Supply Management

Nachhaltige Beschaffung und
Vergaberecht:

Wie positioniert sich die offentliche Hand?

Dem oéffentlichen Einkauf kommt
bekanntermassen eine grosse volks-
wirtschaftliche Bedeutung zu. Wie
andere Akteure — etwa Grossver-
teiler, welche gemdiss Leitbild «bei
all ihren Tdétigkeiten 6konomisch,
sozial und ékologisch ausgewogene
Lésungen» anstreben (Migros)
bzw. ein «ausgewogenes Verhdiltnis
zwischen dem Schutz der Umwelt,
sozialer Verantwortung und der
Berticksichtigung wirtschaftlicher
Aspekte als Basis fiir dauerhaften
Geschdftserfolg» betrachten
(Coop) — hat auch die Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft ein Unter-
nehmensleitbild — auch Bundes-
verfassung (BV) genannt —, mit
welchem sie sich zur Forderung

der nachhaltigen Entwicklung

(Art. 2 Abs. 2 BV) bzw. zum Ein-
satz fir die dauerhafte Erhaltung
der natiirlichen Lebensgrundlagen
(Art. 2 Abs. 4 BV) verpflichtet.

Was bedeutet das fiir die Revision
des Beschaffungsrechts sowie

die Beschaffungspraxis von Bund,
Kantonen und Gemeinden?

Marc Steiner

Ausgangslage:

Nachhaltiger Einkauf als strategisches Ziel

Wie die genannten Grossverteiler weiss
auch die offentliche Hand, dass ein ab-
straktes Bekenntnis zur Nachhaltigkeit auf
Unternehmensleitbildebene nichts bedeu-
tet ohne eine parallele strategische Festle-

Quelle: Felix Schaad, mit freundlicher Genehmigung der Tamedia AG

gung im Sinne der nachhaltigen Beschaffung.
Dazu Coop: «Die Konsumentinnen und
Konsumenten, aber auch die Gesellschaft
erwarten von Coop, dass die angebotenen
Produkte 6kologische und soziale Min-
destanforderungen erfillen. Coop ist sich
dieser Verantwortung bewusst.» Die Gross-
verteiler beschranken sich aber nicht auf
die Einhaltung von Mindeststandards zur
Vermeidung von Reputationsrisiken, son-
dern pragen darlber hinaus — der im je-
weiligen Leitbild eingegangenen Verpflich-
tung entsprechend - ein Positivimage
durch den Verkauf von Produkten, w elche
besonders hohen Anforderungen gentigen
(vgl. dazu etwa auch die Bio-Produkte von
Aldi). In vergleichbarer Weise, aber noch
weitergehend definiert auch der Bund als
strategisches Ziel, im Rahmen seines Kon-
sumverhaltens eine Vorbildfunktion einzu-
nehmen, indem er Produkte nachfragt und
Bauwerke realisiert, die nicht nur wirt-
schaftlich, sondern auch umweltschonend
sind und sozial verantwortungsvoll produ-
ziert werden (Schweizerischer Bundesrat,
Strategie Nachhaltige Entwicklung: Leit-
linien und Aktionsplan 2008-2011, S. 21
ff.). Dies unter anderem im Wissen darum,

dass der Staat nur dann die Verantwortung
privater Unternehmen in Bezug auf die
Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsan-
liegen in glaubwiirdiger Weise betonen
kann (a.a.O., S. 22), wenn er selbst den
entsprechenden Tatbeweis erbringt.

Umweltfreundliche Beschaffung:

Die vergaberechtliche Trendwende ist
geschafft.

Noch vor zehn Jahren wurden die Ein-
kaufer der offentlichen Hand von den zu-
standigen Rechtsdiensten gewarnt, die
umweltfreundliche Beschaffung sei verga-
berechtlich adusserst heikel. Insbesondere
durfe die Umweltvertraglichkeit als Zu-
schlagskriterium nur bertcksichtigt wer-
den, wenn sich aus der Berticksichtigung
Okologischer Aspekte (etwa Energiever-
brauch) zugleich ein unmittelbarer wirt-
schaftlicher Nutzen fiir das einkaufende
Gemeinwesen ergebe. Diesem Erfordernis
sei nur dann Genlge getan, wenn der ge-
ringere Energieverbrauch eine grossere
Ersparnis mit sich brachte im Vergleich
zum Mehrpreis, den beispielweise ein um-
weltfreundliches Auto im Einkauf kostet.
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Inzwischen entspricht es indessen, gestitzt
auf den beriihmten «Helsinki Bus Case»
(Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften [EuGH] in der Rechtssache
C-513/99 vom 17. September 2002), ab-
solut herrschender Rechtsauffassung, dass
auch die Schadstoffbilanz eines Automobils
bertcksichtigt werden darf, selbst wenn
sich die Verringerung von Schadstoff-
emissionen nicht unmittelbar finanziell
zugunsten der Vergabestelle auswirkt. So-
gar die Lieferung von Strom aus erneuer-
baren Energietragern darf im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten
Angebots mit Bewertungsvorteilen belohnt
werden, auch wenn die Verwendung er-
neuerbarer Energie (im Unterschied zur
Verminderung der Schadstoffbilanz im so-
eben zitierten Fall, welche sich auf die Luft
am Ort der Leistung auswirkt) nicht dem
beschaffenden Gemeinwesen direkt, son-
dern «nur» dem Okosystem als Ganzem
dient (Urteil des EuGH in
der Rechtssache C-448/01
vom 4. Dezember 2003).
Nicht zuletzt aufgrund dieser
Rechtsprechung dirfen die
sich an derselben orientieren-
den neuen Vergaberichtlinien
der Europdischen Gemein-

«Sogar die Lieferung
von Strom aus erneu-
erbaren Energietrd-
gern darf im Rahmen

grundsatzlich alle moglichen Gesichts-
punkte in ihre Beschaffungspolitik integ-
rieren konnen, setzt das Beschaffungsrecht
dem Gemeinwesen gewisse Grenzen, um
die Instrumentalisierung des Einkaufs im
Dienste von Zielen, welche aus 6konomi-
scher bzw. wirtschaftsrechtlicher Sicht
fragwirdig bzw. binnenmarktwidrig sind,
zu verhindern.

Mit Blick auf die Neuordnung des
Vergaberechts sind zundchst zwei Studi-
en in Auftrag gegeben worden, um zu
sehen, ob und inwieweit sogenannt «ver-
gabefremde», namentlich 6kologische
oder soziale Zielsetzungen, im Rahmen
der 6ffentlichen Beschaffung berticksich-
tigt werden bzw. werden kénnen (Jean-
Baptiste Zufferey/Jacques Dubey, Ergan-
zungsstudie Vergaberecht des Bundes
und der Kantone, sog. «vergabefremde»
Kriterien, Fribourg 2004; Marc Steiner,
Die umweltfreundliche Beschaffung —
vergaberechtliche Méglich-
keiten und Grenzen, Aarau
2006). In diesem Zusam-
menhang hat sich ergeben,
dass sich die 6kologischen
Aspekte weitgehend als
Qualitatsanforderungen an
das zu beschaffende Pro-

schaften, insbesondere die de:r El’mlttll.lng c{es dukt definieren lassen, wo-
neue Richtlinie 2004/18/EG wirtschaftlich guns- mit sie insoweit in den
vom 31. Marz 2004 (ABI. L tigsten Angebotes mit Leistungsbeschrieb bzw.
134/114 vom 30. April 2004), Bewertungsvorteilen die Offertbewertung mit-

aus der Sicht der nachhalti-
gen Beschaffung als sehr fort-
schrittlich bezeichnet wer-
den. Die Kommission hat
unter anderem mit der aktiven Férderung
des «Green Public Procurement» noch eins
draufgesetzt und in diesem Rahmen etwa
das Handbuch «Buying Green!» (deutsche
Fassung «Umweltorientierte Beschaffung!
Ein Handbuch flr ein umweltorientiertes
offentliches Beschaffungswesen», Brissel
2005) veroffentlicht. Die Kommission geht
in diesem Zusammenhang davon aus, dass
mit Okoinnovationen die Wettbewerbs-
fahigkeit der Wirtschaft in der EU gestarkt
wird (Mitteilung «Umweltfreundliche 6f-
fentliche Beschaffung» vom 16. Juli 2008,
Punkt 11, S. 13).

Vergabefremde Aspekte:

Mehr als ein rechtspolitisches Schlagwort?
Wahrend private Unternehmen insbeson-
dere mit Blick auf Reputationsrisiken oder
gar mit dem Ziel positiver Positionierung

belohnt werden.»

einbezogen werden kon-
nen und nicht als vergabe-
fremd erscheinen. Im Un-
terschied dazu sind soziale
Gesichtspunkte wie etwa die Frage, ob
ein Betrieb Lehrlinge ausbildet oder
Langzeitarbeitslose beschaftigt, immer
vergabefremd, weil — anders als bei der
Frage, wie energiesparend das zu be-
schaffende Automobil ist — kein Zusam-
menhang mit der nachgefragten Leis-
tung besteht. Indessen will es das
Gemeinwesen regelmassig nicht hinneh-
men, dass sich ein Anbieter durch Unter-
schreiten gesetzlicher Mindeststandards
in unlauterer Weise Wettbewerbsvorteile
verschafft. Deshalb wird etwa gemass
Art. 13 des Bundesgesetzes gegen die
Schwarzarbeit ein Arbeitgeber, der we-
gen schwerwiegender oder wiederholter
Missachtung seiner Melde- und Bewilli-
gungspflichten gemass Sozialversiche-
rungs- oder Auslanderrecht rechtskraftig
verurteilt worden ist, von der zustandi-
gen kantonalen Behorde wahrend hochs-
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tens funf Jahren von kiinftigen Auftragen
des offentlichen Beschaffungswesens auf
kommunaler, kantonaler und eidgends-
sischer Ebene ausgeschlossen.

Die Revision des Beschaffungsrechts:

Umweltfreundliche Beschaffung ausser
Streit? Der Bund will das Vergaberecht
mit der neuen Gesetzesvorlage gemass
dem Vorentwurf vom 30. Mai 2008 mo-
dernisieren, unklare Punkte klaren, das
Beschaffungsverfahren flexibilisieren und
der Rechtszersplitterung mit einer Teil-
harmonisierung (Rahmengesetz fir die
Beschaffung von Bund, Kantonen und
Gemeinden) begegnen. Die Vernehmlas-
sungsfrist ist Mitte November 2008 ab-
gelaufen. Eine erste Auswertung der
Antworten hat unter anderem ergeben,
dass die Teilharmonisierung zwar von
der Wirtschaft begrisst, von den Kanto-
nen aber grossmehrheitlich abgelehnt
wird, wogegen Stadte und Kommunen
die Teilvereinheitlichung wiederum be-
farworten. Nicht zuletzt deshalb wird
der Bundesrat jetzt einige strategische
Grundentscheidungen (wohl auch zur
nachhaltigen Beschaffung) treffen, bevor
das Finanzdepartement den Auftrag er-
halt, eine Botschaft zum neuen Beschaf-
fungsgesetz auszuarbeiten. Im Erldutern-
den Bericht zum Vorentwurf werden
zwar nur noch die sozialen Aspekte als
klarungsbedurftig bezeichnet (Erldutern-
der Bericht vom 30. Mai 2008, S. 15
Punkt 2.2). Indessen bleiben auch im
Umweltbereich (mindestens) zwei heisse
Eisen: Erstens erscheint es nach dem
oben unter dem Titel «Nachhaltige Be-
schaffung als strategisches Ziel» Gesag-
ten nichts als folgerichtig, dass dieses
Ziel in den Zweckartikel des neuen Ge-
setzes aufgenommen wird. Zweitens
sieht Art. 25 des Vorentwurfs vor, dass
die Beschaffungsstelle eine Anbieterin
vom Beschaffungsverfahren ausschliesst,
wenn sie nicht nachweist, dass sie die
Anforderungen der Umweltschutzge-
setzgebung erfiillt. Diese Bestimmung ist
offenbar in der Vernehmlassung auf Kri-
tik aus Wirtschaftskreisen gestossen. Es
ware aus der Sicht der umweltfreundli-
chen Beschaffung eine adusserst bittere
Pille, wenn die letztlich unspektakuldre
Selbstverstandlichkeit der Beachtung ei-
nes gesetzlichen Mindeststandards auf-
gegeben wiirde. Im Erlduternden Bericht
(S. 43) heisst es dazu absolut zutreffend:
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«Der Staat als Beschaffungsstelle darf
nicht (Erganzung durch den Verfasser:
statt «nicht> sollte stehen «ebensowenig
wie ein Anbieter>) von Wettbewerbsver-
zerrungen aufgrund der Nichtbeachtung
gesetzlicher Vorschriften profitieren.»
Ansonsten ware des Verhalten der of-
fentlichen Hand durch einen Wertungs-
widerspruch gepragt. Dass dadurch
schweizerische Anbieter gegeniiber Kon-
kurrenten, welche nicht (wie die etwa in
der EU ansdssigen Unternehmen) gleich-
wertigen Standards unterworfen sind, in
gewissem Umfang benachteiligt wer-
den, ist zur Vermeidung widerspriichli-
chen Verhaltens der 6ffentlichen Hand
in Kauf zu nehmen.

Soziale Aspekte

als mégliche Kriterien der 6ffentlichen Be-
schaffung? Der offentliche wie der priva-
te Einkdaufer kann — auch wenn er selbst
keine Motivation hat, 6kologische oder
soziale Aspekte zu beriicksichtigen —
plotzlich mit einem Vorgesetzten kon-
frontiert sein, der ihn nach Reputations-
risiken fragt. Wie ungeschickt, wenn
publik wird, dass unter das Volk verteilte
Fussballe das Produkt von verpdnter Kin-
derarbeit sind. Wie «sub-optimal», wenn
sich plotzlich herausstellt, dass auf dem
Dorfplatz von Uitikon-Waldegg einge-
baute Pflastersteine von in einem indi-
schen Steinbruch arbeitenden Kindern
behauen worden sind. Das reicht schon
mal zu einem unfreiwilligen Auftritt in
der «<Rundschau» oder im «Kassensturz».
Es ist das Ergebnis geschickt gefuhrter
Kampagnen linker Nichtregierungsorga-
nisationen, dass die sozialen Aspekte der
Beschaffung derzeit ein aus Mediensicht
gut vermittelbares Thema sind. Wie sieht
es hier mit den rechtlichen Schranken
der Berlicksichtigung vergabefremder
Aspekte aus? Gemass Art. 25 Abs. 3 des
Vorentwurfs gelten fir Anbieterinnen
ohne Sitz in der Schweiz grundsatzlich
die Bestimmungen am Ort der Leistung,
mindestens aber die Kerntubereinkom-
men der Internationalen Arbeitsorgani-
sation (ILO). Als Beispiel flr diese Kons-
tellation werden im Erlduternden Bericht
(S. 44) Textilien aus Thailand genannt.
Tatsachlich ist die Produktion von Texti-
lien fur unlauteren Wettbewerb durch
Missachtung sozialer (und 6kologischer)
Mindestvorgaben besonders anfillig.
Dass die Kernlibereinkommen der ILO

Uberall auf der Welt zu respektieren sind,
wird inhaltlich von keiner Seite in Frage
gestellt. Indessen geht es im Lichte des
Welthandelsrechts nicht an, wegen eines
gewissen Risikos etwa von Kinderarbeit
einen ganzen Erdteil als Produktionsort
auszuschliessen; vielmehr geht es darum,
sich Uber Produktionsablaufe zu infor-
mieren und entsprechende Vorgaben
(allenfalls unter Hinweis auf einschlagige
Zertifikate) zu machen. Interessant ist,
dass sich in Bezug auf die Berticksichti-
gung dieser «vergabefremden» Aspekte,
welche der Koharenz der Rechtsordnung
dienen, auch der rechtspolitische Wider-
stand der Wirtschaft in Grenzen halt.
Anders ist es wohl dort, wo
linke Organisationen die
offentliche Beschaffung ge-
nerell zur Bekampfung ne-
gativer Effekte der Glo-
balisierung als Teil der

«Der Quervergleich
zwischen dem Ein-
kaufsverhalten offent-

mutandis auch in der EU geschehen —
wohl erst im Rahmen der parlamentari-
schen Debatte getroffen wirde. Ein Ver-
zicht auf diese Diskussion ist aufgrund
der zunehmenden Sensibilisierung der
Offentlichkeit immer weniger wahr-
scheinlich.

Okologische (und soziale) Aspekte
nach geltendem Recht:

Die Umsetzung ist alles. Es ist immer wie-
der betont worden, dass die konsequen-
te Umsetzung des geltenden Rechts ins-
besondere im Bereiche der 6kologischen
Beschaffung mindestens so viel bringen
wirde wie die fortschritt-
lichst zuldssige und poli-
tisch mehrheitsfahige Ge-
setzesrevision. Das bedeu-
tet, dass auf allen Ebenen
viel in die Ausbildung in-

Entwicklungspolitik einset-  licher und privater vestiert werden muss, we-
zen wollen (siehe etwa die  Arteure wird immer niger, aber auch in ernst zu
teilweise weit Uber gesetz- nehmendem Umfang in die
liche Mindestvorgaben hi- interessanter wer- statistische Erfassung von
nausgehenden Anforderun-  den.» Vergaben unter der Beruck-

genan Fair-Trade-Produkte).

Darum ist auch nicht ganz

klar, was der Satz im Erlauternden Be-
richt (S. 44 zu Art. 25 Abs. 3 VE BoeB)
bedeutet, wonach es der Beschaffungs-
stelle grundsatzlich frei steht, von den
Anbieterinnen auf vertraglicher Basis zu
verlangen, dass sie weitere Anforderun-
gen erfillen mussen. Solche Erfordernis-
se mussten je nach rechtspolitischer Be-
deutung zumindest in der Botschaft oder
gar im formellen Gesetz genannt sein,
zumal es auch Lehrmeinungen gibt, die
soziale Kriterien, namentlich die Bertick-
sichtigung des Aspekts der Lehrlingsaus-
bildung, soweit sie liber gesetzliche Min-
deststandards hinausgehen, fiir ganzlich
unzulassig halten. Als Ausnahmen zur
Regel der Nichtberticksichtigung solcher
vergabefremder Kriterien im engen Sin-
ne mussen diese grundsatzlich auf for-
mell-gesetzlicher Ebene als zuldssige
Kriterien vorgesehen sein. Dies ist im Un-
terschied zur entsprechenden Ermaéchti-
gung gemass Art. 26 der genannten
Richtlinie 2004/18/EG auch im Vorent-
wurf zum neuen BoeB nicht vorgesehen.
Wahrscheinlich wird auch die Botschaft
zum neuen Gesetz keine solche Bestim-
mung enthalten. Das wirde bedeuten,
dass diesbeziiglich die rechtspolitische
Entscheidung — wie Ulbrigens mutatis

sichtigung der Verwendung

okologisch motivierter tech-
nischer Spezifikationen, Zuschlagskrite-
rien usw. Ebenso wichtig ist das ent-
sprechende Controlling (aufgrund der
Statistik) durch die zustandigen strate-
gischen Organe. Dabei waren gerade
auch auf kantonaler und kommunaler
Ebene strategische Festlegungen und
entsprechende Anpassungen der Beschaf-
fungsorganisation hilfreich. Im Rahmen
zentraler Beschaffung (namentlich von
Produkten) ist nicht nur die professionel-
le Durchfiihrung von Vergaben, sondern
auch die flaichendeckende Bertiicksichti-
gung von Umweltaspekten im Zweifel
wahrscheinlicher. Gerade auf kommuna-
ler Ebene liegt hier eine riesige politische
Herausforderung. Letztlich wird eine Be-
schaffungspraxis, welche den Mindestan-

Marc Steiner

Rechtsanwalt, Richter
am Bundesverwaltungs-
gericht

Graben 35, 5000 Aarau
. marc.steiner@bvger.
admin.ch
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forderungen in Bezug auf die notwendige
Marktkenntnis und die rechtlichen Rah-
menbedingungen genligt, nur in grosse-
ren Kommunen oder Zweckverbdanden
funktionieren, welche fir mindestens
5000 Einwohner einkaufen. Haben Sie
Zweifel an der politischen Durchsetzbar-
keit der Qualitatssicherung auf kommu-
naler Ebene? Yes, we can! Und schliesslich
noch ein Hinweis fur diejenigen unter |h-
nen, welche die Beschaffungspolitik pri-
vater Unternehmen definieren: Der Quer-
vergleich zwischen dem Einkaufsverhalten
offentlicher und privater Akteure wird
nicht nur fir die offentliche Hand, son-
dern auch fir Beschaffungsverantwortli-
che und strategische Einkdufer insbeson-
dere grosser privater Unternehmen immer
interessanter werden. |
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