen. Die erfolgreiche Revision
des GPA ist von der Beschaffungskonferenz des Bundes (BKB) sowie der Bau-. Planungs- und Um-
weltdirektorenkonferenz (BPUK) zum Anlass genommen worden, die Angleichung der Beschaffungs-
ordnungen von Bund und Kantonen erneut an die Hand zu nehmen. Zwischenzeitlich haben der

Bund und die Kantone in intensiver Zusammenarbeit diese inhaltlichen Angleichungen erarbeitet'?.

Das Ziel dieser Arbeiten besteht darin, die durch die GPA-Revision veranlassten Anpassungen des
offentlichen Beschaffungsrechts des Bundes und der Kantone in formaler und inhaltlicher Weise fir
beide Regelungsbereiche konsistent umzusetzen. Zugleich sollen die Beschaffungsordnungen des
Bundes und der Kantone soweit als moglich aneinander angeglichen werden. Wie bereits erwdhnt'*’,
betreffen eine Vielzahl von Anpassungen nicht die im vorliegenden Gutachten zu thematisierende

Ausdehnung der Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsanliegen.

Mit Blick auf die Erhaltung der natiirlichen Ressourcen und den Umweltschutz sind im Kontext der
IV6B/VROB folgende Aspekte beachtenswert: Die Definition des Begriffs , Technische Spezifikatio-
nen“in Art. 2 lit. n E-IVOB entspricht wortlich der Definition in Art. 2 lit. m VE-B6B, enthalt also kei-
nen Hinweis auf Elemente der Nachhaltigkeit oder des Umweltschutzes. Die konkretisierende Aus-
fihrungsbestimmung zu den Technischen Spezifikationen (Art. 32 E-IVOB) ist ebenfalls deckungs-
gleich formuliert zur Bundesregelung (Art. 34 VE-BGB). Insbesondere legt Abs. 4 fest, dass der Auf-
traggeber ,technische Spezifikationen zur Forderung oder Erhaltung der natirlichen Ressourcen
oder des Umweltschutzes” vorsehen kann; in den Erlduterungen zu Abs. 4 wird ausdricklich festge-
halten, diese Regelung entspreche Art. X:6 GPA. Mit Blick auf die Frage der Anpassung des vorge-
schlagenen Wortlautes gelten dieselben Uberlegungen, wie sie bereits zu Art. 34 Abs. 4 VE-BSB vor-
genommen worden sind.

Auch der Wortlaut zu den Zuschlagskriterien (Art. 31 E-IV6B) weicht nicht vom Wortlaut der vorge-
schlagenen Bundesregelung ab (Art. 33 VE-B6B). In der langen Liste der Zuschlagskriterien von Abs. 1
ist auch die Nachhaltigkeit erwahnt; die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung sind in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen transparent zu machen (Abs. 3), was offensicht-
lich ist und den Vorgaben des GPA entspricht. Mit Blick auf den Aspekt der Anpassung des Wortlau-
tes lasst sich deshalb wiederum auf die schon getitigten Uberlegungen verweisen.

Schliesslich entspricht der vorgeschlagene Wortlaut fir den Zuschlag (Art. 41 E-IV6B) dem Wortlaut
in der unterbreiteten Bundesregelung (Art. 43 VE-BOB). Die knappe, in Abs. 1 gewdahlte Formulierung,
das wirtschaftlich glinstigste Angebot erhalte den Zuschlag, bedeutet — wie erwdhnt — nicht, dass
zwingend das Angebot mit dem niedrigsten Preis gewahlt werden muss, ausser wenn es sich um

128 Vgl. vorne Ziff. 2.4.

129 Vgl. vorne Ziff. 2.4.
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weitgehend standardisierte Leistungen (Abs. 2) handelt. Der Begriff ,wirtschaftlich glinstigste Ange-
bot” ist weit auszulegen und umfasst auch Elemente der Nachhaltigkeit und des Umweltschutzes
(sowie des Sozialschutzes).
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4, Vorschlage zur Ergianzung der BoB- und der IV6B-Revision
4.1. Weitere Anpassungen des Bo6B
a) Anpassung von Art. 31 VE-B6B (Eignungskriterien)

Art. 31 VE-BOB beschrankt sich auf eine Erweiterung der in Art. 9 B6B genannten Eignungskriterien
um die allgemeinen in Art. VIII:1 und VIII:2 des revidierten GPA aufgefiihrten Anforderungen. Damit
wird den Vergabebehérden ein grosser Ermessensspielraum eingerdaumt™®. Im Unterschied zur Ver-
nehmlassungsvorlage von 2008, die in einem Anhang 2 zum Gesetz als mogliche Nachweise zum
Eignungskriterium ,Nachhaltigkeit” auch Vorkehrungen zur Gewahrleistung der Qualitdt sowie Um-
weltmanagementsysteme vorsah, fehlen entsprechende Hinweise zu Art. 31 VE-BGB.

Im Hinblick auf eine moglichst homogene Umsetzung der Vorgaben des GPA wire eine Klarung der
Anforderungen an nachhaltigkeitsbezogene Eignungskriterien wiinschenswert. Das Thema ist nicht
zuletzt deshalb von Bedeutung, weil sich in der Praxis schwierige Abgrenzungsfragen zwischen tech-
nischen Spezifikationen und Eignungskriterien stellen kénnen®*’. Eine Auflistung méglicher Kriterien
hatte weder verpflichtenden Charakter fiir die Auftraggeber, noch wiirde damit die Berlicksichtigung
neuer Entwicklungen verhindert. Sie hatte aber den grossen Vorteil, in einem von diversen rechtli-
chen Unwiégbarkeiten behafteten Gebiet gréssere Rechtssicherheit zugunsten aller Beteiligten zu
schaffen. Im Hinblick auf die Verwendung von Schweizer Holz waren etwa der Nachweis von Quali-
tats- und Umweltmanagementsystemen denkbare Eignungskriterien.™

Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit ware es auch wiinschbar, die vom Bundesgericht bestatig-
te™® Zulassigkeit einer Beriicksichtigung der dkologischen Mehreignung in fachlicher Hinsicht oder
beziiglich Erfahrung als Zuschlagskriterium ausdriicklich im Gesetz festzuhalten. Konkret geht es
darum, dass eine Mehrerfiillung der Mindestanforderungen in den Eignungskriterien als Zuschlags-
kriterium gewichtet werden darf. Eine solche Ergdanzung stiinde auch in Einklang mit den Entwick-

lungen in der EU im Rahmen der neuen Richtlinie tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe™*.

b) Anpassung von Art. 46 und 47 VE-B6B (Kriterien fiir Ausschluss und Widerruf)

Art. 46 VE-B6B erweitert die im geltenden Art. 11 B6B genannten Griinde fir den Ausschluss vom
Verfahren und den Widerruf des Zuschlags in erheblichem Masse. Erwahnt werden neben den bis-
her geltenden die im revidierten GPA neu eingefiihrten Ausschluss- und Widerrufsgriinde, insbes.
die Verletzung der Bestimmungen zur Bekdmpfung der Korruption (Art. 46 lit. h VE-BOB). Weitere
Elemente der Nachhaltigkeit werden in Art. 46 lit. g VE-BGB (Nichtbeachtung der Arbeitsschutzbe-
stimmungen, des Gebots der Lohngleichheit flir Mann und Frau) und Art. 46 lit. i VE-B6B (Verletzung

B9 5o auch das Bundesverwaltungsgericht in konstanter Rechtsprechung, etwa in BVGer B-6082/2011

E.2.1.4.

Vgl. vorne Ziff. 2.3.

Bei anderen Produkten wiaren gegebenenfalls andere Qualitdts- und Eignungskriterien in Betracht zu
ziehen.

BGE 13911489, E.2.2.4.

Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlamentes und des Rates tber die 6ffentliche Auftragsvergabe
vom 26. Februar 2014, Art. 67.

131
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der Bestimmungen Uber die Schwarzarbeit) angesprochen. Art. 47 VE-BGB regelt die Sanktionen fir
die in Art. 46 erwdhnten Tatbestande.

Die bei der Verwendung von Schweizer Holz relevante Einhaltung umweltschutzrechtlicher Bestim-
mungen fehlt hingegen im Katalog der Ausschlussgriinde. Dies ist aus folgenden Griinden problema-
tisch: Wahrend vollig unbestritten ist, dass sich alle Anbieter an schweizerisches Recht, inkl. Umwelt-
recht, zu halten haben, benétigt die Konsequenz des Ausschlusses vom Vergabeverfahren wegen der
Verletzung umweltrechtlicher Bestimmungen eine gesetzliche Grundlage. Dies ergibt sich aus
Art. 164 Abs. 1 lit. ¢ BV, wonach wichtige rechtssetzende Bestimmungen, insbesondere liber Rechte
und Pflichten der Blirgerinnen und Blrger in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein miissen.
Diese Grundlage fehlt derzeit auf Bundesebene und wiirde mit der vorgeschlagenen Formulierung
von Art. 46 und 47 VE-B6B auch weiterhin fehlen.

Diese Situation ware in mehrfacher Hinsicht unbefriedigend: Im Hinblick auf das Ziel einer koharen-
ten Rechtsordnung und Rechtsdurchsetzung besteht kein sachlicher Grund, die Nichteinhaltung ar-
beitsrechtlicher Bestimmungen im Vergabeverfahren anders zu behandeln als die Verletzung von
Nachhaltigkeits- und Umweltrecht. Diese Uberlegung wird durch das Lauterkeitsrecht gestiitzt, wo-
nach die Nichteinhaltung gesetzlicher Standards nicht zu Wettbewerbsvorteilen fiihren darf**. Im
Hinblick auf die angestrebte Harmonisierung mit dem kantonalen Beschaffungsrecht im Rahmen der
IV6B fehlt schliesslich das entsprechende Signal des Bundes, das eine Angleichung der heute unter-

schiedlichen kantonalen Regelungen herbeifiihren konnte™®.

4.2. Weitere Anpassungen der VOB

Wiirden die vorerwdahnten Anpassungsvorschldge zu Art. 31 VE-B6B sowie zu Art. 46 und 47 BOB
umgesetzt, waren gegebenenfalls zusatzliche Konkretisierungen allgemeiner Begriffe des B6B in der
VOB in Erwagung zu ziehen.

4.3. Weitere Anpassungen der IV6B

Die Ausfihrungen fir weitere Anpassungen des B6B gelten sinngemadss auch fir die IVGB. Im Lichte
der angestrebten Harmonisierung von B6B und IV6B, die schon in den heute vorliegenden Entwurfs-
fassungen der Rechtsnormen zu jeweils identischen Formulierungen gefiihrt hat, ware eine de-
ckungsgleiche Anpassung der Eignungs- sowie der Ausschluss- und Widerrufsgriinde wiinschenswert.

135 Vgl. BSK-UWG-Wickihalder, Basel 2013, Art. 7 Rz 3 ff.; allgemein auch Rolf H. Weber und Romana Weber,

Unlauteres Marktverhalten des Importeurs bei Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen durch auslandi-
sche Lieferanten?, GRUR Int. 2008, S. 899 ff.

Verschiedene Kantone sehen bei der Verletzung umweltschutzrechtlicher Bestimmungen heute schon die
Moglichkeit eines Ausschlusses vor: Bern (Art. 8 Abs. 1 lit. f Gesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen), Genf (Art. 42 Abs. 2 lit.d Réglement sur la passation des marchés publics), Solothurn (§ 11 Abs. 1
lit. d Submissionsgesetz), Thurgau (§ 36 Abs. 1 Ziff. 8 Verordnung liber das 6ffentliche Beschaffungswesen)
Uri (Art. 48 Abs. 1 lit. g Submissionsverordnung) oder Waadt (Art. 32 Abs. 1 lit. f reglement d'application
de la loi du 24 juin 1996 sur les marchés publics).

136
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4.4. Anpassung anderer Erlasse

Die Realisierung der angesprochenen Vorschliage zur Revision des USG und des WaG"’ wiirde die

Umsetzung der beschaffungsrechtlichen 6kologischen Zielsetzungen fordern und zu einer koharen-
ten Regelung beitragen.

137 Vgl. vorne Ziff. 2.5. d) und e).
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