Marc Steiner

lic.iur., Rechtsanwalt,

Gerichtsprasident 11 am Bezirksgericht Aarau,
Graben 35, 5000 Aarau, Tel. 062 8365675

Die umweltfreundliche Beschaffung — vergaberechtliche
Maoglichkeiten und Grenzen

Vergaberechtliche Studie

erstellt im Auftrag der
Beschaffungskommission des Bundes (BKB)

Aarau, im Februar 2006



Inhaltstibersicht

A.

B.

Abkiirzungen
Literatur
Bertcksichtigte Berichte und Dokumente

Einleitung

1. Umschreibung des Auftrages
2. Ausgangslage

3. Vorbemerkung aus vergaberechtsdogmatischer Sicht

. Der verfassungsrechtliche Kontext

1. Das Beschaffungsrecht des Bundes als Konkretisierung des schweize-

rischen Wirtschaftsverfassungsrechts

2. Die Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit und des Binnenmarktgesetzes

im Interesse des Umweltschutzes

3. Der Nachhaltigkeitsgedanke bzw. die Verankerung desselben in der

geltenden Bundesverfassung vom 18. April 1999

Das GPA als volkerrechtlicher Rahmen

1. Das GPA als reines Wirtschaftsrecht?

2. Art. 111 GPA als Schranke fir die Berticksichtigung 6kologischer

Aspekte

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

14

15

15

16

18

20

20

21

22

24

24

28

30
30



3.1.1 Marktbeschréankung durch technische Spezifikationen
allgemein : : : : : :

3.1.2 Marktbeschrankung durch 6kologische technische
Spezifikationen : : : : : :

3.1.3 Herstellungsbedingungen als technische Spezifikationen

3.2 Art. VIII GPA: Die Qualifikation der Anbieter (Qualification
of Suppliers) : :

3.3 Art. X1l Abs. 4 GPA: Zuschlagserteilung (Award of Contracts)
3.4 Art. XXI1l GPA: Ausnahmebestimmungen (Exceptions)

IV. Das EG-Vergaberecht und die umweltfreundliche Beschaffung

1. Was bedeutet das européische Vergaberecht fiir die Schweiz? .

2. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
2.1 Der Fall Concordia Bus Finland (Helsinki Bus Case).
2.2 Der Fall EVN / Wienstrom

3. Die neuen EU-Vergaberichtlinien : : : : :
3.1 Missachtung der Umweltschutzgesetzgebung als Ausschlussgrund
3.2 Okologisches Know-how als Eignungskriterium und

Umweltmanagementsysteme : : : : :
3.3 Umweltanforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen
3.4 Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterium

3.5 Umweltanforderungen als ,,additional criteria“ bzw. zulassige
vergabefremde Aspekte

4. Das neue Handbuch zur 6kologischen Beschaffung

V. Die Beriicksichtigung 6kologischer Aspekte innerhalb der verschiedenen
vergaberechtlichen Kategorien nach schweizerischem Recht

1. Nichteinhaltung der Umweltschutzgesetzgebung als Ausschlussgrund
1.1 Auswahl der Anbieter, Ausschlussgrund und Eignungskriterium

30

31
32

34
36

41

41

42
42
45

48
50

51
52
53

54

56

58

58
58



1.2 Verletzung des umweltschutzrechtlichen Mindeststandards als
Ausschlussgrund — ein Wettbewerbsargument?

1.3 Die Verletzung umweltschutzrechtlicher Mindeststandards durch
auslandische Anbieterinnen und Anbieter

2. Okologisches Know-how als Eignungskriterium

2.1 Vorbemerkung: Die offene Legiferierungsmethode gemass Art. 9
Abs. 1 BoeB

2.2 Der Begriff der Eignung und umweltspezifische Anforderungen
an den Anbieter :
2.2.1 Der Begriff der Elgnung :
2.2.2 Gibt es umweltspezifische Elgnungskrlterlen’)

2.3 Die Bericksichtigung von Umweltmanagementsystemen im
Rahmen der Eignungsprifung

2.3.1 Kann ein Umweltmanagementsystem als Eignungsnachweis
dienen? : : : : : : : :

2.3.2 Exkurs: Der ,,Depotcontainer“-Beschluss des Oberlandes-
gerichts Saarbriicken

2.4 Zusammenfassende Feststellungen zu umweltspe2|f|schen
Anforderungen an Anbieter als Eignungskriterien

3. Okologische Anforderung in der Form von technischen Spezifikationen

3.1 Die Umschreibung des Gegenstandes der Beschaffung und der
Begriff der technischen Spezifikation

3.2 Die Zulassigkeit umweltspezifischer technischer Spezifikationen
allgemein

3.3 Massgeschneiderte technlsche Spe2|f|kat|onen und freihéndige
Vergabe

3.4 Die Berlcksichtigung der Herstellungsbedmgungen im Rahmen
der technischen Spezifikationen

3.5 Die Verwendung von Umweltzeichen im Rahmen der technlschen
Spezifikationen

4. Das Zuschlagskriterium ,,Umweltvertraglichkeit* und der Begriff des
wirtschaftlich glinstigsten Angebots

4.1 Die Umweltvertréglichkeit als konkret- W|rtschaftllcher Aspekt

59

61

62

62

63
63
64

65

65

67

68

69

69

72

74

76

/8
78



VI.

VII.

N

4.2 Der Begriff des wirtschaftlich gunstigsten Angebots

4.3 Das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit geméass Art. 21
Abs. 1 BoeB

4.4 Der Begriff des W|rtschaftllch gunstlgsten Angebots als
Schranke fiir die Gewichtung des Zuschlagskriteriums
Umweltvertréglichkeit

4.5 Berucksichtigung von Herstellungsbedlngungen im Rahmen
des Zuschlagskriteriums ,,Umweltvertraglichkeit*

4.6 Die Bertcksichtigung der Transportwege im Rahmen des
Zuschlagskriteriums ,,Umweltvertraglichkeit*

Erhohte Anforderungen an die Transparenz der umweltfreundlichen
Beschaffung?

Die Berlcksichtigung des Umweltschutzes in Form eines vergabe-
fremden Kriteriums (de lege ferenda)

Die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen Wirtschafts- und
Umweltverfassung als Aufgabe des Beschaffungsrechts

Zusammenfassung der Ergebnisse

. Ausgangslage

Das GPA als volkerrechtlicher Rahmen

Das EG-Vergaberecht und die umweltfreundliche Beschaffung

. Mdglichkeiten und Grenzen in Bezug auf die umweltfreundliche

Beschaffung nach dem Vergaberecht des Bundes

4.1 Anforderungen an Anbieter: Der Mindeststandard der Umwelt-
schutzgesetzgebung

4.2 Anforderungen an Anbieter: Die Berticksichtigung von 6kologi-
schen Aspekten im Rahmen der Eignungsprifung

4.3 Anforderungen an Produkte in Form von technischen Spezifika-
tionen

79

81

83

86

89

94

97

101

104

104

105

106

108

108

109

109



4.4 Anforderungen an Produkte oder Leistungen in Form von Bewer-

tungsvorteilen im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltver-
traglichkeit : : : : : : : : : : 110

4.5 Durfen Umweltaspekte auch dann beriicksichtigt werden, wenn sie

sich nicht direkt zugunsten der Vergabestelle auswirken? : 111

4.6 Die Bertcksichtigung von Umweltaspekten in Form eines vergabe-

fremden Kriteriums (de lege ferenda) : : : : : 113

5. Die Balance zwischen Wirtschafts- und Umweltverfassung als Ziel 114

A.  Abkirzungen

aBV
alvVoB
AGVE
AJP
BBI
BGBM

BoeB

(alte) Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874

Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 25. November 1994

Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide

Aktuelle Juristische Praxis

Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (ber den Binnenmarkt

(SR 943.02)

Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (SR 172.056.1)

Botschaft BGBM Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem

BRK

BV

EGV
EuGH
EuR
EuZW

Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt, BBI 1995 | 1213 ff.
Eidgendssische Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (SR 101)

Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften

Europarecht

Europdische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht

GATT-Botschaft 1 Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994 zur

Genehmigung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde),
BBI 1994 1V 1 ff.



GATT-Botschaft 2 Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994 zu den flr

GPA

V6B

NJW
NVwZ
0G

PPLR
UoeB
URP

VoeB

VPB
VROB

VwVG

WTO
ZBlI
ZSR
ZUR

die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-
Runde) notwendigen Rechtsanpassungen, BBl 1994 IV 950 ff.
Government Procurement Agreement vom 15. April 1994 = WTO-
Ubereinkommen Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen

(SR 0.632.231.422; auch zitiert als: UoeB)

Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 25. November 1994 in der revidierten Fassung vom
15. Méarz 2001 (AS 2003, 196; SR 172.056.5)

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fur Verwaltungsrecht

Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege (Bundesrechtspflegegesetz; SR 173.110)
Public Procurement Law Review

siehe unter GPA

Umweltrecht in der Praxis

Verordnung des Bundesrates vom 11. Dezember 1995 tber das
offentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.11)
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden

Vergaberichtlinien zur Interkantonalen Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 / 15. Mérz
2001 (2. Mai 2002)

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwaltungsver-
fahren (SR 172.021)

World Trade Organisation

Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht

Zeitschrift fur Schweizerisches Recht

Zeitschrift fur Umweltrecht



B. Literatur

SUE ARROWSMITH, Secondary Policies under the GPA, in: Dies., Government
Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 325 ff.

SUE ARROWSMITH, Technical Specifications, in: Dies., Government Procurement in
the WTO, Den Haag 2003, S. 303 ff.

REGINE BARTH /ALMUTH FISCHER, The European legal regime on green public
procurement, in Christoph Erdmenger (Hrsg.), Buying into the Environment,
Sheffield 2003, S. 51 ff.

REGINE BARTH /ALMUTH FISCHER, Europaisches Vergaberecht und Umweltschutz:
Zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrége, in: NVwZ 2002, S. 1184 ff.

MARTIN BEYELER, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz,
Zirich 2004

GIOVANNI BIAGGINI, Die Regelungsaufteilung im geltenden schweizerischen
Vergaberecht sowie Darstellung méglicher Alternativen, Zirich 2003

GIOVANNI BIAGGINI, Abkommen ber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen
Beschaffungswesens (zitiert als: Abkommen), in: Daniel Thurer et alii (Hrsg),
Bilaterale Vertrage Schweiz — EG, Ein Handbuch, Zirich 2002, S. 307 ff.

MIRIAM BLAAS, Okologische Aspekte im Vergaberecht, Zirich 2004

CHRISTINE BREINING- KAUFMANN, Ein Sieg fir die Umwelt? — Der Entscheid der
WTO im Asbest-Streit zwischen Kanada und der Europdischen Union, in:
AJP 2001, S. 1169 ff.

Avymo BRUNETTI, Mehr Wettbewerb im Offentlichen Beschaffungswesen, in:
Nuove tendenze negli appalti pubblici in Italia, in Svizzera e nell’unione
europea, Milano 2002, S. 61 ff.

PETER FRIEDRICH BULTMANN, Beilhilferecht und Vergaberecht, Tiibingen 2004

MARC BUNGENBERG, Die Beriicksichtigung des Umweltschutzes bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, in: NVwZ 2003, S. 314 ff.



MARC BUNGENBERG, Das Binnenmarktkonzept im Lichte anderer Gemeinschafts-
ziele am Beispiel des Umweltschutzes (zitiert als: Binnenmarktkonzept), in:
EuR 2004, S. 57 ff.

MARC BUNGENBERG/CARSTEN NOWAK, Européische Umweltverfassung und EG-
Vergaberecht — zur Beriicksichtigung von Umweltschutzbelangen bei der
Zuschlagserteilung, in: ZUR 2003, S. 10 ff.

HEiko BUsING, Das WTO-Ubereinkommen uber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen: Eine Untersuchung seines Regelungsgehalts unter besonderer Bertick-
sichtigung der local remedies rule, Gottingen 2002

VINCENT CARRON/JACQUES FOURNIER, La protection juridique dans la passation
des marchés publics, Fribourg 2002

EVELYNE CLERC, L ouverture des marchés publics: Effectivité et protection juri-
dique, Fribourg 1997

EVELYNE CLERC, Commentaire LMI, art. 5 resp. art. 9, in: Pierre Tercier/Christian
Bovet (Ed.), Droit de la concurrence, Geneve/Bale/Munich 2002, S. 1304 ff.
(zitiert als: Commentaire LMI)

THOMAS COTTIER/ALEXANDRA CAPLAZI, Marktzugang, Strukturerhaltung und
Sozialdumping: Ungeldste Spannungsfelder im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen, in: FS Roger Zach zum 60. Geburtstag, Zurich 1999, S. 257 ff.

THoMAS COTTIER/BENOIT MERKT, Die Auswirkungen des Welthandelsrechts der
WTO und des Bundesgesetzes tber den Binnenmarkt auf das Submissions-
recht der Schweiz, in: Roland von Buren/Thomas Cottier (Hrsg.), Die neue
schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Umfeld, Bern 1997,
S. 35 ff.

THOMAS COTTIER/MARION PANIZZON, Die sektoriellen Abkommen und das Recht
der WTO: Grundlagen und Spannungsfelder, in: Daniel Felder/Christine
Kaddous (Hrsg.), Bilaterale Abkommen Schweiz—EU: Erste Analysen,
Basel/Genf/Minchen/Bruxelles 2001, 43 ff.

THOMAS COTTIER/MATTHIAS OESCH, International Trade Regulation, Bern 2005

ANGELA DAGEFORDE, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, Berlin
2004



ANGELA DAGEFORDE/MIRIAM DRoss, Reform des européischen Vergaberechts —
Umweltkriterien in den neuen Vergaberichtlinien, in: NVwZ 2005, S. 19 ff.

BEAT DENZLER, Bewertung der Angebotspreise, in: Baurecht, Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 20 ff.

BERNHARD EHRENZELLER/PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J. SCHWEIZER (HRSG.),
Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar (zitiert als: St. Galler BV-
Kommentar), Zirich 2002

DEeNIs ESSEIVA, Les problemes liés au prix, in: Baurecht, Sonderheft Vergaberecht
2004, S. 27 ff.

RENE L. FREY/CHRISTOPH KILCHENMANN/NICOLAI KAUTTER (Hrsg.), Geltende
Rechtssetzungskompetenz und Alternativen: Eine bewertende Studie aus
volkswirtschaftlicher Sicht, Basel 2003

PETER GALLI/DANIEL LEHMANN /PETER RECHSTEINER, Das Offentliche Beschaf-
fungswesen in der Schweiz, Zirich 1996

PETER GALLI/ANDRE MOSER /ELISABETH LANG, Praxis des dffentlichen Beschaf-
fungsrechts, Zirich 2003

GEORGE GANZz, Nachhaltigkeit: eine Herausforderung auch fir Bauwirtschaft und
Baugewerbe, in: PBG aktuell 1/2003, S. 5 ff.

PETER GAUCH/HUBERT STOCKLI, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes,
Fribourg 1999

PAscAL GRoLIMUND, Okologische Aspekte im ¢ffentlichen Beschaffungswesen,
ZSR-Beiheft Nr. 41, Basel 2004

MATTHIAS HAUSER, Zuschlagskriterien im Submissionsrechts (zitiert als:
Zuschlagskriterien), in: AJP 2001, S. 1405 ff.

MATTHIAS HAUSER, Umweltaspekte von Baustellen im Vergaberecht (zitiert als:
Umweltaspekte), in: URP 2002, S. 339 ff.

10



MATTHIAS HAUSER, Umweltschutz als Zuschlagskriterium, in: Baurecht 1/2003,
S. 35 1. (insbesondere Besprechung des Helsinki Bus Case; zitiert als:
Umweltschutz)

MEINRAD HILF/ STEFAN OETER, WTO-Recht — Rechtsordnung des Welthandels,
Baden-Baden 2005

RAouUL HOFFER / ALICE EPLER, EUGH erlaubt 6kologische Kriterien im Vergabe-
verfahren, in: ecolex 2002, S. 937 ff. (Besprechung des Helsinki Bus Case)

MICHAEL HOLOUBEK, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, in:
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(VVDStRL) 60, Berlin/New York 2001, S. 513 ff.

GERHARD KUNNERT, WTO-Vergaberecht, Baden-Baden 1998

PETER KUNZLIK, International Procurement Regimes and the Scope for the
Inclusion of Environmental Factors in Public Procurement, in: OecD (Ed.),
The Environmental Performance of Public Procurement, Paris 2003, S. 157 ff.

ELISABETH LANG, Der Grundsatz der Transparenz im offentlichen Beschaffungs-
recht, in: Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Zirich 2005,
S. 105 ff.

HERBERT LANG, Binnenmarkt: Aktuelle Fragen bei der Anwendung des Binnen-
marktgesetzes und der Interkantonalen Vereinbarung Gber das Offentliche
Beschaffungswesen — Das Abkommen Schweiz-EU (ber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, in: Nicolas Michel/Roger Z&ch (Hrsg.), Submissions-
wesen im Binnenmarkt Schweiz, Zirich 1998, S. 15 ff. (zitiert als: Binnen-
markt)

HERBERT LANG, Neue Rechtsgrundlagen fiir das VVergabewesen in der Schweiz —
Das Abkommen CH-EU im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in: ZBI 2003,
S. 32 ff. (zitiert als: Rechtsgrundlagen).

Luzius MADER, Umwelt in neuer Verfassung?, in: URP 2000, S. 105 ff.

BERND MARQUARDT, Die Verankerung des Nachhaltigkeitsprinzips im Recht
Deutschlands und der Schweiz, in: URP 2003, S. 201 ff.

11



NICOLAS MICHEL/ROGER ZACH (Hrsg.), Submissionswesen im Binnenmarkt
Schweiz, Zirich 1998

HANs-JOACHIM PRIESS, Das Ubereinkommen (iber das ¢ffentliche Beschaffungs-
wesen, in: Hans-Joachim Priess/Georg M. Berrisch, WTO-Handbuch,
Minchen 2003, S. 621 ff.

HANS-JOACHIM PRIESS/CHRISTIAN PITSCHAS, Secondary Policy Criteria and Their
Compatibility with E.C. and WTO Procurement Law — The Case of the
German Scientology Declaration, in: PPLR 2000, S. 171 ff.

RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI, Offentliches Wirtschafts-
recht, Basel/Frankfurt a.M. 1998

SOREN ROSSNER/CHRISTOPH SCHALAST , Umweltschutz und Vergabe in Deutsch-
land nach ,,Concordia Bus Finland®, in: NJW 2003, S. 2361 ff.

RENATE SCHERRER-JosT, Offentliches Beschaffungswesen, in: Thomas Cottier/
Remo Arpagaus (Hrsg.), Schweizerisches Aussenwirtschafts- und Binnen-
marktrecht (SBR), Basel/Genf/Miinchen 1999

JENS-PETER SCHNEIDER, EG-Vergaberecht zwischen Okonomisierung und umwelt-
politischer Instrumentalisierung, in: DVBI 2003, S. 1186 ff.

JURGEN SCHWARZE, Die Vergabe offentlicher Auftrdge im Lichte des europdischen
Wirtschaftsrechts, in: Ders. (Hrsg.), Die Vergabe Offentlicher Auftrage im
Lichte des européischen Wirtschaftsrechts, Baden-Baden 2000, S. 13 ff.

RAINER J. SCHWEIZER, Betrachtungen zum Vorentwurf eines Bundesgesetzes (iber
den Binnenmarkt, in: AJP 1994, S. 739 ff.

RICHARD SENTI, WTO - System und Funktionsweise der Welthandelsordnung,
Zurich/Wien 2000

PHILIPP STEINBERG, Die ,,Wienstrom*“-Entscheidung des EuGH, in: EuZW 2004,
S. 76 ff.

MARC STEINER, Nachhaltige Beschaffung — vergaberechtliche Mdglichkeiten und

Grenzen (zitiert als: Nachhaltige Beschaffung), in: Baurecht, Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 54 ff.

12



MARC STEINER, Nachhaltige Beschaffung und Vergaberecht — ein Wink aus
Europa, in: Beschaffungsmanagement 5/2004, S. 12 f.

HUBERT STOCKLI (Hrsg.), Das Vergaberecht der Schweiz, 6. Auflage, Fribourg
2004

PIERRE TERCIER, Introduction a la LMI, in: Pierre Tercier/Christian Bovet (Ed.),
Droit de la concurrence, Genéve/Bale/Munich 2002, S. 1239 ff.

RoOBERT WOLF, Der Angebotspreis, in: Baurecht, Sonderheft VVergaberecht 2004,
S. 12 ff.

RoBERT WOLF, Die Beschwerde gegen Vergabeentscheide — Eine Ubersicht tiber
die Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmittel, ZBI 2003, S. 1 ff.

KiLIAN WUNDER, Die Binnenmarktfunktion der schweizerischen- Handels- und
Gewerbefreiheit im Vergleich zu den Grundfreiheiten in der Européischen
Gemeinschaft, Basel 1998

ROGER ZAcH, Die Rolle der Wettbewerbskommission im Submissionswesen, in:
Submissionswegen im Binnenmarkt Schweiz: erste praktische Erfahrungen
und Entwicklungen, Ziirich 1998, S. 59 ff.

HANS RubpoLF TRUEB, Umweltrecht in der WTO - Staatliche Regulierungen im
Kontext des internationalen Handelsrechts, Zirich 2001

JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/CORINNE MAILLARD/NICOLAS MICHEL, Droit des
marchés publics, Fribourg 2002

JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/JACQUES DUBEY, Etude comparative en droit des
marchés publics de la Confédération et des cantons, Fribourg 2003

JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/JACQUES DUBEY, Etude complémentaire en droit des
marchés publics de la Confedération et des cantons, Fribourg 2004

13



C. Berucksichtigte Berichte und Dokumente

KBBK, Bericht tiber die Auswirkungen der Liberalisierung des 6ffentlichen
Beschaffungswesens in der Schweiz, Bern 2001

Die Liberalisierung des offentlichen Beschaffungswesens in der Schweiz in
juristischer und 6konomischer Hinsicht, Schlussbericht der parlamentarischen
Verwaltungskontrollstelle zuhanden der Geschéftsprifungskommission des
Nationalrates vom 14. Mérz 2002 (zitiert als: Liberalisierungsbericht)

Strategie Nachhaltige Entwicklung 2002, Bericht des Schweizerischen Bundesrates
vom 27. Marz 2002

Institut fir Schweizerisches und internationales Baurecht, Wettbewerbsrecht in der
Bauwirtschaft, Bericht zum Forschungsauftrag des Staatssekretariats fur
Wirtschaft (seco), Fribourg 2003

BKB/KBOB, Das geltende Vergaberecht aus der Sicht der Praxis, Darstellung und
Analyse der Antworten auf die Umfrage zu den Starken und Schwéchen des
geltenden Vergaberechts, Bern 2004

OECD, Recommendation of the Council on Improving the Environmental Perfor-
mance of Public Procurement (23 January 2002 — C[2002]3)

Interpretierende Mitteilung der EU-Kommission tber das auf das offentliche
Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Mdglichkeiten zur
Bertcksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrage
vom 4. Juli 2001 (KOM [2001] 274 endg.; zitiert als: Interpretierende Mittei-

lung)

Grunbuch der EU-Kommission zur integrierten Produktepolitik vom 7. Februar
2001 (KOM [2001] 68 endg.)

Mitteilung der EU-Kommission zur integrierten Produktepolitik vom 18. Juni
2003: Auf dem 6kologischen Lebenszyklus-Ansatz aufbauen (KOM [2003]
302 endg.)

Buying green! A handbook on environmental public procurement, Arbeitsdoku-
ment der EU-Kommission vom 18. August 2004

14



I.  Einleitung

1. Umschreibung des Auftrags

Die Beschaffungskommission des Bundes (BKB) hat die vorliegende Studie im
Hinblick auf die Revision des Beschaffungsrechts des Bundes in Auftrag gegeben.
Sie hat als eines der Revisionsziele die Erhdhung der Rechtssicherheit formuliert.
Im Sinne eines Mittels zu diesem Zweck besteht die dem Gutachter gestellte
Aufgabe darin, die rechtlichen Mdglichkeiten und vor allem die Grenzen der
okologischen Beschaffung vertieft zu untersuchen. Der Titel stellt klar, dass keine
Ausfiihrungen zur Frage erwartet werden, ob sich aus der Rechtsordnung allenfalls
die Pflicht der Vergabestelle ergibt, im Rahmen der Vergabe 0kologische Aspekte
zu beriicksichtigen®. Durch die Wahl des Begriffes ,,0kologische Beschaffung*
wird klargestellt, dass nicht alle Aspekte der nachhaltigen Beschaffung Gegenstand
der vorliegenden Arbeit sind. Dies gilt insbesondere fiir das Thema der Bertick-
sichtigung sozialer Standards.

Der Gutachter befasst sich im Folgenden mit rechtsdogmatischen Aspekten der
umweltfreundlichen Beschaffung. Die rechtspolitischen Fragen interessieren nur
soweit, als rechtsdogmatische Argumente zu deren Beantwortung herangezogen
werden konnen. Die Darstellung des Vergaberechts der Kantone gehoért nicht zum
Auftrag. Die Ergebnisse der Studie von Jean-Baptiste Zufferey insbesondere zum
kantonalen Vergaberecht® werden insoweit beigezogen, als die wiedergegebenen
Bestimmungen der Erdrterung grundsétzlicher dogmatischer Fragen zu dienen
vermogen. Dies kann dazu fiihren, dass zu diesem Zweck auch interkantonale oder
kantonale vergaberechtliche Normen dogmatisch analysiert werden.

Verlangt ist nebst der Einbettung der umweltfreundlichen Beschaffung in den
verfassungsrechtlichen Kontext auch die Frage nach den Grenzen, die das
massgebende WTO-Recht, namentlich das Ubereinkommen uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (im Folgenden: Government Procurement
Agreement, GPA), der Beriicksichtigung 6kologischer Anliegen in der 6ffentlichen

Frau lic.iur. Elisabeth Lang, Rechtsanwaltin, Brugg, gebihrt herzlicher Dank fir die kritische Durchsicht
und wertvolle Hinweise.

! Der Klarungsbedarf ist bereits Thema des Schlussberichts der parlamentarischen Verwaltungskontroll-
stelle ,Die Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens in der Schweiz in juristischer und 6kono-
mischer Hinsicht* zuhanden der Geschéftsprifungskommission des Nationalrats vom 14. Mé&rz 2002
gzitiert als: Liberalisierungsbericht) gewesen (Punkt 5 S. 37).

Dasselbe gilt auch fiir die Frage, ob der 6ffentlichen Hand durch Beschaffungspolitik eine Vorbildfunktion
gegeniber privaten Beschaffern zukommen soll (,encouraging by example®; vgl. dazu Arrowsmith, Secon-
dary Policies, in: Dies., Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 325 ff., S. 355).

% Dies unter besonderer Beriicksichtigung der Zusatzstudie zu den sogenannt vergabefremden Kriterien
(Etude complémentaire en droit des marchés publics de la Confédération et des Cantons, Les critéres dits
Letrangers a I'adjudication”, Fribourg 2004).
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Beschaffung setzt. Dabei wird die Frage, inwieweit die Einhaltung gesetzlicher
oder staatsvertraglicher umweltrechtlicher Mindeststandards von ausléandischen
Anbietenden im Sinne eines Ausschlussgrundes verlangt werden darf, in Absprache
mit der Auftraggeberin nicht vertieft. Gegenstand der vorliegenden Studie ist weiter
das europdische Vergaberecht im Sinne rechtsvergleichender Hinweise auf die
neuesten Entwicklungen, zumal die europarechtlichen Regelungen auch Rick-
schliisse auf die WTO-Konformitéat der umweltfreundlichen Beschaffung zulassen.
Demgegentber ist das am 1. Juni 2002 in Kraft getretene Abkommen mit der EG
vom 21. Juni 1999 (ber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens
fir den Auftragsgegenstand ohne Bedeutung.

2. Ausgangslage

Das WTO-Vergaberecht wie auch das Bundesgesetz uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen, mit welchem die Eidgenossenschaft das Government Procurement
Agreement umgesetzt hat, haben zum Zweck, den Gedanken des Wettbewerbs und
der Liberalisierung zum Durchbruch zu verhelfen. Das BoeB ist ein wichtiges
Element im ,Prozess der marktwirtschaftlichen Erneuerung®. Auf kantonaler
Ebene verfolgt das Binnenmarktgesetz, insbesondere in Art. 5 und Art. 9 BGBM,
unter anderem dasselbe Ziel. Nach Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoeB will der Bund mit dem
Beschaffungsrecht des Bundes den wirtschaftlichen Einsatz der offentlichen Mittel
fordern. Die Formulierung dieses Ziels reflektiert unter anderem die Annahme,
dass offentliche Auftraggeber eher als private zur Unwirtschaftlichkeit tendieren®
bzw. dass das Beschaffungswesen traditionell durch eine protektionistische Grund-
haltung gepragt ist’. Daneben gewinnt die Perspektive der einzelnen Anbieterinnen
und Anbieter namentlich durch das in Art. XX GPA vorgesehene Rechtsmittel
vermehrt Bedeutung im Rahmen der Ausgestaltung des Vergaberechts. Die
Gleichbehandlung aller Anbietenden ist ein gesetzgeberisches Ziel (Art. 1 Abs. 2
BoeB). Die Optimierung des Beschaffungsvorgangs im Sinne einer wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise bedeutet zugleich, dass das Beschaffungswesen der
Fremdbestimmung durch politische Ziele entzogen werden soll’; ,,government by

* Biaggini, Abkommen (iber bestimmte Aspekte des dffentlichen Beschaffungswesens (zitiert als: Abkom-
men), in: Thirer et alii (Hrsg.), Bilaterale Vertrdge Schweiz — EG, Ein Handbuch, Zirich 2002, S. 307 ff.,
S. 342; vgl. auch den Liberalisierungsbericht, a.a.O. [Fn. 1], Punkt 1.2 S. 1

® Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, Fribourg 2004, S. 128 ff., insb.

Rz. 182

® So etwa Biaggini, a.a.0. [Fn. 4], S. 318 mit Hinweisen

’ Priess, Das Ubereinkommen tiber das dffentliche Beschaffungswesen, in: Priess/Berrisch, WTO-Hand-
buch, Miinchen 2003, S. 621 ff., insh. S. 648; vgl. auch Grolimund, Okologische Aspekte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, ZSR-Beiheft Nr. 41, Basel 2004, S. 17
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procurement* erscheint aus dieser Sicht unerwiinscht®. Zur Beschreibung der
Versuche politischer Determination des Beschaffungswesens wird unter Beschaf-
fungsjuristinnen und —juristen der Begriff ,,Berlcksichtigung vergabefremder
Aspekte* verwendet. Diese sind besonders dann verpdnt, wenn sie zum protek-
tionistischen Instrument werden, indem sie der Bevorzugung inlandischer bzw.
ortsanséssiger Anbieter dienen sollen. Die Rechtsprechung nennt namentlich
regional-, steuer- oder strukturpolitische Uberlegungen®. Aus 6konomischer Sicht
wird dazu ausgefiihrt, dass sich die politischen Ziele, denen die Beschaffung nicht
(mehr) dienstbar gemacht werden soll, mit anderen, direkten Instrumenten zweck-
massiger und/oder kostengiinstiger verfolgt werden kénnen'®.

Kernaussage 1: Historisch und funktionell ist das Beschaffungsrecht des Bundes
nicht nur als Umsetzung ubergeordneten Rechts, sondern auch als Teilelement
eines Konzepts der marktwirtschaftlichen Erneuerung zu verstehen.

Neben das dargestellte Konzept des Vergaberechts ist die Strategie Nachhaltige
Entwicklung 2002 des Bundesrates getreten, mit welcher sich die Landesregierung
gestitzt auf den in der Bundesverfassung vom 18. April 1999 verankerten
Nachhaltigkeitsgedanken das strategische Ziel gesetzt hat, Rahmenbedingungen zu
schaffen, die gewahrleisten, dass sich die Beschaffungspraxis insbesondere der
Bundesverwaltung nicht nur, aber auch nach 6kologischen Vorgaben ausrichtet.
Der politische Rahmen der umweltfreundlichen Beschaffung ist in der integrierten
Produktepolitik zu sehen. Diesem Ansatz liegt der Gedanke zugrunde, dass die
Okologische Vergabe, jedenfalls soweit sich die geforderten Umwelteigenschaften
auf das zu beschaffende Produkt beziehen, ein wirkungsvolles Mittel zur
Umsetzung umweltpolitischer Ziele darstellt, ohne dass damit die primére Zweck-
setzung des Vergaberechts in Frage gestellt wirde. Entsprechend empfiehlt auch
die EU-Kommission den Mitgliedstaaten unter anderem, offentlich zugéangliche
Aktionsplane flr eine ©kologischere Gestaltung ihrer o6ffentlichen Auftrdge zu
erstellen™.

8 Vgl. zur Tradition des ,government by procurement” Biaggini, Die Regelungsaufteilung im geltenden
schweizerischen Vergaberecht, Zurich 2003, S. 11 f.
o Vgl. etwa den Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 28. Mai 1999, in: Baurecht 2/2002, S. 57
S11 mit zustimmender Anmerkung Esseiva, der insbesondere auf die Prozentklauseln hinweist, mit
welchen lokale Anbieter bisher regelmassig begiinstigt worden sind. Derartige Prozentklauseln sind
inbesondere nicht GPA-konform (vgl. den Liberalisierungsbericht, a.a.O. [Fn. 1], Punkt 2.2 S. 7).
19 Brunetti, Mehr Wettbewerb im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in: Nuove tendenze negli appalti
E)lubblici in Italia, in Svizzera e nell'unione europea, Mailand 2002, S. 61 ff., S. 63

Mitteilung der EU-Kommission zur integrierten Produktepolitik vom 18. Juni 2003: Auf dem
Okologischen Lebenszyklus-Ansatz aufbauen (KOM [2003] 302 endg.), S. 12 f.
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Angesichts dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, ob und inwieweit das
Konzept der nachhaltigen Beschaffung zu den wirtschaftspolitischen Zielen und zur
Dogmatik des Beschaffungsrechts in Widerspruch steht bzw. ob und wie ein Aus-
gleich zwischen Wirtschafts- und Umweltverfassung, angewandt auf das offent-
liche Beschaffungswesen, moglich ist. Dieser Gegenstand soll im Folgenden aus
rechtsdogmatischer Sicht erortert werden. Die Strategie Nachhaltige Entwicklung
2002 des Bundesrates geht dabei im Grundsatz davon aus, dass sich die im
Beschaffungsrecht zu konkretisierenden wirtschaftlichen und 6kologischen Ziele in
Einklang bringen lassen. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Rahmen-
bedingungen der o6kologischen Beschaffung nach schweizerischem ebenso wie
nach WTO-Recht als noch wenig durchdrungener Gegenstand gelten miissen’?.
Zufferey halt schliesslich zutreffend fest, dass die als die Beschaffung beeinflus-
senden offentliche Interessen ein dynamisches Konzept sind und bleiben mdssen,
das sich mit der Gesellschaft entwickelt'. Entsprechend wandeln sich auch die
rechtlichen Auffassungen zu vergabefremden Aspekten allgemein und zur umwelt-
freundlichen Beschaffung im Besonderen.

Kernaussage 2: Der Bundesrat hat sich zum Ziel gesetzt, den Gedanken der Nach-
haltigkeit in der Beschaffungspraxis umzusetzen, womit sich die Frage nach den
rechtlichen Mdglichkeiten und Grenzen der umweltfreundlichen Beschaffung stellt.
Der Bundesrat geht von der Prdmisse aus, dass sich die Integration des Nachhal-
tigkeitsgedankens in der Beschaffungspraxis grundsétzlich mit dem seiner Natur
nach wirtschaftsrechtlichen Konzept des Beschaffungsrechts in Einklang bringen
lasst.

3. Vorbemerkung aus vergaberechtsdogmatischer Sicht

Eines der schwierigsten Hindernisse in Bezug auf die gewtinschte Versachlichung
der rechtspolitischen Debatte tber die Berlicksichtigung 6kologischer Aspekte im
Rahmen der Offentlichen Vergabe liegt darin, dass die Forderer der umwelt-
freundlichen Beschaffung tendenziell versucht sind, die Ergebnisse der Okobilan-
zen in die Beschaffungspraxis zu integrieren ohne Riicksicht darauf zu nehmen, wo

2 Daraus ergibt sich, dass das Ergebnis der vorliegenden Untersuchung stellenweise nur in der Fest-
stellung von Tendenzen und nicht in eindeutigen Aussagen bestehen kann. Dementsprechend ist der
Gutachter fir Anregungen und Kritik gleichermassen dankbar.

13 Zufferey, Etude complémentaire, a.a.O. [Fn. 3], S. 18
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welcher Aspekt aus der Sicht der beschaffungsrechtlichen Dogmatik eingeordnet
werden muss. So hat etwa Hauser festgehalten, dass es von grosser Bedeutung ist,
dass die Umweltschutzanliegen im richtigen Verfahrensschritt und in der richtigen
Form in das Vergabeverfahren eingebracht werden®®. Auch unter Vergaberechtlern
fuhrt die nicht einheitliche Verwendung von Begriffen wie ,vergabefremder
Aspekt”, Ausschlussgrund, Eignungs- oder Zuschlagskriterium immer wieder zu
Missverstandnissen™. Jeder Beitrag zur Klarung der Begrifflichkeiten, soweit diese
angesichts des derzeitigen Kenntnisstandes im Bereich der umweltfreundlichen
Beschaffung mdglich ist, wird dazu fuhren, dass deutlicher wird, ob die rechtlichen
und rechtspolitischen Differenzen allenfalls leichter tberbriickbar sind als bisher
angenommen. In diesem Zusammenhang ist vorab festzuhalten, dass nicht von der
Arbeitshypothese ausgegangen werden darf, dass Umweltschutzaspekte im
Vergabeverfahren per se beschaffungsfremd sind und die Verfolgung von Umwelt-
schutzzielen im Rahmen der Offentlichen Beschaffung nur mittels ,vergabe-
fremder* Kriterien erfolgt™. So ist etwa unbestritten, dass sich der niedrige Treib-
stoffverbrauch eines Automobils, der sich aufgrund niedrigerer Betriebskosten auch
finanziell zugunsten der Vergabestelle auswirkt, in Abwégung gegen den Anschaf-
fungspreis zwecks Ermittlung des wirtschaftlich gtnstigsten Angebots beriick-
sichtigt werden darf*.

Kernaussage 3: Es darf nicht vom Grundsatz ausgegangen werden, dass Umwelt-
schutzaspekte im Vergabeverfahren per se vergabefremd sind bzw. dass die Verfol-
gung von Umweltschutzzielen im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung nur mittels
vergabefremder Kriterien erfolgt.

* Hauser, Umweltaspekte von Baustellen im Vergaberecht (zitiert als: Umweltaspekte), in: URP 2002,
S. 339 ff,, S. 344 1.

!* S0 hat sich die neuere Doktrin teilweise dazu entschlossen, den Begriff vergabefremd so weit wie
mdglich zu vermeiden (Dageférde, Umweltschutz durch 6ffentliche Auftragsvergabe, Berlin 2004, S. 76).
18 Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 74 und S. 317; Evelyne Clerc, art. 5, in: Pierre Tercier/Christian Bovet
(Hrsg.), Droit de la Concurrence, Genf/Basel/Minchen 2002, S. 1304 ff. (zitiert als: Commentaire LMI),
N 108 zu Art. 5; anderer Ansicht offenbar die Wettbewerbskommission, zitiert bei: Zach, Die Rolle der
Wettbewerbskommission im Submissionswesen, in: Submissionswesen im Binnenmarkt Schweiz, Zirich
1998, S. 59 ff., S. 78

" vgl. dazu den Abschnitt /4.1 hiernach.
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1. Der verfassungsrechtliche Kontext

1. Das Beschaffungsrecht des Bundes als Konkretisierung des schweizerischen
Wirtschaftsverfassungsrechts

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass die Verweigerung des Zuschlags unter
Verletzung der Wettbewerbsneutralitdt als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
erscheint, deren Schutzbereich eine entsprechende Individualrechtsposition
umfasst™®. Von herausragender Bedeutung erweist sich aber jedenfalls die objektiv-
konstitutive Schicht der Wirtschaftsverfassung, die zum subjektive Anspriiche
begriindenden Grundrechtsgehalt hinzutritt. Dadurch wird der Staat in seinem
gesamten Handeln auf die Beachtung und Forderung des Grundrechts verpflichtet.
»Insbesondere die bundesstaatliche sowie die wirtschaftssystembezogene Funktion
der Handels- und Gewerbefreiheit gewinnen aus dieser Sicht an Bedeutung.“*® Das
Bundesgericht hat schon zur Handels- und Gewerbefreiheit der alten Bundes-
verfassung festgehalten, dass das Binnenmarktgesetz deren interkantonale (bzw.
bundesstaatliche) Komponente konkretisiert?®. Das Konzept des Binnenmarktes
geniesst Verfassungsrang®'. Die objektiv-konstitutive Schicht der Wirtschafts-
freiheit wird nicht nur durch das Binnenmarktgesetz konkretisiert, sondern pragt
auch das Vergaberecht des Bundes. Ebenso ist die Forderung und Starkung des
Anbieterwettbewerbs als ,,verfassungsrechtliche Maxime* beschrieben worden?®.
Dabei ist zu beachten, dass sich der individualrechtliche Anspruch auf Gleichbe-
handlung der Gewerbegenossen nicht nur, aber auch als die andere Facette der
objektiv-konstitutiven Schicht der Wirtschaftsverfassung (mit Blick auf deren
wirtschaftssystembezogene Funktion) erweist. Der Marktmechanismus darf durch
das staatliche Beschaffungswesen nicht verzerrt werden und der Staat muss sich
wettbewerbsneutral verhalten®. Auch das Binnenmarktsgesetz ist im Ubrigen als
Konkretisierung des Gleichbehandlungsgebots der Gewerbegenossen beschrieben

worden?®,

18 vgl. etwa Hauser, Zuschlagskriterien im Submissionsrecht (zitiert als: Zuschlagskriterien), in: AJP 2001,
S. 1405 ff., S. 1407, oder ders., Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 369

19 Rhinow/Schmid/Biaggini, Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1998, § 19 Rz. 24

2 BGE 122 1 109 E. 4c f. S. 117 f.; 116 1a 237 E. 2d S. 240

?! Klaus A. Vallender, in: Ehrenzeller et alii (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung (zitiert als:

St. Galler BV-Kommentar), Zirich/ St. Gallen 2002, Art. 27 Rz. 4; Wunder, Die Binnenmarktfunktion der
schweizerischen Handels- und Gewerbefreiheit im Vergleich zu den Grundfreiheiten in der Europaischen
Gemeinschaft, Basel 1998, insb. S. 124 ff., S. 138 f. und S. 157 ff.

2 Beyeler, a.a.0. [Fn. 5], S. 154 Rz. 216

2% Rhinow/Schmid/Biaggini, a.a.0. [Fn. 19], § 19 Rz. 24

2% Cottier/Wagner, Das neue Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt (BGBM), AJP 12/95, S. 1582 ff., insb.
S. 1586
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2. Die Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit und des Binnenmarktgesetzes
Im Interesse des Umweltschutzes

Nicht nur in Bezug auf die umweltfreundliche Vergabe stellt sich die Frage, ob es
dem Staat erlaubt sein soll, durch Beschaffungen neben der Deckung des Bedarfs
der 6ffentlichen Hand noch weitere Ziele zu verfolgen®. In diesem Zusammenhang
gilt es zundchst hervorzuheben, dass der Umweltschutz eines der anerkannten
Offentlichen Interessen ist, welche die Einschrankung von Grundrechten recht-
fertigen®. Es entspricht der neueren bundesgerichtlichen Praxis zur Handels- und
Gewerbefreiheit der bis zum 1. Januar 2000 geltenden Bundesverfassung, dass
diese nicht nur aus polizeilichen, sondern auch aus energiepolitischen Griinden
oder im Interesse des Umweltschutzes eingeschrankt werden kann®. Dasselbe gilt
auch fiir den Art. 27 der neuen Bundesverfassung®’. So kann etwa die Auflage der
Parkplatzbewirtschaftung im Interesse der Reduktion von Emissionen des Verkehrs
eine verhaltnismassige Einschrdnkung der Wirtschaftsfreiheit sein. Ausserdem
stellt eine derartige Bewirtschaftungspflicht ,,von ihrem Motiv her klarerweise
keine wirtschaftspolitisch motivierte Massnahme* dar®®. Rhinow/Schmid/Biaggini
halten auch in Bezug auf das Beschaffungswesen fest, dass die Berticksichtigung
okologischer Ziele als zulassige Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit erscheint®.
Es ist dabei immer auf ein ausgewogenes Verhdltnis zwischen 0Okologischen
Interessen und der Wahrung der Wettbewerbsneutralitat zu achten®. In diesem
Sinne ist der Schutz der nattrlichen Umwelt auch gemadss Art. 3 Abs. 2 lit. b des
Binnenmarktgesetzes als ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse zu betrachten,
das eine verhaltnisméassige Beschrankung des Marktzugangs rechtfertigen kann.
Auch wenn diese Bestimmung mit der Revision des Binnenmarktgesetzes
wegfallen sollte, &ndert sich daran nichts. Der Botschaft l&sst sich dazu entnehmen,
dass eine Auflistung der Uberwiegenden 6ffentlichen Interessen nicht erforderlich

istY. Damit bleibt der Umweltschutz jedenfalls als solches anerkannt®.

24 Arrowsmith spricht im Unterschied zum ,primary objective of acquiring goods* von ,secondary policies*
gdies., Secondary Policies under the GPA, a.a.O. [Fn. 2], S. 325).

® Fleiner, in: Aubert et alii (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zirich/Bern 1987-1996, Art. 24septies Rz. 69; Petitpierre-Sauvain,
Fondements écologiques de I'ordre constitutionnel suisse, in: Thirer et alii (Hrsg.), Verfassungsrecht der
Schweiz, Ziirich 2001, § 36 Rz. 20

?® Richli/wWunder, Uber die Moglichkeiten zur Beschrankung des freien Warenverkehrs nach dem Binnen-
marktgesetz, in: AJP 1996, S. 908 ff., S. 911 mit Hinweisen

* Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI 1997 | 1 ff., S. 175

* BGE 125 Il 129 E. 10a S. 149

29 Rhinow/Schmid/Biaggini, a.a.0. [Fn. 19], § 19 Rz. 27

% Rhinow/Schmid/Biaggini, a.a.0. [Fn. 19], § 19 Rz. 40; Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14],

S. 371 ff.

31 Botschaft tiber die Anderung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November 2004, BBI 2005 465, S. 486
(Kommentar zu Art. 3 des Entwurfs zum BGBM), wo zugleich darauf hingewiesen wird, dass die hier rele-
vanten o6ffentlichen Interessen identisch sind mit denjenigen, welche die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung bei Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit als zuldssig anerkennt.
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Entsprechend verweist der flr das Beschaffungsrecht massgebende Art. 5 Abs. 1
BGBM auf die Schranken geméss Art. 3 BGBM. Die Vergabestellen haben darauf
zu achten, dass durch die Berticksichtigung von Umweltinteressen kein verstecktes
Handelshemmnis zugunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen geschaffen wird
(Art. 3 Abs. 4 BGBM). Damit sind die Gerichte zum Durchgriff auf die tatséch-
lichen Motive und Wirkungen staatlichen Verhaltens verpflichtet®.

Kernaussage 4: Der Gedanke, dass die Berucksichtigung 6kologischer Belange
verhaltnismassige Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit zu rechtfertigen vermag,
entspricht geltendem Verfassungsrecht. Die Prifung im Einzelfall hat sowohl der
wirtschaftssystembezogenen Funktion als auch der Binnenmarktfunktion der Wirt-
schaftsfreiheit Rechnung zu tragen.

Kernaussage 5: Es ist insbesondere mit Blick auf die Binnenmarktfunktion der
Wirtschaftsverfassung darauf zu achten, dass die Beriicksichtigung von Umwelt-
belangen nicht nur vorgeschoben wird, um verponte wirtschaftspolitische Ziele zu
verfolgen. Dasselbe gilt auch im internationalen Massstab aus der Sicht der Zielset-
zungen der WTO.

3. Der Nachhaltigkeitsgedanke bzw. die Verankerung desselben in der
geltenden Bundesverfassung vom 18. April 1999

Gemaéss Art. 2 Abs. 2 BV hat die Schweizerische Eidgenossenschaft unter anderem
zum Zweck, die nachhaltige Entwicklung zu férdern. Der Begriff der Nachhaltig-
keit wird hier im umfassenden Sinne, das heisst in seiner 6konomischen, sozialen
und 6kologischen Dimension verwendet*. Die Eidgenossenschaft setzt sich nach
Art. 2 Abs. 4 BV fir die dauerhafte Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen
ein. Damit hat der Zweckartikel eine wesentliche, den Prioritaten der Gegenwart
und der Zukunft entsprechende Erganzung erfahren®. Nach herrschender Lehre ist
diese Bestimmung zur Auslegung der Verfassung und zur Feststellung wie auch zur
Abwagung unter verschiedenen 6ffentlichen Interessen heranzuziehen®. Dasselbe

8 Vgl. dazu Steiner, Nachhaltige Beschaffung — vergaberechtliche Méglichkeiten und Grenzen (zitiert als:
Nachhaltige Beschaffung), in: Baurecht, Sonderheft Vergaberecht 2004, S. 54 ff., S. 56 mit Fn. 22

% Cottier/Merkt, Die Auswirkungen des Welthandelsrechts der WTO und des Bundesgesetztes tiber den
Binnenmarkt auf das Submissionsrecht der Schweiz, in: von Biren/Cottier (Hrsg.), Die neue schweizeri-
sche Wettbewerbsordnung im Internationalen Umfeld, Bern 1997, S. 35 ff., S. 52 f.

% Mader, Die Sozial- und Umweltverfassung, in: AJP 1999, S. 698 ff., S. 704

% Mader, a.a.O. [Fn. 34], S. 703

% Ehrenzeller, in: St. Galler BV-Kommentar, a.a.0. [Fn. 21], Art. 2 Rz. 8
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Bekenntnis zur Nachhaltigkeit pragt auch die Prdambel der geltenden Bundes-
verfassung®’. Der mit dem Titel ,Umwelt und Raumplanung“ versehene vierte
Abschnitt der Verfassung wiederholt dieses Bekenntnis. Bund und Kantone streben
ein auf Dauer ausgewogenes Verhéltnis zwischen der Natur und ihrer Erneuerungs-
fahigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen andererseits an
(Art. 73 BV). Hier wird nun der 0kologische Aspekt der Nachhaltigkeit betont.
Dasselbe Ziel soll der Bund auch in der Aussenpolitik verfolgen (Art. 54 Abs. 2
BV).

Zu Recht wird in der Lehre hervorgehoben, dass dem Schutz der natirlichen
Lebensgrundlagen auch nach der neuen Bundesverfassung eine zentrale, nicht aber
a priori eine Ubergeordnete Stellung zukommt®. Gleichwohl hat das geltende
Verfassungsrecht nicht nur Akzentverschiebungen, sondern zum Teil auch die
Aufnahme neuer Konzepte mit sich gebracht. Dies ist die Folge des Umstands, dass
die alte Bundesverfassung aus einer Zeit stammt, in der 6kologische Anliegen noch
einen vergleichsweise geringen Stellenwert hatten. Insgesamt ist im Bereich der
Umweltverfassung — schon die Verwendung dieses Begriffes ist bezeichnend fir
die Beschreibung des geltenden Verfassungsrechts — der Wandel unverkennbar.

Mader spricht in diesem Zusammenhang von ,.erhebliche[n] Fortschritten“*,

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass eine vergleichbare Entwicklung auch
Im europdischen Verfassungsrecht festzustellen ist. Diese Neuausrichtung hat die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften zum Verga-
berecht entscheidend gepragt™. Nach Art. 6 EGV in der Fassung des Vertrages von
Amsterdam missen die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und
Durchfiihrung wesentlicher Gemeinschaftspolitiken einbezogen werden. Auch hier
ist inzwischen der Begriff Umweltverfassung gelaufig*'. Darauf wird insbesondere
im Rahmen der Frage nach dem Ausgleich zwischen Wirtschafts- und Umwelt-

%" petitpierre-Sauvain, Fondements écologiques de I'ordre constitutionnel suisse, in: Verfassungsrecht der
Schweiz, a.a.0. [Fn. 25], § 36 Rz. 2 f.

% Morell, in: St. Galler BV-Kommentar, a.a.0. [Fn. 21], Art. 74 Rz. 4; zu den Versuchen, die Wirtschafts-
oder die Umweltverfassung als gegeniiber anderen Verfassungsgutern tibergeordneten Aspekt zu
definieren vgl. etwa Bungenberg, Das Binnenmarktkonzept im Lichte anderer Gemeinschaftsziele am
Beispiel des Umweltschutzes (zitiert als: Binnenmarktkonzept), in: EuR 2004, S. 57 ff., S. 58 f., sowie
Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 179

% Mader, a.a.0. [Fn. 34], S. 705; ders., Die Umwelt in neuer Verfassung? Anmerkungen zu umweltschutz-
relevanten Bestimmungen der neuen Bundesverfassung, in: URP 2002, S. 105 ff., S: 119 f.; vgl. auch
Marquardt, Die Verankerung des Nachhaltigkeitsprinzips im Recht Deutschlands und der Schweiz, in:
URP 2003, S. 201 ff., insb. S. 233 f.

“9vgl. dazu den Entscheid des EuGH vom 17. September 2002 in der Rechtssache C-513/99 Concordia
Bus Finland, Slg. 2002 1-7213, Rz. 57 (Kapitel IV/2 hiernach).

*1vgl. zum Ganzen aus europarechtlicher Sicht Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38],

S. 58 f. mit Fn. 11
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verfassung zuriick zu kommen sein?*. Dieser Ausgleich wiederum entspricht als
solcher in sich dem Ziel der Nachhaltigkeit.

Kernaussage 6: Wie bei vielen Verfassungen der jingsten Generation ist auch in
Bezug auf die geltende Bundesverfassung festzustellen, dass dem Gedanken des
Umweltschutzes mehr Bedeutung beigemessen wird.

Kernaussage 7: Der Gedanke des Umweltschutzes wird in das Konzept der
Nachhaltigkeit integriert. Teil dieses Konzepts ist der Ausgleich zwischen wirt-
schaftlichen, sozialen und 6kologischen Zielsetzungen des Gemeinwesens.

I11. Das GPA als volkerrechtlicher Rahmen
1. Das GPA als reines Wirtschaftsrecht?

Grundsétzlich, d.h. abgesehen von Art. XXIII Ziff. 2 GPA, sind 6kologische
Anliegen im GPA mit keinem Wort erwéhnt. Vielmehr orientieren sich dessen
Vorschriften an 6konomischen Gesichtspunkten*’. Das GPA will dem Gedanken
des ,comparative advantage“ durch Liberalisierung des Welthandels zum
Durchbruch verhelfen”. Nach der Praambel des Abkommens zur Errichtung der
WTO selbst sind in der nachhaltigen Entwicklung wie auch im Schutz und der
Erhaltung der Umwelt immerhin Ziele zu sehen, welche zu berlcksichtigen sind.
Demnach wird eine Auslegung der Normen des WTO-Rechts und damit auch des
GPA” in dem Sinne begiinstigt, dass es nicht der Sinn der Welthandelsordnung im
Allgemeinen und des Ubereinkommens ber das offentliche Beschaffungswesen
sein kann, nationale Politiken zum Schutz der Umwelt wesentlich zu beein-
trachtigen oder gar auszuschliessen*’. Gleichwohl darf man sich keinen llusionen

*2vgl. dazu das Kapitel VI hiernach.

* In diesem Sinne schon Bungenberg/Nowak, Europédische Umweltverfassung und EG-Vergaberecht —
zur Berticksichtigung von Umweltschutzbelangen bei der Zuschlagserteilung, in: ZUR 2003, S. 10 ff.

** Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 15

5 vgl. nur Sue Arrowsmith, Government Procurement and Its Impact as a Barrier to Trade, in:
Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 9

“ Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 16; vgl. auch Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1416 mit
Hinweisen

*" Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 363
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liber den Stellenwert einer ©kologisch ausgerichteten Praambel hingeben®.
Entscheidend ist vielmehr, dass das Ubereinkommen uber das offentliche
Beschaffungswesen das Verfolgen umweltpolitischer Ziele, indem es sie nicht
erwahnt, auch nicht ausschliesst*.

Die EU geht davon aus, dass auch die neuen Vergaberichtlinien, die eine weitge-
hende Beriicksichtigung 6kologischer Aspekte verwirklichen, GPA-konform sind™.
Ebenso empfiehlt die OECD ausdricklich, Umweltkriterien bei der 6ffentlichen
Beschaffung zu beriicksichtigen®. Sie hat im Jahre 2003 eine Studie mit dem Titel
,» 1he Environmental Performance of Public Procurement* herausgegeben, die unter
anderem einen Beitrag von Peter Kunzlik enthalt, der eine die Beriicksichtigung
dkologischer Kriterien begiinstigende Auslegung des GPA vertritt®’. Nach diesem
Autor sind auch ,,echte” vergabefremde Kriterien ohne Bezug zum Auftragsgegen-
stand — er nennt als Beispiel die Teilnahme an einem Umweltschutzprogramm - im
Sinne von besonderen Vergabebedingungen (,,additional criteria“) zulassig®.
Grolimund halt in Bezug auf die Umweltvertraglichkeit als Zuschlagskriterium
fest, dass der Begriff des wirtschaftlich giinstigsten Angebots nach dem GPA weit
auszulegen ist, so dass auch dkologische Aspekte darunter Platz finden>*. Aufgrund
dieser Konzeption werden Okologische Aspekte, die als Zuschlagskriterien
offentlich bekannt gemacht sind und mit der konkreten Leistung in (unmittelbarem)
Zusammenhang stehen, als nicht vergabefremd angesehen®. Massgebend sind vor
allem die Ausfihrungen von Arrowsmith. Sie legt unter dem Titel ,,Secondary
Policies under the GPA* Uberzeugend dar, dass dem GPA kein Reinheitsgebot
(,,purity principle®) im Sinne eines ganzlichen Ausschlusses nicht-6konomischer
Kriterien inharent ist®. Vielmehr bedarf es — wie im ganzen WTO-Recht - der
»practical coordination* zwischen den Zielen der WTO und anderen 6ffentlichen

“8 Keller/Stocker, WTO und GATT '94 aus umweltrechtlicher Sicht, in: URP 1994, S. 457 ff., S. 468

“9 S0 in Bezug auf vergabefremde Kriterien generell Odendahl, Die Berticksichtigung vergabefremder
Kriterien im 6ffentlichen Auftragswesen, in: EuZW 2004, S. 647 ff., S. 651

*% vgl. zur GPA-Konformitat als Ziel der Richtlinien etwa den Erwagungsgrund 7 zur Richtlinie
2004/18/EG. Das garantiert nattrlich weder eine GPA-konforme Praxis noch die Einhaltung der EU-
Richtlinien an sich (vgl. Biaggini, Abkommen, a.a.O. [Fn. 4], S. 341 und S. 371).

*1 OECD, Recommendation of the Council on Improving the Environmental Performance of Public
Procurement, 21.1.2002

%2 Kunzlik, International Procurement Regimes and the Scope for the Inclusion of Environmental Factors in
Public Procurement, in: OECD (ed.), The Environmental Performance of Public Procurement, Paris 2003,
S. 157 ff., S. 158

%3 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 163

** Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 20 f.

*® Hilf/Oeter, WTO-Recht — Rechtsordnung des Welthandels, Baden-Baden 2005, § 25 Rz. 38, S. 484

*® Arrowsmith, Open and Selective Tendering — Part I1l: Submission of Tenders, Contract Award and
Information Provisions, in: Dies., Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 242 ff,,

S. 251 f,, und dies., Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 331 f.
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Interessen von gleicher Legitimitat, wozu etwa der Umweltschutz z&hlt>. Nach
Odendahl bejaht der wohl tberwiegende Teil der (deutschen) Literatur aus der
Sicht des GPA die Zulassigkeit vergabefremder Kriterien®®. Vertreten wird aber
auch die Gegenmeinung, wonach aus WTO-rechtlicher Sicht der Einbezug von
politischen Zielen im Allgemeinen und die Berucksichtigung von 6kologischen
Motiven in den Vergabeentscheid grundsatzlich abzulehnen ist. Es sei gerade der
Sinn des GPA, die Vergabe zu entpolitisieren, mit welchem die Berucksichtigung
dkologischer Aspekte nicht vereinbar sei®®. Dabei ist allerdings nicht ganz klar, ob
die Darlegungen von Priess, der die Umweltpolitik insoweit zwischen Gesichts-
punkten wie Frauenférderung, Konjunkturpolitik und Mittelstandsférderung
erwahnt, auch auf auftragsbezogene Umweltaspekte wie die Umwelteigenschaften
des nachgefragten Produkts aus der Sicht der Vergabestelle Anwendung finden.
Dies umso mehr, als Priess in europarechtlichem Zusammenhang objektive
Kriterien so definiert, dass auch die Asthetik als in den Vergaberichtlinien explizit
vorgesehenes Zuschlagskriterium darunter fallt, und diese von den nur politisch zu
bewertenden vergabefremden Kriterien abgrenzt®. Schliesslich stellt sich — vor
allem bei enger Auslegung der allgemeinen Regeln des GPA - die Frage, inwieweit
sich das Abweichen von der rein 6konomischen Betrachtungsweise gestitzt auf
Art. XXXIIl zZiff. 2 GPA rechtfertigen lasst (vgl. dazu den Abschnitt 3.4
hiernach)®. Bisher gibt es keine Praxis der Streitbeilegungsorgane der WTO zum
Verhaltnis Umweltschutz — 6ffentliches Beschaffungswesen®. Die Lehre beklagt
allgemein die Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Prinzipien des GPA und ihre
Auswirkungen auf die Verfolgung von Sekundérzwecken im Vergaberecht®.

Das GPA hat nicht die umfassende Regelung des 6ffentlichen Beschaffungswesens
zum Ziel®: vielmehr ist das WTO-Vergaberecht als Mindeststandard zu verste-

hen®. Dieser soll aber, namentlich durch die Bestimmungen iiber den Individual-

*" Cottier/Oesch, International Trade Regulation, Bern 2004, S. 55. Damit wird auf der internationalen
Ebene das Ergebnis von Kapitel VI hiernach vorweggenommen.

*8 Odendahl, a.a.O. [Fn. 49], S. 651

> priess, a.a.0. [Fn. 7], S. 648 f.; in Bezug auf ,echt* vergabefremde Kriterien Priess/Pitschas, Secondary
Policy Criteria and Their Compatibility with E.C. and WTO Procurement Law — The Case of the German
Scientology Declaration, in: PPLR 2000, S. 171 ff., S. 191; vgl. Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 16 f., der aber
aus schweizerischer Sicht nicht fiir diese enge Interpretation pladiert.

% priess, Handbuch des europaischen Vergaberechts, 2. Auflage, Kéln 2001, S. 167

® Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 17

%2 vgl. dazu die Verhandlungen gemass Paragraph 31 der Doha-Erklarung, nach welcher zu gewissen
Aspekten dieses Themas Gesprache gefiihrt werden sollen (http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/
envir_backgrnd_e/c2s2_e.htm).

% Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 353

® Biaggini, Abkommen, a.a.0. [Fn. 4], S. 333

®® Arrowsmith, The GPA’s Award Procedures: An Introduction, in: Government Procurement in the WTO,
Den Haag 2003, S. 167 ff., S. 173 f.; anders wohl das Versténdnis gemass dem Liberalisierungsbericht,
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rechtsschutz (namentlich Art. XX GPA), effektiv durchgesetzt werden. In der
Prdambel des GPA wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Akzeptanz des
WTO-Vergaberechts sichergestellt werden soll, um Nichtvertragsstaaten zum
Beitritt zu ermuntern und das Anbringen oder Aufrechterhalten von Vorbehalten
durch Vertragsstaaten méglichst zu vermeiden®. Dabei ist das GPA als pluri-
laterales Abkommen ausgestaltet; der Beschaffungskodex ist also anders als fast
alle tbrigen Kodizes der Tokio-Runde von der Multilateralisierung nicht mitum-
fasst worden®.

Odendahl weist in Bezug auf die vergabefremden Kriterien auf die zahlreichen
Ausnahmen vom Anwendungsbereich des GPA hin. So haben etwa die USA und
Kanada sogenannte ,,minority business* vom Anwendungsbereich ausgenommen,
um von Minderheiten kontrollierte Unternehmen bei der Auftragsvergabe
bevorzugen zu kénnen®. Diesem Konzept entspricht es, dass fiir den Fall, dass sich
Zielkonflikte zwischen dem Freihandelsgedanken und nationalen Politiken
ergeben, die Bemuhung um Ausgleich zwischen diesen Zielsetzungen die Ausle-
gung der einschlagigen Normen pragt®®. Arrowsmith verweist in diesem Zusam-
menhang explizit auf den neuen Trend, mit der 6ffentlichen Beschaffung Umwelt-
ziele zu verfolgen™. Unterhalb der einschlagigen Schwellenwerte macht das GPA
(im Gegensatz zum Europarecht, soweit die Schwellenwerte der Vergaberichtlinien
in Frage stehen) keine Vorgaben™.

Kernaussage 8: Das Konzept des GPA ist seiner Natur nach wirtschaftspolitisch.
Arrowsmith legt indessen tiberzeugend dar, dass das GPA nicht im Sinne der reinen
Lehre (,purity principle®) auszulegen ist. Vielmehr sollen die Regeln des GPA,
worauf in der Schweiz etwa Cottier hingewiesen hat, so verstanden werden, dass
die praktische Konkordanz mit anderen gewichtigen offentlichen Interessen
hergestellt werden kann.

a.a.O. [Fn. 1], Punkt 2.1 S. 5, wonach das GPA die Vergabe eines offentlichen Auftrags ,in allen
Einzelheiten® regelt.

% Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 327

*7 Hilf/Oeter, WTO-Recht — Rechtsordnung des Welthandels, a.a.O. [Fn. 55], § 25 Rz. 10, S. 473

% Odendahl, a.a.O. [Fn. 49], S. 651; vgl. auch Cottier/Oesch, a.a.O. [Fn. 57], S. 1044; dasselbe gilt auch
fur die Umweltpolitik von ,sub-federal entities” (Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 349).
% Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.0. [Fn. 2], S. 326 f.

© Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 325

"t Odendahl, a.a.O. [Fn. 49], S. 649 mit Hinweis auf die bilateralen Verpflichtungen aus dem Abkommen
Schweiz-EU; vgl. zur best-endeavour-Klausel im Rahmen des bilateralen Abkommens Schweiz — EU
Biaggini, Abkommen, a.a.O. [Fn. 4], S. 373
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2. Art. 111 GPA als Schranke fur die Bericksichtigung 6kologischer Aspekte

Aufgrund von Ausschlusstatbestanden kommen die zentralen Regelungen uber
Meistbegunstigung und Inlanderbehandlung im Bereich des offentlichen Beschaf-
fungswesens weder aufgrund des GATT 1994 noch aufgrund des GATS zur
Anwendung’. Nur von den Vertragsparteien des GPA verlangt Art. 111 GPA , dass
sie die Waren oder Dienstleistungen anderer Vertragsparteien wie auch die Anbie-
ter nicht ungunstiger behandeln als inlandische Waren, Dienstleistungen und
Anbieter (Art. 1Il Abs. 1 lit.a GPA,; Inldnderbehandlung; national treatment).
Art. 111 Abs. 1 lit. a GPA richtet sich insbesondere gegen die protektionistische
Unterstiitzung nicht konkurrenzfihiger einheimischer Industriezweige”. Zugleich
durfen die Vertragsstaaten Waren, Dienstleistungen und Anbieter einer Vertrags-
partei nicht ungunstiger behandeln als diejenigen einer anderen Vertragspartei
(Art. 111 Abs. 1 lit. b GPA; Meistbegtinstigung). Demgegenuber enthélt das GPA
keine Regel zur Gleichbehandlung inldndischer Anbieter untereinander™. Das
Prinzip der Meistbegtnstigung wird allerdings mehrfach relativiert. So miussen
etwa Beglnstigungen, die zwischen zwei Parteien vereinbart sind, Anbietern aus
den ubrigen Vertragsstaaten nicht weitergegeben werden. Zudem sind auch Gegen-
rechtsvorbehalte méglich und von grosser praktischer Bedeutung”.

Verpont ist nach dem Gesagten aus der Sicht des WTO-Rechts namentlich jede
Bevorzugung nationaler Anbieter und Produkte. Als Beispiel nennt Arrowsmith
Erfullungsgarantien (,,performance bond“), die nur von auslandischen Anbietern
verlangt werden™. Ebenfalls nicht GPA-konform wére es, den Anbietern vorzu-
geben, zur Unterstltzung der einheimischen Holzindustrie nur Schweizer Holz zu
liefern oder zu verwenden, auch wenn damit ein Vorteil fur die Umwelt verbunden
wére. Vorgaben in Bezug auf die inlandische Herkunft eines Produktes sind als
protektionistische Massnahme unzulassig’’. Dasselbe gilt auch fiir die Verpflich-
tung, mit nationalen Anbietern ,joint-ventures“ einzugehen’. In Art. XVI GPA
wird im Sinne einer Konkretisierung ausdriicklich festgehalten, dass Industrie-
lander im Unterschied zu den Entwicklungslandern keine Kompensationsgeschafte
vorsehen dirfen. Dabei gilt aufgrund der Fussnote 10 eine Vorschrift betreffend
nationale Rohstoffanteile (domestic content) als Kompensationsgeschaft.

2 Vgl. Hilf/Oeter, a.a.O. [Fn. 55], § 25 Rz. 18 S. 477; vgl. auch Beyeler, a.a.O. [Fn. 5], S. 162 f.

® Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 328

" GATT-Botschaft 2, BBI 1994 IV 950 ff., S. 1177; Beyeler, a.a.0. [Fn. 5], S. 164 f. Rz. 232

"% vgl. dazu etwa Biaggini, Abkommen, a.a.O. [Fn. 4], S. 334, sowie die bei Senti, WTO — System und
Funktionsweise der Welthandelsordnung, Zirich/Wien 2000, Rz. 1449, genannten Beispiele

’® Arrowsmith, National Treatment and MFN under the GPA (zitiert als: National Treatment), in: Dies.,
Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 154 ff., S. 160

" vgl. dazu fur das schweizerische Recht etwa den Entscheid BRK 011-1997 vom 4. Dezember 1997, in:
Baurecht 2/1998, S. 50 Nr. 172.

’® Hilf/Oeter, a.a.0. [Fn. 55], § 25 Rz. 19, S. 478
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Gegen das Prinzip der Inlédnderbehandlung kann auch eine de facto-Diskrimi-
nierung bei formeller Gleichbehandlung verstossen, zum Beispiel durch eine an
nationaler Standardisierung ankntipfende Produktebeschreibung ohne den Hinweis,
dass auch andere Produkte bewertet werden, die denselben funktionalen Erforder-
nissen geniigen’. Aber wie der Freihandelsgedanke selbst kann auch die Regel der
Inldnderbehandlung nicht absolut gelten. So fuhren nach Arrowsmith produkt-
bezogene Umweltanforderungen an Produkte, die etwa aus biologisch abbaubarem
Material hergestellt sein sollen, nicht automatisch zur Verletzung von Art. I11 GPA
wegen fehlender Inlanderbehandlung, selbst wenn die verlangten Produkte von
einheimischen Anbietern leichter geliefert werden kénnen®.

Entscheidend ist die Frage, ob bereits die Gefahr versteckter Handelsschranken das
Einbeziehen von 6kologischen Gesichtspunkten in das Vergabeverfahren verbietet.
Davon ist indessen nicht auszugehen. Es soll nicht im Sinne der Vermeidung schon
der abstrakten Gefahrdung (meint mit Blick auf einen moglichen Verstoss gegen
die Prinzipien von Art. Ill GPA) jeder Einbezug Okologischer Vorgaben
ausgeschlossen werden®. Vielmehr soll versteckter Protektionismus durch eine
sachgerechte Anwendung der Diskriminierungs- und Transparenzvorschriften
wirksam verhindert werden. Unbestritten ist demgegeniber — vergleichbar dem
Binnenmarktrecht —, dass selbst im Anwendungsbereich der Ausnahmebestim-
mungen gemass Art. XXIII Ziff. 2 GPA die Berlcksichtigung lediglich vorge-
schobener Umweltinteressen, die in Wirklichkeit der Benachteilung auslandischer
Anbieter dienen, unzulassig ist®.

Kernaussage 9: Auf welthandelsrechtlicher Ebene steht die Klarung der Frage, ob
und inwieweit das GPA die Verfolgung vergabefremder Zwecke im nationalen
Vergaberecht zuldsst, noch aus. Unverandert kontrovers sind aus der Sicht des GPA
die ,,echt* vergabefremden Aspekte, das heisst Gesichtspunkte, die keinen Bezug
zum Auftragsgegenstand aufweisen. Demgegeniiber ist in Bezug auf die
Berticksichtigung 6kologischer Aspekte, welche sich etwa als Anforderung an das
zu beschaffende Produkt oder als Eignungskriterium definieren lassen, ein Wandel
festzustellen. Hier gewinnt die Rechtsauffassung zunehmend an Boden, wonach
sich die Beriicksichtigung 6kologischer Aspekte in dieser Form grundsatzlich als
GPA-konform erweist, auch wenn damit faktisch Marktzutrittsschranken geschaf-
fen werden, soweit damit nicht die eigene Wirtschaft bevorzugt werden soll. Diese
Auffassung liegt auch dem neuen EU-Vergaberecht zugrunde, wobei dort sogar
»echt* vergabefremde Aspekte integriert werden (vgl. Kernaussage 20).

" Arrowsmith, National Treatment, a.a.O. [Fn. 76], S. 161

8 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 331 und S. 334

8 50 in Bezug auf das schweizerische Recht Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 373 f.
% Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 368
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3. Die Auslegung einiger einschlagiger Normen des GPA
3.1 Art. VI GPA: Technische Spezifikationen
3.1.1 Marktbeschrankung durch technische Spezifikationen allgemein

Technische Spezifikationen durfen nach Art. VI Ziff. 1 GPA nicht in der Absicht
oder mit der Wirkung ausgearbeitet, angenommen oder angewendet werden,
unndtige Hemmnisse flr den internationalen Handel (,,unnecessary obstacles to
international trade”) zu schaffen. Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob die
Absicht nachgewiesen wird, unnétige Hemmnisse fur den internationalen Handel
zu schaffen; entscheidend ist vielmehr die Wirkung®. Art. VI GPA geht iber
Art. 111 GPA hinaus, indem auch dann ein unnétiges Handelshemmnis vorliegen
kann, wenn ein unnétigerweise verlangtes Material sowohl von einheimischen als
auch von auslandischen Anbietern verwendet wird®. Nach Art. VI Ziff. 2 lit. b
GPA sollen zur Umschreibung der technischen Anforderungen internationale
Standards verwendet werden, wo solche existieren, um jeden Protektionismus zu
vermeiden®™. Es ist unzulassig, ohne Begriindung lokale Normen als fiir die
Vergabe massgebend zu definieren, wenn internationale Normen vorhanden sind®.
Von den internationalen Normen kann indessen abgewichen werden, wenn sie
bestimmte Ziele nicht umsetzen®. Wo internationale Normen fehlen, kann auf
nationale technische Vorschriften, anerkannte Normen oder Bauvorschlage
(,,building codes®) zurlickgegriffen werden (Art. VI Ziff. 2 lit. b GPA). Arrowsmith
versteht dabei Art. VI GPA so, dass es nicht das Ziel dieser Bestimmung sei, dass
Beschaffungsstellen ,,secondary policies” im Lichte dieser Norm rechtfertigen
mussten; entscheidend ist nach dieser Autorin vielmehr, dass keine Angebote
ausgeschlossen werden, die den gestellten Anforderungen gerecht werden®. Daraus
ergibt sich ein gewisser Spielraum in Bezug auf die Frage, inwieweit ein durch eine
Spezifikation geschaffenes Handelshemmnis unndtig ist.

Arrowsmith geht vom Grundsatz aus, dass es Sache der Beschaffungsstelle ist, ob
sie einen Picasso oder einen Rembrandt kaufen will, oder ob sie zwei Verkehrs-
zentren mit einer Autobahnbriicke oder einem Tunnel verbinden will. Wenn sie
sich fir die Bricke entscheidet, kann sie dann ebenso frei bestimmen, ob sie die

8 Arrowsmith, Technical Specifications, in: Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003,

S. 303 ff., S. 312 und S. 317; vgl. auch dies., Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 335

8 Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 313

8 Zufferey, Etude complémentaire, a.a.0. [Fn. 3], S. 10; Triieb, Umweltrecht in der WTO, Ziirich 2001,
S. 500

% Clerc, Commentaire LMI, a.a.0. [Fn. 16], N 103 zu Art. 5

8 Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 352

8 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 335
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Autobahn mit einen Asphalt- oder einen Betonbelag versehen will? Handelt es sich
hier um eine Rahmenbedingung, die die Vergabestelle frei festlegen kann, oder
bereits um eine technische Spezifikation?®® Kénnte dies allenfalls dazu fiihren, dass
die Vergabestelle gestutzt auf Art. VI GPA verpflichtet wére, Varianten zu prifen?
Schon diese Problemanalyse fuhrt Arrowsmith dazu, dass nicht jede Vorgabe an
ein Produkt als technische Spezifikation und nicht jede technische Spezifikation als
Handelshemmnis zu verstehen ist. Es ware aber méglich und wird in der Literatur
vertreten, die Tatbestandsmassigkeit des Handelshemmnisses weit zu interpretieren
und dann auf die entsprechende technische Spezifikation auf deren Rechtfertigung
hin zu prifen. Diesfalls ware, so Arrowsmith, von einem weiten Ermessensspiel-
raum der Vergabestelle auszugehen. Eine allfallige rechtliche Uberpriifung misste
grésste Vorsicht und Zuriickhaltung walten lassen bei der Uberpriifung der Ent-
scheide, die der Festlegung der technischen Spezifikationen zugrunde liegen®".
Dabei weist Arrowsmith darauf hin, dass die VVorgabe einer technischen Spezifi-
kation durch den Staat als Nachfrager einen weniger grossen Eingriff bedeutet als
ein Importverbot desselben Inhalts, mit welchem der Staat den ganzen Markt
reguliert”?. Zu den einzelnen Erfordernissen gemass Art. VI GPA wird auf die
Darstellung zum Beschaffungsrecht des Bundes (insbesondere den Abschnitt /3.3
hiernach) verwiesen, da die Regelung von Art. 12 BoeB so knapp ist, dass hier die
Falllésung flr das schweizerische Recht regelmdssig direkt in Anwendung von
Art. VI GPA erfolgt.

3.1.2 Marktbeschrankung durch 6kologische technische Spezifikationen

Der Umweltschutz ist ein legitimes 6ffentliches Interesse, welches die Einschrén-
kung des Handels zu rechtfertigen vermag. Klar ist in diesem Zusammenhang nach
Arrowsmith, dass die Beschaffungsstelle die Hohe etwa des Schutzstandards
(,,level of protection®), den sie etwa in Bezug auf die Lagerung oder den Transport
von gefahrlichen Giitern verlangt, grundsatzlich selbst definieren darf*®. Damit
konnen also technische Spezifikationen nicht mit der Begriindung angefochten
werden, ein weniger hoher Schutzstandard wirde ebenfalls gentigen. Dies gilt auch
fir die angestrebten Wirkungen eines Produkts auf die Umwelt (,,environmental

% Esist in diesem Zusammenhang bezeichnend, dass etwa Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 137 f., in der
Vorgabe, es solle griner Strom beschafft werden, gar keine Definition von Herstellungsbedingungen sieht,
sondern eine (nicht an Art. VI GPA zu messende) Wahl des Kaufgegenstandes.

% Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 316

L Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 316

% Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 315 und S. 319; ebenso Hauser,
Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 351 und S. 364 f.

% Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 315; Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14],
S. 352
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impact“)®. Arrowsmith weist indessen auch auf die Gegenmeinung hin, wonach
mit der Uberschreitung eines durch internationale Normen definierten Standards
die Frage aufgeworfen werden kann, ob ein unnétiges Handelshemmnis vorliegt.
Dazu halt sie indessen fest, dass selbst unter dieser Voraussetzung besondere
Rahmenbedingungen der Beschaffung (Kauf von Inventar fur Spitéler oder
Kinderspielplatze) dazu fuhren mussten, dass mit der im Vergleich zu den
internationalen Standards ehrgeizigeren Vorgaben nicht die Vermutung begriindet
wird, diese seien ein unnétiges Handelshemmnis®™.

3.1.3 Herstellungsbedingungen als technische Spezifikationen

Hauser hat aus der Zul&ssigkeit der Berticksichtigung der Herstellungsbedingungen
iIm Rahmen des EU-Rechts auf die GPA-Konformitat derartiger technischer
Spezifikationen geschlossen. Auch aus dem WTO-Recht selbst l&sst sich nach
Hauser nichts Gegenteiliges ableiten®®. Moser/Galli/Lang vertreten in Bezug auf die
Zuschlagskriterien dieselbe Ansicht”’, womit aus der Sicht dieser Autoren die
Beriicksichtigung der Herstellungsbedingungen im Rahmen der technischen
Spezifikationen ausser Streit steht. Die EU-Kommission stellt in ihrer interpretie-
renden Mitteilung Uber die Mdoglichkeiten zur Berlcksichtigung von Umweltbe-
langen bei der Vergabe offentlicher Auftrdage vom 4. Juli 2001 fest, dass im
Rahmen der Definition der technischen Spezifikation des Ubereinkommens (ber
das offentliche Beschaffungswesen Produktionsverfahren ausdricklich aufgefiihrt
sind®. Dieser Konzeption haben sich fiir das schweizerische Recht wiederum
Gauch/Stockli angeschlossen, was ebenfalls eine entsprechende Auslegung des
GPA voraussetzt™. In gleicher Weise betrachtet Kunzlik Herstellungsbedingungen,
die sich nicht auf das Produkt auswirken, als zul&ssig, und begriindet dies mit dem
Wortlaut von Art. VI GPA (,the processes and methods for their production‘)'®.
Die Herstellungsbedingungen werden aber auch aus der Sicht des Verbrauchers
mehr und mehr mit dem Produkt selbst in Verbindung gebracht. Wenn es nun so
ist, dass dieses Argument schon im Rahmen der Importverbote fir die

% Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 313

% Arrowsmith, Technical Specifications, a.a.O. [Fn. 83], S. 319 mit Hinweisen

% Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 353 und S. 361 ff.

7 Galli/Moser/Lang, Praxis des offentlichen Beschaffungswesens, Zirich 2003, S. 204 Rz. 434

% Interpretierende Mitteilung der Kommission tber das auf das 6ffentliche Auftragswesen anwendbare
Gemeinschaftsrecht und die Méglichkeiten zur Berlicksichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe
offentlicher Auftrage vom 4. Juli 2001 (KOM [2001] 274 endg.), Punkt 11/1.2 S. 12 mit Fn. 19; vgl. zum
Ganzen den Abschnitt IV/3.4 hiernach.

% Gauch/Stockli, Vergabethesen 1999, Freiburg 1999, S. 22 f.; im selben Sinne auch Triieb, a.a.O.
[Fn. 85], der drauf hinweist, dass ein direkter Bezug zu den physischen Charakteristika eines
Erzeugnisses nicht vorausgesetzt wird.

1% Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 159 f.; ablehnend Kunnert, WTO-Vergaberecht, Baden-Baden 1998, S. 43
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Gleichbehandlung von Produkten von Bedeutung sein kann, wie der Asbest-Streit
zwischen Kanada und der Europaischen Union gezeigt hat'®, stellt sich die Frage,
ob dies nicht umso mehr gelten muss im Rahmen der Beurteilung der Zul&ssigkeit
von technischen Spezifikationen, die diesem Umstand Rechnung tragen. Dies
namentlich angesichts der Tatsache, dass derartige technische Spezifikationen den
liberalisierten Welthandel wesentlich weniger beeintrachtigen als Importverbote.
Damit wiegt der Vorwurf der extraterritorialen Umweltpolitik'® im Bereich des
offentlichen Beschaffungswesens weniger schwer als in Bezug auf die Regulierung
der Einfuhr'®. In diesem Sinne weisen Cottier/Oesch darauf hin, dass, selbst fiir
den Fall, dass im klassischen WTO-Recht die Unterscheidung zwischen ,,product-
related” und ,,process-related* aufrecht erhalten wird, die Beurteilung im Rahmen
des GPA anders lauten kann'®. Werden Umweltzeichen verwendet, sollen ander-
weitige Nachweise zugelassen werden'®. Selbstverstandlich gilt auch fiir die
Herstellungsbedingungen, dass sie keine unndtigen Handelshemmnisse darstellen
und nicht gegen die Prinzipien der Inldnderbehandlung und der Meistbegunstigung
verstossen diirfen'®. Ein unnétiges Handelshemmnis wird vermutet, wenn eine
Beschaffungsstelle, ohne im Ubrigen besondere Umwelteigenschaften des Produkts
zu definieren, die lokalen Herstellungsbedingungen auch von ausléandischen
Anbietern verlangt. Nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Frage,

ob technische Spezifikationen auch soziale Kriterien beinhalten kénnen®”.

Kernaussage 10: Es ist nebst dem Umstand, dass technische Spezifikationen eine
gewisse Nahe zum Kaufentscheid selbst aufweisen, auch auf Wortlaut und
Auslegung des GPA zuriickzufiihren, dass den Vergabestellen bei der Festlegung
der technischen Spezifikationen traditionell mehr Spielraum eingerdumt wird als in
Bezug auf die Definition der Zuschlagskriterien. Dies wirkt sich — nebst dem
Wortlaut von Art. VI GPA - zugunsten der umweltfreundlichen Beschaffung aus.

101 ygl. dazu Breining-Kaufmann, Ein Sieg fir die Umwelt? — Der Entscheid der WTO im Asbest-Streit

zwischen Kanada und der Europdaischen Union, in: AJP 2001, S. 1169 ff., S. 1172; Hauser,
Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 362

192 ygl. dazu Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 18 f.; Grolimund fiihrt dazu aus, im Rahmen der vélkerrecht-
lichen Schranken sei eine extraterritoriale Anwendung des Innerstaatlichen Rechts nicht nur zulassig,
sondern erscheine geradezu als ein Wesensmerkmal der heutigen internationalen Wirtschaftsordnung
(a.a.0., S. 21).

103 auser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 364 f.

104 Cottier/Oesch, a.a.0. [Fn. 57], S. 1044 f.

195 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S 162; fiir durchgesetzte Umweltzeichen abweichend Hauser, Umweltaspekte,
a.a.0. [Fn. 14], S. 353. Wenn die Labels allgemein verbreitet, aussagekraftig und fur alle Anbieter fair und
innert verniinftiger Frist zuganglich sind, kann fur das schweizerische Recht und das GPA nach diesem
Autor auf die alternative Zulassigkeit individueller Nachweise verzichtet werden.

196 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 160

197 Cottier/Oesch, a.a.0. [Fn. 57], S. 1044; zu den gemischten Umweltzeichen, die sowohl 6kologische als
auch soziale Standards definieren, vgl. den Abschnitt /4.5 hiernach.
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3.2 Art. VIII GPA: Qualifikation der Anbieter (Qualification of Suppliers)

Galli/Lehmann/Rechsteiner weisen im Rahmen der Frage, ob 6kologisches Know-
how als Eignungskriterium verlangt werden darf, auf Art. VIII lit. b Satz 1 GPA
hin. Dort wird festgehalten, dass die Bedingungen fiir die Teilnahme auf diejenigen
zu beschréanken sind, welche wesentlich sind, um sicherzustellen, dass das
Unternehmen den betreffenden Auftrag erfullen kann. Diese Bestimmung ist — so
die genannten Autoren — nicht abschliessend zu verstehen, wenn sie die finanzielle,
kommerzielle und technische Leistungsfahigkeit als Eignungsvoraussetzungen
beschreibt. Wenn die Umweltvertraglichkeit als Zuschlagskriterium genannt werde,
so musse der Anbieter auch nachweisen konnen, dass er Uber die notigen
Kenntnisse verfugt und damit in der Lage ist, das im Angebot abgegebene
Leistungsversprechen tatsachlich zu erfillen. In diesem Sinne sei auch Art. 9
Abs. 1 BoeB zu verstehen'®. Damit liegt in diesem Falle kein vergabefremdes
Kriterium vor. Denselben Gedanken formuliert auch Kunzlik, der davon ausgeht,
dass fiir den Fall, dass die Vergabestelle umweltspezifische technische Spezifika-
tionen vorgibt, auch Anforderungen an den Anbieter in diesem Sinne (zur
»environmental performance®) zuldssig bzw. Teil der technischen Leistungs-
fahigkeit des Anbieters sind'®. Dieser Schluss wird auch durch den Wortlaut von
Art. VIII lit. b Satz 2 GPA gestitzt, welcher Regeln enthalt betreffend die zu erfil-
lenden Teilnahmebedingungen (,,any conditions for participation®), einschliesslich
(,,including®) der finanziellen Garantien, der technischen Qualifikationen und der
Informationen, die zum Nachweis der finanziellen, kommerziellen und technischen
Leistungsfahigkeit der Anbieter dienen. Nach Arrowsmith gehort die richtige
Ausriistung und die Qualifikation des Personals zu diesen Bedingungen*°. Entspre-
chend formuliert auch Hauser, angesprochen werde insbesondere die finanzielle,
wirtschaftliche, technische, fachliche und organisatorische Leistungsfahigkeit.
Auch 0Okologisches Know-how darf demnach als Eignungskriterium verlangt
werden™. Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kénnen auch
Umweltmanagementsysteme wie 1SO 14001, 1SO 14004 oder EMAS dienen'*,
Wie bei Qualitdtsmanagementsystemen ist auch hier der Bezug auf spezielle lokale
Zertifikate zu vermeiden'®. Die Bedingungen sind nach dem Wortlaut von
Art. VI lit. b Satz 1 GPA auf solche zu beschranken, welche wesentlich sind, um
die Eignung zu gewdhrleisten'**. Je klarer aus der Ausschreibung in Bezug auf die

198 Galli/lLehmann/Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, S. 121
199 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 162

19 Arrowsmith, Supplier Qualification and Use of Supplier Lists, in: Dies., Government Procurement in the
WTO, Den Haag 2003, S. 223 ff., S. 225

1 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 355.

12 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 162

13 Clerc, Commentaire LMI, a.a.0. [Fn. 16], N 103 zu Art. 5

4 Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 118 Rz. 376
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Formulierung der technischen Spezifikationen und/oder der Zuschlagskriterien
hervorgeht, dass eine umweltfreundliche Vergabe gewollt ist, desto glaubwiurdiger
ist aus wirtschaftspolitischer Sicht die Definition entsprechender Eignungskriterien
mit der damit verbundenen Marktbeschrankung. Dabei ist nach der hier vertretenen
Auffassung darauf zu achten, dass ein Zusammenhang besteht zwischen den Selbst-
verpflichtungen des Anbieters etwa gemass ISO 14001 und dem Auftragsgegen-
stand™. Schliesslich kann in Anforderungen, die der Sache nach das Anbieter-
verhalten ohne hinreichenden Zusammenhang zum nachgefragten Produkt steuern
sollen (Beispiel: Vorgabe, dass eine Miullentsorgungsfirma fir die Biroarbeit
Recyclingpapier verwenden soll), weder eine technische Spezifikation noch ein

Eignungskriterium im Sinne von Art. V111 lit. b GPA gesehen werden'™>.

Kernaussage 11: Zul&ssig sind nach Art. VIII GPA Anforderungen an die Anbieter,
die wesentlich sind, um sicherzustellen, dass das Unternehmen den in Frage
stehenden Auftrag erfullen kann. Dies kann, sofern die Vergabestelle fir die
Anbieter erkennbar bei der Ausfihrung des Auftrags Wert legt auf die Bertick-
sichtigung Okologischer Aspekte, auch auf die entsprechende Ausriistung oder
okologisches Know-how zutreffen.

Geteilt sind die Meinungen in Bezug auf die Frage, ob die ,conditions of
participation“ auch vergabefremde Teilnahmevoraussetzungen beinhalten konnen,
die Uber eigentliche Eignungskriterien hinausgehen. Im Birma- bzw. Massa-
chussetts-Fall haben die EG und Japan gegeniber den USA argumentiert, die
Bertcksichtigung von Menschenrechtsstandards im Rahmen der ,,conditions of
participation® sei nicht konform mit Art. VIII GPA. Zu einem Entscheid Uber die
Frage, ob es zulassig ist, im Interesse der Menschenrechte die Beschaffung von
Produkten aus Birma auszuschliessen, ist es jedoch nicht gekommen™®. Bising
schliesst aus Art. VIII GPA, dass politische oder vergabefremde Teilnahme-
voraussetzungen gegen diese Vorschrift verstossen''’. Das Verwaltungsgericht
Zirich geht davon aus, dass das Zuschlagskriterium der Lehrlingsausbildung

15 vgl. dazu den Abschnitt \/2.3 hiernach; der Liberalisierungsbericht der KBBK vom 15. Januar 2001
(S. 56 f.) geht sogar davon aus, dass bei fehlendem Bezug in der Berticksichtigung des Nachweises von
Umweltmanagementsystemen ein Verstoss gegen das Nichtdiskriminierungsgebot zu sehen ist.

1152 /g1, zur Bedeutung des Art. VIl GPA in Bezug auf die Herstellungsbedingungen Grolimund, a.a.O.
;Fn. 7], S. 21, und den Abschnitt /4.5 hiernach

1% vgl. dazu etwa Blaas, Okologische Aspekte im Vergaberecht, Zirrich 2004, S. 33 f.

17 Biising, Das WTO-Ubereinkommen tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen: Eine Untersuchung
seines Regelungsgehalts unter besonderer Bertcksichtigung der local remedies rule, Géttingen 2002,

S. 240; vgl. auch Blaas, a.a.O. [Fn. 116], S. 34, und Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 21
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gegeniiber Anbietern aus Vertragsstaaten, die keine mit dem schweizerischen
Lehrlingswesen vergleichbare Berufsausbildung kennen, zu einer nach dem GPA
unzuldssigen Diskriminierung fuhren kann. Demzufolge dirfe es gegeniber
Anbietern aus diesen Vertragsstaaten nicht angewendet werden'®. Damit wird aber
nicht gesagt, dass schon Art. VIII GPA dieses Kriterium ausschliesst, denn sonst
durfte es auch gegenuber Vertragsstaaten mit vergleichbarem Lehrlingswesen nicht
angewendet werden. Richtig ist jedenfalls, dass das Lehrlingswesen kein
Eignungskriterium darstellt. Damit bleibt aber die Frage offen, ob es nicht in Form
etwa von speziellen Vertragsbedingungen (,,contract-specific conditions®)
beriicksichtigt werden durfte. Arrowsmith handelt unter dieser Kategorie etwa die
Mindeststandards in Bezug auf Arbeitsbedingungen ab*™. In Art. VIII lit. h GPA
wird ausdricklich gesagt, dass keine Bestimmung der Buchstaben a-g dem
entgegensteht, dass ein Anbieter, zum Beispiel wegen Konkurs oder unwahrer
Erklarungen, ausgeschlossen wird, sofern dies mit den Bestimmungen dieses
Ubereinkommens (ber die Inlanderbehandlung und die Nichtdiskriminierung
vereinbar ist. Damit sind auch die Ausschlussgriinde des Art. 11 BoeB durch
Art. VIII lit. h GPA als ,,secondary qualification conditions* zugelassen, soweit sie
mit den Grundprinzipien des GPA vereinbar sind'.

3.3 Art. Xl Abs. 4 GPA: Zuschlagserteilung (Award of Contracts)

Nach Art. XIII Abs. 4 lit. b GPA erteilt die Beschaffungsstelle den Zuschlag dem
Anbieter, von dem feststeht, dass er voll in der Lage ist, den Auftrag zu erfullen,
und dessen Angebot — gleich, ob es sich um in- oder auslandische Waren und
Dienstleistungen handelt — entweder das billigste ist oder anhand der spezifischen
Bewertungskriterien in den Bekanntmachungen oder den Vergabeunterlagen als
das gunstigste (,,most advantageous®) beurteilt wird. Damit bleibt den Vertrags-
staaten die Wahl, ob sie die Zuschlagserteilung an das billigste oder das
wirtschaftlich giinstigste Angebot vorsehen'®. Senti halt dazu im Hinblick auf
Art. XVI GPA fest, die Beruicksichtigung von Kompensationsgeschéften sei grund-
satzlich unzulassig'®. Verpont sind aus dieser Sicht insbesondere Vorschriften
betreffend nationale Rohstoffanteile oder Lizenzerteilung fiir Technologie'?®. Nach
der Rechtsprechung der Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen
muss insbesondere ,,die wirtschaftliche und fiskalische Bedeutung eines Anbieters

1% Entscheid VB.2002.00255 vom 9. Juli 2003, E. 3b

19 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 335 f.

120 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.0. [Fn. 2], S. 337 und S. 339

121 Esseiva, Les problémes liés au prix, in: Baurecht, Sonderheft Vergaberecht 2004, S. 27 ff., insb. S. 27
mit Hinweisen

122 genti, a.a.0. [Fn. 75], Rz. 1455

128 vgl. auch Biaggini, Abkommen, a.a.O. [Fn. 4], S. 336
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fur die betreffende Region* ausser Betracht bleiben'*® Senti dussert sich auch
kritisch gegentber &hnlichen Anforderungen, die dazu dienen, die lokale
Entwicklung zu férdern'®. Darin eine ablehnende Haltung gegeniiber der
Beriicksichtigung von Umweltaspekten zu sehen, ginge aber zu weit. Vielmehr
hebt Senti hervor, dass fur den Zuschlag der Preis und nichtgeldwertmaéssige
Aspekte wie etwa Qualitit und Umweltvertraglichkeit von Bedeutung sind'®.
Davon geht auch der Liberalisierungsbericht der KBBK aus, wobei dort die
Auffassung vertreten wird, dass vergabefremde Aspekte generell ausser Betracht
bleiben miissen'®®?. Biising beurteilt mit Blick auf das ginstigste Angebot im
Unterschied zur Eignung weniger streng, ob die Zuschlagskriterien konkret-
wirtschaftlich verstanden werden oder gar vergabefremd sind™*°. Odendahl vertritt
die Ansicht, da vom ,vorteilhaftesten® und nicht vom ,wirtschaftlich
vorteilhaftesten” Angebot die Rede sei, sei diese Formulierung am ehesten
vergabefremden Kriterien zuganglich®?’. Anderer Meinung ist etwa Priess, der
davon ausgeht, dass Art. XIII Abs. 4 lit. b zwar nicht vom wirtschaftlich
gunstigsten Angebot spreche, aber nur anhand dieses Begriffs richtig verstanden
werden konne'?®. Nach Grolimund ist der Begriff des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots jedenfalls so weit auszulegen, dass auch 6kologische Aspekte darunter
Platz finden'?®. Dieser Autor hat ausserdem darauf hingewiesen, dass Kunnert, der
ublicherweise als Gegner vergabefremder Kriterien gehandelt wird, sich in Bezug
auf oOkologische Aspekte vor allem insofern positiv gedussert hat, als sie als
Teilgehalt der Qualitat eines Produkts verstanden werden kénnen®. Kunnert lehnt
indessen insbesondere die Berilcksichtigung von Herstellungsbedingungen ab,
soweit sie sich nicht ihren Niederschlag im Produkt selbst finden'*®.

Wichtig ist, dass die Vergabe aufgrund der bekannt gegebenen Bewertungskriterien
erfolgt. Insbesondere sollen die Transparenzvorgaben das Dissimulieren von
diskriminierenden Praktiken erschweren'®. Entsprechend kommt Hauser, der

1222 Entscheid BRK 11/97 vom 4. Dezember 1997, publiziert in: Baurecht 2/98, S. 50 f. mit Anmerkung
Gauch

124 genti, a.a.0. [Fn. 75], Rz. 1455

125 genti, a.a.0. [Fn. 75], Rz. 1454; davon geht auch der Liberalisierungsbericht, a.a.O. [Fn. 1], Punkt 2.1
S. 5, aus.

1252 Bericht der KBBK Uber die Auswirkungen der Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens in
der Schweiz vom 15. Januar 2001, S. 14 und S. 35

128 Biising, a.a.0. [Fn. 117], S. 242 f.; vgl. auch Blaas, a.a.O. [Fn. 116], S. 34 f.

27 0dendahl, a.a.O. [Fn. 49], S. 651; so auch Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 98 f., und Kunzlik, a.a.O.
;Fn. 52], S. 163

*8 priess/Pitschas, Secondary Policy Criteria, a.a.0. [Fn. 59], S. 190

129 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 20 f.

130 Grolimund stellt deshalb fest, es bleibe unklar, ob und wieweit Kunnert Umweltanliegen als vergabe-
fremdes Kriterium betrachte (a.a.O. [Fn. 7], S. 16 mit Fn. 66). Kunnert fUhrt aus, dass ,vergabefremde*
Aspekte wie sozialpolitische, frauenpolitische oder sonstige wirtschaftspolitische Uberlegungen auf die
Zuschlagsentscheidung grundséatzlich keinen Einfluss haben dirfen (a.a.O. [Fn. 100], S. 275).

1392 Kunnert, a.a.0. [Fn. 100], S. 43

131 Arrowsmith, The GPA’s Award Procedures: An Introduction, a.a.O., [Fn. 65], S. 169 f.
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darauf hinweist, dass die Vorschrift von Art. XIl11 GPA in diesem Sinne rein formal
ist, zum Schluss, dass es den Vertragsstaaten uberlassen bleibt, nach welchen
spezifischen Kriterien das wirtschaftlich giinstigste Angebot ermittelt wird™*. Dies
entspricht auch der Auslegung des GPA nach seiner Natur als Mindeststandard.
Vorsichtigerweise sollte aber davon ausgegangen werden, dass Art. XIlIlI GPA -
unabhéngig davon, wie die Bestimmung generell zu verstehen ist — jedenfalls in
Bezug auf die Gewichtung der Umweltkriterien nicht rein formaler Natur ist. Dies
Bedeutet, dass Art. XIII GPA mdoglicherweise dadurch verletzt werden kann, dass
die Umwelteigenschaften im Vergleich zum Preis zu stark gewichtet werden.

Kernaussage 12: Das GPA kann, ohne seiner Zielsetzung Zwang anzutun, so
ausgelegt werden, dass das Zuschlagskriterium ,,Umweltvertraglichkeit“ - nicht
exzessive Gewichtung vorausgesetzt - auch dann als solches berticksichtigt werden
darf, wenn damit 6kologische Vorteile bewertet werden, die sich nicht direkt im
Rahmen der Vergabe finanziell zugunsten der Vergabestelle auswirken (vgl. dazu
die Kernaussage 8). Strittig ist und bleibt vor allem die Berlicksichtigung von
Umweltaspekten ohne hinreichenden Bezug zum Auftragsgegenstand.

3.4  Art. XXIIl GPA: Ausnahmebestimmungen (Exceptions)

Arrowsmith betont in Bezug auf die Ausnahmebestimmungen von Art. XXIlI
zundchst, dass diese keinen Raum geben fir (protektionistische) Industriepolitik
etwa im Sinne der Stitzung nicht konkurrenzféhiger einheimischer Industrie-
zweige™. Wahrend dieselbe Autorin nicht strukturpolitisch motivierte Sekundar-
zwecke im Vergaberecht in gewissem Umfang schon ohne Anwendung der
Ausnahmeklausel zulassen mdchte, ist es — worauf etwa Grolimund hinweist —
ebenso moglich, die Abwéagung zwischen Wettbewerb und Umwelt (mit demselben
Ergebnis) gestiitzt auf Art. XXI11 Ziff. 2 GPA vorzunehmen**. Nach dieser Klausel
darf keine Bestimmung des Ubereinkommens Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen so ausgelegt werden, dass sie eine Vertragspartei daran hindert, Massnah-
men zu beschliessen oder durchzufiihren [unter anderem] zum Schutze des Lebens
und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen. Dies unter dem Vorbe-
halt, dass die zu treffenden Massnahmen nicht so angewendet werden, dass sie zu
einer willkdrlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung zwischen Landern, in

132 Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1405
133 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 345
% Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 19 f.
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denen die gleichen Bedingungen herrschen, oder zu einer verdeckten Beschrankung
des internationalen Handels fuhren. Damit ist Art. XXIII Ziff. 2 GPA seiner
Struktur nach ein Rechtfertigungsgrund fir prima facie im Lichte insbesondere des
Grundsatzes der Inlanderbehandlung unzuldssige Vorgaben des Auftraggebers'®.
Der Vorbehalt willkirlicher oder ungerechtfertiger Diskriminierung fihrt seiner-
seits wieder zu einer Verhéaltnisméassigkeitsprufung in dem Sinne, dass auch bei
Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes nicht jeder Verstoss gegen die Grundprin-
zipien des liberalisierten Welthandels zulassig ist"™*°. Je eher sich etwa die Defini-
tion von Herstellungsbedingungen an internationalen Standards oder einem interna-
tionalen Abkommen orientieren, desto mehr erweisen sich entsprechende Anforde-

rungen an die Herstellung im Ausland als verhaltnismassig™’.

Es stellt sich zun&chst die Frage, ob die Regel, wonach Ausnahmebestimmungen
grundsétzlich eng auszulegen sind, auch auf Art. XXIII Ziff. 2 GPA anzuwenden
ist. Arrowsmith vergleicht Art. XXIII Ziff. 2 zundachst mit Art. XX GATT. Diese
Regel ist nach der (neuerdings aufgrund der Kritik der Doktrin etwas relativierten)
Rechtsprechung des Appellate Body eng zu verstehen (,,to be narrowly construed*).
Arrowsmith selbst lehnte diese Sichtweise ab™?. Art. XXIII Ziff. 2 GPA ist auch
nach der schweizerischen Doktrin weit zu verstehen. Grolimund leitet unter
Hinweis auf Triieb aus der Praxis zu Art. XX GATT ab, dass die Ausnahmeklausel
von Art. XXIII Ziff. 2 GPA sachlich weit auszulegen ist, d.h. dass grundsatzlich
samtliche Aspekte des Umweltschutzes unter Art. XXIII Ziff. 2 GPA subsumiert
werden kénnen'®. Das gilt nach Hauser auch fiir die Verfolgung globaler
okologischer Interessen'*®. Demgegeniiber hat etwa das Verwaltungsgericht Ziirich
festgehalten, dieser Vorbehalt sei primar auf umweltrelevante Auswirkungen eines
Produkts oder einer Dienstleistung im importierenden Staat ausgerichtet'!. Dabei
ist in Bezug auf Importverbote seit dem Fall Tuna I eine Entwicklung festzustellen,
wonach extraterritoriale 0Okologische Anforderungen unter gewissen \oraus-

135 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 20

136 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 348. Nach Hauser (Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14],
S. 367 f.) ist die Verhaltnismassigkeitsprifung zugunsten der 6kologischen Kriterien im Rahmen von

Art. XXIII Abs. 2 GPA grosszigiger als im Rahmen des GATT selbst.

37 Clerc, Commentaire LMI, a.a.0. [Fn. 16], N 110 zu Art. 5

138 Arrowsmith, Coverage of the GPA, in: Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 99 ff.,
insh. S. 144 f. ; dies., Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 346; Priess/Pitschas, a.a.O. [Fn. 59],

S. 192 ff., gehen demgegeniber davon aus, dass Art. XX GATT und Art. XXIII Ziff. 2 GPA derselben Logik
folgen.

139 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 16; vgl. auch Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 367 mit
Hinweisen; demgegeniiber aufgrund ihrer Konzeption kritisch Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O.

Fn. 2], S. 346.

LO Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 368 mit Hinweisen; anders Arrowsmith, Secondary
Policies, a.a.0. [Fn. 2], S. 346

11 Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich VB.1998.00359 vom 15. Dezember 1998, publiziert in:

ZBI 2000, S. 255 ff., E. 3¢ S. 260
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setzungen zulassig sein konnen'*. Fir eine grossziigigere Auslegung von
Art. XXIII Ziff. 2 GPA im Vergleich zu den &hnlich formulierten Ausnahmebe-
stimmungen in Bezug auf generelle Importverbote'® spricht der Umstand, dass
Beschaffungsvorgaben im Vergleich zu generellen Importverboten wesentlich
weniger einschneidend sind, womit 6kologische Vorgaben in weiterem Umfange
als zuldssig betrachtet werden konnten als im Rahmen von Importverboten.
Entsprechend hebt etwa Hauser hervor, dass der Staat als Nachfrager einen
weiteren Handlungsspielraum haben muss als als Regulator**. Dieser Gedanke ist
fir die Auslegung des GPA generell massgebend. Ganz allgemein ist zudem die
statuierte Rechtsfolge ein wertvolles Auslegungselement. So ist etwa Zuriick-
haltung geboten, wenn zum Schutze von Gesundheit und Leben von Mensch, Tier
und Pflanzen ein Auftrag nicht nach den Bestimmungen des BoeB vergeben, dem
Wettbewerb also génzlich entzogen werden soll'*.

Arrowsmith beschreibt die Ausnahmen gemass Art. XXIII Ziff. 2 GPA — ausge-
hend von ihrem generell grossziigigen Konzept in Bezug auf die Berticksichtigung
von ,,secondary policies* und 6kologischer Aspekte — als eng'*. Dabei ist nicht
ganz klar, ob sie nur den Katalog der Rechtfertigungsgriinde als eng beurteilt oder
die Auslegungsmoglichkeiten in Bezug auf die Tragweite der Rechtfertigungs-
grunde selbst. Jedenfalls leitet diese Autorin aus dieser Enge ab, dass ,,secondary
policies* nicht nur unter den in Art. XXIII Ziff. 2 GPA genannten Bedingungen
zulassig sind'*’. Davon geht auch die EU-Kommission inshesondere aus in Bezug
auf die Frage, ob Herstellungsbedingungen im Rahmen technischer Spezifikationen
zulassig sind. Weil Art. VI GPA das Produktionsverfahren ausdriicklich mitum-
fasst, ist die Beriicksichtigung der entsprechenden dkologischen Anforderungen'*®
bereits durch diese Bestimmung gedeckt'*®. Damit wird auch keine Unterscheidung
getroffen, ob sich die Herstellungsbedingungen am Ort der Herstellung oder am Ort
der Lieferung auswirken. Zusammenfassend lasst sich ausser in Bezug auf die
maogliche Struktur der Prifung inhaltlich wenig sagen ber die Mdglichkeiten, die
Art. XXIII Ziff. 2 GPA bietet, bzw. die Schranken, die diese Bestimmung der
umweltfreundlichen Beschaffung setzt. Unibersehbar ist zwar, dass neuere Lehr-
meinungen tendenziell einer Auslegung zugunsten der Umweltanliegen zuneigen.
Eine Klarung durch Aussagen rechtsanwendender Organe steht aber nach wie vor
aus.

2 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 18 f. mit Fn. 78; Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 349
143 7u den Unterschieden zu Art. XX lit. b GATT vgl. Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 15 f.

14 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 351 und S. 365

145 Art. 3 Abs. 2 lit. b BoeB; Hauser interpretiert auch diese Vorschrift in einem umfassenden Sinne unter
Einschluss des Umweltschutzes (Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1416).

145 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 332 und S. 335

147 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 332

18 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 345

19 |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt 11/1.2 S. 12 mit Fn. 19
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Kernaussage 13: Die neuere Lehre betont den Unterschied zwischen generellen
Importverboten und der Definition der Anforderungen an den Gegenstand der
Beschaffung. Als Eink&uferin, die nur punktuell das Lieferantenverhalten beein-
flusst, ist die 6ffentliche Hand nach dieser an Boden gewinnenden Auffassung aus
der Sicht des GPA weniger eingeschréankt als als Regulator des gesamten Marktes.
Eine Klarung der Frage, welche Bedeutung der Ausnahmeklausel gemaéss
Art. XXII11 Ziff. 2 GPA zukommt, steht indessen nach wie vor aus.

IVV. Das EG-Vergaberecht und die umweltfreundliche Beschaffung
1. Was bedeutet das europaische Vergaberecht fir die Schweiz?

Auch nach Inkrafttreten des am 21. Juni 1999 unterzeichneten bilateralen Beschaf-
fungsabkommens zwischen der Schweiz und der Européischen Gemeinschaft ist
das Gemeinschaftsrecht fiir die Schweiz nicht massgebend. Weder die alten noch
die neuen EG-Vergaberichtlinien werden ilbernommen. Ebenso wenig ergibt sich
aus dem Abkommen die Pflicht zur Auslegung des Vergaberechts im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH zum Beschaffungswesen™™. Gleichwohl stellt sich die
Frage, welche Bedeutung dem Rechtsvergleich mit der Européischen Union
namentlich in Bezug auf das Vergaberecht zukommt. Dazu ist zunéchst zu
bemerken, dass der EuGH schon nur aufgrund der Tatsache, dass die EG-
Vergaberichtlinien viel &lter sind als GPA und BoeB, Rechtsprobleme bereits hat
vertiefen konnen, die sich in der Schweiz friihestens seit etwa zehn Jahren stellen.
Auch die Menge der Félle fiihrt dazu, dass zahlreiche Spezialfragen auf
europaischer Ebene erodrtert worden sind, die in der Schweiz erstmals im Rahmen
der anstehenden Revision des Vergaberechts aufgeworfen werden. Es ist schon
deshalb naheliegend, dass die schweizerische Rechtsprechung auf das EG-
Vergaberecht und die Rechtsprechung dazu Bezug nimmt. Entsprechend hélt
Biaggini fest, dass es in der Regel ,,zweckmassig® sein durfte, ,,die bereits weit
entwickelte Rechtsprechung des EuGH als Quelle der Inspiration zu nutzen und
eine gewisse Einheitlichkeit anzustreben“>'. Das gilt auch fir die neuen
Vergaberichtlinien in Bezug auf die Madoglichkeiten, ©6kologische Aspekte im
Rahmen der Beschaffung zu beriicksichtigen'®’. So empfiehlt etwa Zufferey den
schweizerischen Gesetzgebern (auf eidgendssischer und kantonaler Ebene), sich in

130 Biaggini, Abkommen, a.a.0. [Fn. 4], S. 369 und S. 372
151 Biaggini, Abkommen, a.a.0. [Fn. 4], S. 369 mit Hinweis auf ,europafreundlichere* Lehrmeinungen
2 Dubey, Les considérations sociales et environnementales, in: Baurecht 4/2004, S. 167 f.
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Bezug auf die Berlcksichtigung sogenannt vergabefremder Aspekte durch diese
Regelung inspirieren zu lassen™®. War die interpretierende Mitteilung der EU-
Kommission Anregung fir Lehrmeinungen, die sich in Bezug auf die Beriick-
sichtigung von dkologischen Gesichtspunkten zuriickhaltend gedussert haben™, so
wadre es methodisch schwer verstandlich, die neue europarechtliche Ausgangslage
nicht als Argument heranzuziehen mit der Begrtindung, europdische Problemlo-
sungsansatze seien fiir das schweizerische Beschaffungsrecht unbeachtlich**>. Ob
und wie weit dann das europdische Recht nach dessen Analyse in das zu
revidierende Beschaffungsrecht einfliesst, ist Sache des schweizerischen Gesetz-

gebers™®.

Kernaussage 14: Es ist sachgerecht und methodisch geboten, die neue Recht-
sprechung des EuGH zur umweltfreundlichen Beschaffung und die am 30. April
2004 veroffentlichten neuen EG-Vergaberechtlinien im Rahmen der sich vorlie-
gend stellenden Fragen zu berticksichtigen.

2. Die Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs
2.1 Der Fall Concordia Bus Finland (Helsinki Bus Case)

Fur die 6kologische Beschaffung wie auch die Neufassung der EG-Vergabericht-
linien wegleitend geworden ist die Entscheidung des EuGH vom 17. September
2002 in Sachen Concordia Bus Finland (sog. Helsinki Bus Case)™’. Sie hat eine
Phase grosser Rechtsunsicherheit in Bezug auf die rechtlichen Schranken der
Okologischen Beschaffung beendet. Zuvor war die 6kologische Beschaffung ein
Diskussionsthema parallel zu (echt) vergabefremden Aspekten wie der Berlck-
sichtigung von Langzeitarbeitslosen bei der Auftragsausfihrung™®. In der
(deutschen) Literatur herrschte weitgehende Einigkeit, dass die vom EuGH in
Bezug auf diese beschaffungsfremden Aspekte entwickelten Rechtsgrundsatze auf

193 7ufferey, Etude complémentaire [Fn. 3], S. 20

% 50 namentlich Gauch/Stockli, Vergabethesen 1999, a.a.O. [Fn. 99], S. 22 f.

%% vgl. dazu Steiner, Nachhaltige Beschaffung und Vergaberecht — ein Wink aus Europa, in: Beschaf-
fungsmanagement 5/2004, S. 12 f.

136 v/gl. zum Ganzen Stockli, Das neue EU-Vergaberecht, in: Baurecht 2/2004, S. 75 f., insb. S. 76

157 Entscheid in der Rechtssache C-513/99, Slg. 2002, 1-7213; vgl. zum direkten Einfluss des Urteils auf
die Novellierung der EG-Vergaberichtlinien etwa Schneider, EG-Vergaberecht zwischen Okonomisierung
und umweltpolitischer Instrumentalisierung, in DVBI 2003, S. 1186 ff., S. 1189

138 vgl. dazu die Entscheidungen in der Rechtssache 31/87 Beentjes vom 20. September 1988, Slg. 1988,
4635, und in der Rechtssache C-225/98 Nord-Pas-de-Calais, Slg. 2000, I-7445
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umweltpolitische Sekundérzwecke ebenso anwendbar seien'*®. Besonders fiir das
Umweltthema gilt aber auch, dass die Kommission die friihere Rechtsprechung des
EuGH™ im Interesse einer klaren Wettbewerbsorientierung nur stark einschran-
kend rezipiert hat'®".

Ausgangspunkt fir den Entscheid des EuGH in Sachen Concordia Bus Finland und
damit fur einen Wendepunkt im Verstdndnis des européischen Vergaberechts war
die Ausschreibung von 7 Losen fir den Betrieb des innerstadtischen Busverkehrs
der Stadt Helsinki. Los 6 betraf die Linie 62. Hier hatte die Firma Concordia das
kostenglinstigste Angebot eingereicht. Das stadtische Busunternehmen HLK erhielt
gleichwohl den Zuschlag wegen Zusatzpunkten aufgrund besserer Werte in den
Bereichen Stickoxid- und Ldrmemissionen der Busse'®?. Die EU-Kommission hatte
in der interpretierenden Mitteilung zur Berlcksichtigung von Umweltbelangen bei
der Vergabe Offentlicher Auftrdge noch die Auffassung vertreten, die
Bertcksichtigung von Umweltaspekten sei nur insoweit zulassig, als diese flr die
Vergabestelle mit einem unmittelbaren wirtschaftlichen Vorteil verbunden seien®.
Demnach hatte die Concordia Bus Finland den Zuschlag erhalten mussen. Der
EuGH hat aber entschieden, dass ©Okologische Gesichtspunkte im Rahmen der
Erteilung des Zuschlags auch dann beriicksichtigt werden dirfen, wenn sie nicht
mit einem finanziellen Vorteil fur die Vergabestelle verbunden sind. Einschrankend
hat er verlangt, dass die Umweltschutzkriterien mit dem Gegenstand des Auftrags
zusammenhangen, dem Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungs-
freiheit einrdumen, im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des
Auftrags ausdrucklich genannt sind sowie dass alle Grundsédtze des Gemein-
schaftsrechts, vor allem das Diskriminierungsverbot, beachtet werden'®. Diese
Bedingungen sind vorliegend erfullt gewesen, weshalb die Concordia Bus Finland
vor dem EuGH unterlegen ist. Der Beriicksichtigung von mit dem Gegenstand des
Auftrags zusammenhangenden Umweltschutzkriterien steht auch der Begriff des
wirtschaftlich glnstigsten Angebots nicht entgegen. Einerseits werden die
Zuschlagskriterien durch die einschlagige Richtlinie nicht abschliessend aufge-
zahlt™®. Weiter kann — so der Gerichtshof — nicht ausgeschlossen werden, dass sich
Faktoren, die nicht rein wirtschaftlich sind, auf den Wert eines Angebots fiir den
Auftraggeber auswirken konnen. Diese Feststellung werde auch durch den
Wortlaut der anzuwendenden Vorschrift, nach welcher die Asthetik eines Angebots

%9 Schneider, a.a.0. [Fn. 157], S. 1187

180 Meint die Entscheidungen in der Rechtssache 31/87 Beentjes vom 20. September 1988, Slg. 1988,
4635, und in der Rechtssache C-225/98 Nord-Pas-de-Calais, Slg. 2000, I-7445

181 Schneider, a.a.0. [Fn. 157], S. 1188, der damit insbesondere die interpretierende Mitteilung der EU-
Kommission anspricht.

182 Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 26 (vgl. auch Rz. 23)

183 |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], S. 21

184 Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 64

1%% Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 54
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ausdriicklich beriicksichtigt werden konne, bekraftigt'®. Nicht gedussert hat sich
der EUGH zur Frage, ob das wirtschaftlich gtinstigste Angebot bedeute, dass es eine
Schranke gebe in Bezug auf die Gewichtung der Umwelteigenschaften gegentber
dem Preis™’. Ebenso ist noch offen geblieben, ob auch Herstellungsbedingungen
im Rahmen von Zuschlagskriterien beriicksichtigt werden diirfen*®. Klar ist, dass
Umweltanforderungen, die sich zum Vorteil der Vergabestelle auswirken, mit dem
Entscheid Concordia Bus Finland als nachvollziehbare Wirtschaftlichkeits-
(iberlegungen anerkannt sind'®®. Im Ergebnis gewahrt der EUGH den 6ffentlichen
Auftraggebern einen betrachtlichen Spielraum zur Internalisierung externer
Umweltkosten'™. Versteht man den Begriff vergabefremd so, dass nicht allein
betriebswirtschaftliche Effizienzerwagungen fiir den Zuschlag entscheidend sind,
sondern dass fir die Auftragserledigung ein hoherer Preis in Kauf genommen wird,
wenn dafur volkswirtschaftliche Vorteile zu erwarten sind, wird mit dem Entscheid
Concordia Bus Finland die Berlcksichtigung vergabefremder Aspekte fir zuldssig
erklart'™®. Nach der hier vertretenen Auffassung ist es aber vielmehr so, dass der
EuGH den Begriff ,,vergabefremd* aus seiner Sicht anders definiert. VVergabefremd
ist nach der Umschreibung des EuGH nicht derjenige Aspekt, der nicht als
konkreter ©konomischer Nutzen erscheint, sondern derjenige, der aus der
Perspektive der Vergabestelle in nicht hinreichendem Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand steht'’?*®, Die Betonung der Perspektive der Vergabestelle
bedeutet, dass im Helsinki-Urteil die Frage, ob auch globale Umweltinteressen in
die Bewertung miteinbezogen werden kdnnen, nicht entschieden werden musste.
Mit der dargestellten Erweiterung des Begriffes des wirtschaftlich gunstigsten
Angebots nimmt der EuGH auch die mit ehrgeizigen 6kologischen Vorgaben
verbundene Marktbeschrankung in Kauf. Entsprechend stellt der Gerichtshof fest,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz der Berlcksichtigung von Umweltschutz-
Kkriterien nicht allein deshalb entgegensteht, weil nur wenige Unternehmen in der
Lage sind, einen Fuhrpark anzubieten, der diesen Kriterien entspricht™"**".

18 Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 64; vgl. zu diesem Argument in Bezug

auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 56 f.

7 schneider, a.a.0. [Fn. 157], S. 1191

188 Kunzlik, a.a.0. [Fn. 52], S. 176

189 Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, Tiibingen 2004, S. 83

79 Bungenberg/Nowak, Europaische Umweltverfassung und EG-Vergaberecht, a.a.O. [Fn. 43], S. 14
"L vgl. zu dieser Definition von vergabefremd Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 94

172 Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38], S. 68, der bei fehlendem Auftragsbezug von
.echten” vergabefremden Kriterien spricht, um sie von den sogenannt vergabefremden Kriterien zu
unterscheiden. Vgl. zum Gegensatz zwischen ,leistungsbeschreibenden” und ,vergabefremden” Aspekten
ausfuhrlich Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S: 66 ff. mit zahlreichen Hinweisen.

3 Entscheidend ist auch fir Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 103, der Bezug zum nachgefragten Produkt
bzw. zu der nachgefragten Leistung.

1" Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 86

175 Brisant ist, dass die stadtischen Busbetriebe und damit ein dem Auftraggeber zugehdriger Anbieter
den Auftrag erhalten hat (Hauser, Umweltschutz als Zuschlagskriterium (zitiert als: Umweltschutz), in:
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Kernaussage 15: Der EuGH hat entschieden, dass 6kologische Gesichtspunkte im
Rahmen der Erteilung des Zuschlags auch dann berlcksichtigt werden durfen,
wenn sie nicht mit einem finanziellen Vorteil fiir die Vergabestelle verbunden sind.

Kernaussage 16: Vergabefremd ist nach dem dem Helsinki-Entscheid zugrunde
liegenden Verstandnis nicht derjenige Aspekt, der nicht einen konkreten
6konomischen Nutzen fir die Vergabestelle mit sich bringt, sondern derjenige, der
gemessen an der Interessenlage der Vergabestelle in keinem hinreichenden
Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand steht.

2.2 Der Fall EVN / Wienstrom

Bereits nach den Ausfihrungen der Kommission zum bisherigen Vergaberecht
zulassig ist die im Rahmen der technischen Spezifikationen formulierte VVorgabe,
wonach Strom aus erneuerbaren Energien erzeugt worden sein muss'’°. Nun hat
sich die Frage gestellt, ob eine derartige Anforderung an die Herstellungsbedin-
gungen auch im Rahmen der Zuschlagskriterien definiert werden kann. Die
Republik Osterreich hatte einen Auftrag fir die Lieferung von Elektrizitat im
offenen Verfahren ausgeschrieben. Die Anbieter hatten einerseits einen Preis je
Kilowattstunde anzugeben. Letzterer wurde mit 55 Prozent gewichtet gegenuber
dem Kriterium ,,Energie aus erneuerbaren Energietragern“ mit 45 Prozent. Im
Rahmen dieses Kriteriums wurde auch berlcksichtigt, wieviel Strom aus
erneuerbaren Energietrdgern ein Anbieter (Uber den geschétzten Lieferumfang an
Bundesdienststellen im Umfang von 22.5 Gigawattstunden pro Jahr hinaus) an
einen nicht n&her eingegrenzten Abnehmerkreis liefern kann.

Der EuGH hat zunéchst die Frage beantwortet, ob es im Rahmen der Beurteilung
des wirtschaftlich ginstigsten Angebots zuldssig sei, bei der Vergabe eines
Auftrags Uber die Lieferung von Strom ein Kriterium festzulegen, das die
Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietragern verlangt'’”. Dies ist aufgrund
der Entscheidung Concordia Bus Finland auch dann mdglich, wenn mit der
Beriicksichtigung des Zuschlagskriteriums keine konkret-wirtschaftlichen Vorteile
verbunden sind. Der Gerichtshof halt anschliessend fest, dass sich daraus ergebe,

Baurecht 1/2003, S. 35 ff., insh. S. 36; vgl. auch Hoffer / Epler, EUGH erlaubt 6kologische Kriterien im
Vergabeverfahren, in: ecolex 2002, S. 937 ff., S. 937).
178 Auch diese Konzession an die dkologische Beschaffung ist im Schrifttum teilweise auf Widerstand
%stossen (vgl. dazu die Hinweise bei Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 89 f.).

Entscheid in der Rechtssache C-448/01 EVN AG / Wienstrom GmbH vom 4. Dezember 2003, Rz. 27
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dass die Definition eines derartigen Zuschlagskriteriums zulassig sei'’®. Diese
Argumentationslinie ist allerdings etwas verklrzt und verschleiert den grossen
Schritt, den der Gerichtshof mit diesem Entscheid macht. Wéhrend namlich im Fall
Concordia Bus Finland der subjektive Nutzen fir die Vergabestelle in den
Vordergrund gestellt worden ist (Schadstoff- und Larmimmissionen in der Stadt
Helsinki selbst), spielt es nach der Wienstrom-Entscheidung keine Rolle mehr, ob
die Berlcksichtigung von Umweltaspekten aus lokaler oder globaler Perspektive
begriindet wird'”. Insoweit wird also die Rechtsprechung des EuGH im Sinne der
Schlussantrage des Generalanwalts Mischo zum Fall Concordia Bus Finland*®
prazisiert. Dies fiihrt zu einem weiten makrodkonomischen Wirtschaftlichkeits-
begriff'®’. Zudem spielt es auch keine Rolle, ob sich die als Kriterium formulierten
Herstellungsbedingungen im Produkt selbst niederschlagen®®,

Weiter hat das vorlegende Osterreichische Gericht die Frage aufgeworfen, ob es
nicht problematisch sei, einen nicht konkret-wirtschaftlichen Aspekt mit der
Gewichtung von 45 Prozent in den Vergabeentscheid einfliessen zu lassen'®. Der
Gerichtshof halt dazu fest, die Nutzung erneuerbarer Energiequellen diene dem
Umweltschutz, da sie zur Verringerung der Emissionen von Treibhausgasen
beitrage, die zu den Hauptursachen der Klimadnderung zéhlen, zu deren
Bek&dmpfung sich die Europaische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten
verpflichtet hatten'®. Somit erscheint in Anbetracht der Bedeutung des mit dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Kriterium verfolgten Zieles dessen
Gewichtung mit 45 Prozent nicht als Verstoss gegen die Regel, dass das wirtschaft-
lich ginstigste Angebot anhand einer Gesamtwirdigung der Zuschlagskriterien
ermittelt werden soll'®. Diese Entscheidung beweist — so Steinberg —, dass der
EuGH gewillt ist, die offentliche Auftragsvergabe auch zur Verfolgung von
gesellschaftlicher Steuerung zu akzeptieren, solange der Primérzweck des
Offentlichen Auftragswesens — die Beschaffung — nicht aus den Augen verloren
wird™®®. Wiahrend die Entscheidung Concordia Bus noch die Frage zum Gegenstand
hatte, ob Umweltanforderungen im Rahmen der Bewertung aufgrund der

8 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 34.

179 Offen bleibt dagegen nach wie vor, ob im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung externe Kosten
mitbertcksichtigt werden dirfen, was von der Kommission verneint wird (Dageforde, a.a.O. [Fn. 15],

S. 101.

18 Schlussantrage vom 13. Dezember 2001 in der Rechtssache C-513/99, Rz. 105 ff.; vgl. dazu Rossner/
Schalast, Umweltschutz und Vergabe in Deutschland nach ,Concordia Bus Finland®, in: NJW 2003,

S. 2361 ff., S. 2362 mit Fn. 20

181 Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38], S. 69 f.; Steinberg, Die ,Wienstrom“-Entscheidung
des EuGH, in: EuZW 2004, S. 76 ff., S. 76 mit Fn. 8; anders insoweit Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 103,
wohl wegen der fehlenden Méglichkeit der Internalisierung externer Kosten.

182 steinberg, a.a.0. [Fn. 181], S. 77

183 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 35

184 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 40

18 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 42

1% Steinberg, a.a.0. [Fn. 181], S. 76
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Zuschlagskriterien berticksichtigt werden durfen, geht es im Entscheid EVN/Wien-
strom um die Art und Weise, in welcher dies geschehen darf'®”. Dabei wird dem
Auftraggeber insoweit ein gewisser Spielraum eroffnet, als der EuGH nicht frei
priift, ob sich das angestrebte Ziel mit dem gewahlten Kriterium mdoglicherweise
nicht erreichen lasst'®*®. Demgegeniiber wird von der Vergabestelle — abgeleitet aus
dem Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter — verlangt, dass ein derartiges
Kriterium mit Anforderungen verbunden wird, die eine effektive Nachprifung der
Richtigkeit der in den Angeboten enthaltenen Angaben erlauben™®.

Schliesslich beantwortet der EuGH die Frage, ob die Uber den Bedarf der zu
beliefernden Bundesstellen hinausgehende Menge angebotener erneuerbarer
Energie bei der Erteilung des Zuschlags mitberlcksichtigt werden darf. Der
Vergabestelle ist von Verfahrensbeteiligten insbesondere vorgeworfen worden, mit
der F&higkeit der Bieter, eine moglichst hohe Menge Strom aus erneuerbaren
Energietragern liefern zu kénnen, im Rahmen des Zuschlags systemfremd letztlich
den Bieter selbst bzw. dessen Eignung zu bewerten'®. Die 6sterreichische
Regierung hat demgegeniber erfolglos geltend gemacht, das Subkriterium der
insgesamt lieferbaren Menge Strom diene der Versorgungssicherheit. Dieses
Argument hat der EuGH verworfen und festgestellt, dass ein Zuschlagskriterium,
das sich ausschliesslich auf die Menge Strom aus erneuerbaren Energietragern
bezieht, die den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrages zu erwartenden
jahrlichen Verbrauch (bersteigt, nicht als mit dem Gegenstand des Auftrags
zusammenhangend angesehen werden kann'®*. Damit wird implizit zugleich gesagt,
dass die osterreichische Regierung mittels eines vergabefremden Aspekts versucht
hat, Uber den Beschaffungsgegenstand hinaus steuernd Einfluss zu nehmen, was
aus der Sicht der Wettbewerbsordnung, als deren Huter sich der Gerichtshof
versteht, unzuldssig ist'*?. Fast schon ironisch erscheint unmittelbar darauf die
wieder explizite Eventualargumentation des Gerichtshofes selbst fur den Fall, dass
dieses Kriterium ,,vom Bestreben geleitet sein sollte, die Versorgungssicherheit zu
gewdhrleisten,,. Eine solche Beschrankung des Kreises der Wirtschaftsteil-
nehmer, die in der Lage sind, ein Angebot abzugeben, wirde das mit den
Richtlinien Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o&ffentlicher
Auftrage verfolgte Ziel einer Offnung firr den Wettbewerb vereiteln™*. Mit dieser
Abwagung zeigt der EuGH, dass er die Balance zwischen Wirtschafts- und

187 pageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 101

'8 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 53 und Rz. 72

18 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 51 und Rz. 72; vgl. dazu Dageforde,
a.a.0. [Fn. 15], S. 100 f.

19 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 63

191 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 68

192 aufgrund dieser Feststellung brauchte der Gerichtshof nicht mehr zu priifen, ob eine unzuléssige
Doppelverwertung eines Eignungsaspekts vorliegt.

193 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 70

19 Entscheid in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 69
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Umweltverfassung in der Rechtsprechung zum Vergaberecht sucht und sowohl die
Anliegen des Umweltschutzes als auch diejenigen des Wettbewerbs ernst nimmt.

Kernaussage 17: Herstellungsbedingungen koénnen (etwa in Bezug auf die Frage,
ob Strom umweltfreundlich produziert worden ist) im europdischen Vergaberecht
nach dem Entscheid EVN/Wienstrom nicht nur in der Form technischer Spezifi-
kationen, sondern auch im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglichkeit
beriicksichtigt werden.

Kernaussage 18: Vergabefremd ist in Prézisierung der Kernaussage 16 nach dem
dem Entscheid EVN/Wienstrom zugrunde liegenden Verstandnis nicht derjenige
Aspekt, der keine Vorteile fiir die Vergabestelle mit sich bringt, sondern derjenige,
der — auch unter Berlcksichtigung globaler Umweltbelange, die sich nicht direkt
zugunsten der Vergabestelle auswirken — nicht in hinreichendem Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand steht.

3. Die neuen Vergaberichtlinien

Am 30. April 2004 ist die neue Richtlinie ,,iiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe oOffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage®
verdffentlicht worden'®. Ergéanzt wird sie durch eine neue Sektorenrichtlinie'®®. Es
ist eines der Hauptziele der neuen Vergaberichtlinien, Klarheit zu schaffen in
Bezug auf die Mdglichkeiten der Bertcksichtigung sozialer und Okologischer
Kriterien im Rahmen der &ffentlichen Beschaffung™®’. Gemass dem Erwagungs-
grund 5 der Richtlinie stellt diese klar, wie die offentlichen Auftraggeber zum
Umweltschutz und zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung beitragen
kénnen'®, und garantiert ihnen gleichzeitig, dass sie fir ihre Auftrage ein optimales

195 Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Marz 2004 (ABI. L 134/114 vom 30. April 2004); fiir einen Uberblick vg|.
etwa Sue Arrowsmith, An Assessment of the New Legislative Package on Public Procurement, in:
Common Market Law Review 2004, S. 1277 ff.

19 Richtlinie 2004/17/EG vom 31. Marz 2004 (ABI. L 134/1 vom 30. April 2004)

97 Blaas, a.a.0. [Fn. 116], S. 5

198 Dies wird in Erwagungsgrund 5 ausdriicklich mit Art. 6 EGV, also mit dem verfassungsrechtlichen
Rahmen, begriindet, der die Bertlicksichtigung von Umweltschutzanliegen auch im Bereich des Beschaf-
fungsrechts verlangt. Dageférde/Dross schliessen daraus auf eine Verpflichtung der 6ffentlichen
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Preis/Leistungsverhaltnis erzielen konnen. Nach diesem Konzept ist davon
auszugehen, dass Umweltschutzkriterien wie auch soziale Kriterien nicht per se
vergabefremd sind'*®. Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang, dass es viel
schwerer ist, soziale Anliegen unter die klassischen vergaberechtlichen Kategorien
(Eignungskriterien, technische Spezifikationen und Zuschlagskriterien) zu subsu-
mieren als 6kologische, auch wenn die beiden Aspekte immer im selben Atemzug
genannt werden®®. Dabei haben sich die Legislativorgane der Européischen Union
ausdricklich an der Rechtsprechung des EuGH zur Beriicksichtigung des Umwelt-
schutzes orientiert?®’. Die Richtlinie soll so ausgelegt werden, dass sie Massnahmen
zugunsten des Schutzes der natirlichen Umwelt und der nachhaltigen Entwicklung
nicht entgegensteht, soweit diese Massnahmen mit dem Vertrag in Einklang stehen
(Erwagungsgrund 6). Es ist bezeichnend, dass die neuen Richtlinien wegen der
Bertcksichtigung sozialer und 6kologischer Aspekte ein Einigungsverfahren nach
Art. 251 EUV haben durchlaufen missen. Dabei hat das Parlament die umwelt-
freundlichere Haltung, die Kommission demgegenuber die wettbewerbsfreundli-
chere Position eingenommen®?. In der Lehre gibt es nun Stimmen, die die Frage
aufwerfen, ob es nicht teilweise zu einer Uberbetonung des Umweltschutzes
gekommen ist. Im Hinblick auf die Konkretisierung und Anwendung wird in
diesem Sinne an die Entscheidtrager appelliert, der Verhaltnismassigkeit in Bezug
auf die Eingriffe in die Wirtschaftsgrundrechte besonderes Augenmerk zu schen-
ken®. Auch dogmatisch bleiben Fragen offen, wie Dageférde/Dross bedauernd
feststellen. Herausgekommen ist nach den genannten Autorinnen ,,eine Kompro-
misslésung — nicht mehr und nicht weniger“***.

Kernaussage 19: Die Gesetzgebungsgeschichte der EG-Vergaberichtlinien zeigt die
politische Bedeutung der Berticksichtigung sozialer und 6kologischer Aspekte im
Rahmen der o6ffentlichen Vergabe. Mit den européischen Vergaberichtlinien wird
im Wesentlichen der durch die Rechtsprechung des EuGH initiierte Paradigmen-
wechsel namentlich in Bezug auf die umweltfreundliche Beschaffung kodifiziert
(vgl. aber Kernaussage 20 zu den vergabefremden Kriterien).

Auftraggeber, 6kologische Aspekte bei der Vergabe zu beriicksichtigen (Dageforde/Dross, Reform des
européischen Vergaberechts — Umweltkriterien in den neuen Vergaberichtlinien, in: NVwZ 2005, S. 19 ff,,
S. 21).

9 pubey, a.a.0. [Fn. 152], S. 168.

290 \/gl. immerhin den Versuch in Erwagungsgrund 46.

291 Erwagungsgrund 1 zur Richtlinie 2004/18/EG; vgl. dazu auch die Berichte A5-00007/2004 und A5-
0008/2004 der Delegation des Europaischen Parlaments im Vermittlungsausschuss an das Europaische
Parlament vom 21. Januar 2004

292 gchneider, a.a.0. [Fn. 157], S. 1188; ausfiihrlich Dageférde/Dross, a.a.0. [Fn. 198], S. 19 f.

293 Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38], S. 70 f.

2% Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 25
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3.1 Missachtung der Umweltschutzgesetzgebung als Ausschlussgrund

Art. 45 der neuen Richtlinie regelt den Ausschluss unerwinschter Bieter. Nach
Art. 45 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG muss ein Bewerber von der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, wenn er rechtskréaftig wegen
Beteiligung an einer kriminellen Organisation, Bestechung, Geldwésche oder
Betrug zulasten der Europdischen Gemeinschaften verurteilt worden ist. Gemaéss
Art. 45 Abs. 2 lit. ¢ der Richtlinie kann ein Bewerber ausgeschlossen werden, wenn
er aufgrund eines rechtskraftigen Urteils bestraft worden ist wegen eines Delikts,
das seine berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt. Nach Art. 45 Abs. 2 lit. d der
Richtlinie gilt das auch, wenn der Anbieter eine schwere Verfehlung begangen hat,
die vom offentlichen Auftraggeber nachweislich festgestellt worden ist. Damit ist
in Bezug auf die Einhaltung der Umweltstandards so oder so von einem
fakultativen Ausschlussgrund auszugehen®®. Derselbe fakultative Ausschlussgrund
gilt im Ubrigen auch fiir gewisse Mindeststandards im Bereich der Arbeits-
bedingungen. Diese Vorschriften sollen auch gegentiber auslandischen Anbietern
Anwendung finden, wenn sie am Ort der Vergabe tétig werden.

Bereits die interpretierende Mitteilung der EU-Kommission enthdlt den Hinweis,
dass dort, wo die Gesetzgebung den Verstoss gegen das Umweltrecht als eine
berufliche Verfehlung qualifiziert, die Richtlinien dem Auftraggeber etwa erlaubt,
die strafrechtlich relevante Verletzung von Umweltvorschriften als Grund fir den
Ausschluss eines Anbieters heranzuziehen®®. Dageférde/Dross werfen zu dieser
Bestimmung die Frage auf, ob auch eine verwaltungsstrafrechtliche Sanktion nicht
ebenfalls geniigt, um den Ausschluss zu begriinden®”. Art. 27 der Richtlinie
2004/18/EG weist auf die Modalitaten der Bekanntgabe der entsprechenden
Bedingungen hin, die sich etwa aus dem Umweltschutzrecht ergeben.

Erwégungsgrund 43 zur Richtlinie 2004/18/EG lautet (auszugsweise):

. Enthalt das nationale Recht entsprechende Bestimmungen, so kann ein Verstol}
gegen das Umweltrecht oder gegen Rechtsvorschriften Uber unrechtmafiige
Absprachen bei oOffentlichen Auftragen, der mit einem rechtskraftigen Urteil oder einem
Beschluss gleicher Wirkung geahndet wurde, als Delikt, das die berufliche
Zuverlassigkeit des Wirtschaftsteilnehmers in Frage stellt, oder als schwere Verfehlung
betrachtet werden. ...

295 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 22
2% |nterpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 11/2.1
207 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 22 f.
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3.1 Okologisches Know-how als Eignungskriterium und Umweltmanage-
mentsysteme

Die technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit wird in Art. 48 der
Richtlinie 2004/18/EG naher umschrieben. Dabei wird fir den Bereich der Bau-
und Dienstleistungsauftrage auf die Angabe der Umweltmanagementmassnahmen
hingewiesen, die der Wirtschaftsteilnehmer bei der Ausfihrung des Auftrags
gegebenenfalls anwenden will (Art. 48 Abs. 2 lit. f der Richtlinie). Auch mit Blick
auf das schweizerische Recht interessant ist die daraus abzuleitende Faustregel,
dass der Berlcksichtigung der umweltspezifischen Eignung des Anbieters bei der
Beschaffung von Produkten im Vergleich zu Bauten und Dienstleistungen im
Zweifel weniger Bedeutung zukommt. In Art. 50 der Richtlinie wird unter dem
Titel ,,Normen fir Umweltmanagement® weiter darauf hingewiesen, dass verwen-
dete Zertifikate moglichst international sein sollen und dass anderweitige
Nachweise dafir, dass ein Anbieter die durch Zertifikate dokumentierten Voraus-
setzungen erfillt, zuzulassen sind (vgl. auch den Erwagungsgrund 44 der Richt-
linie)*®. Diese Festlegung ist vor allem angesichts des Hintergrundes bemerkens-
wert, dass der Wettbewerbsgedanke bzw. die EU-Kommission hier betrachtlichem
politischem Druck standgehalten hat. Es hat sich namlich die Frage gestellt, ob das
gemeinschaftseigene System fir das Umweltmanagement EMAS gesondert
erwahnt oder gar bevorzugt werden soll*®. Die in Erwégung 44 gewahlte Formulie-
rung, ein Umweltmanagementsystem koénne verlangt werden, wenn ,die Art der
Arbeiten und/oder Dienstleistungen es rechtfertig[e]“, ist nach Dageftérde/Dross so
zu verstehen, dass eine gesteigerte Umweltsensibilitt des Auftrages vorausgesetzt
wird, wenn ein Umweltmanagementsystem als Eignungskriterium definiert werden
soll. Die genannten Autorinnen vertreten im Ubrigen die Ansicht, dass ein solches
im Sinne der Beriicksichtigung der Mehreignung auch im Rahmen der Ermittlung
des wirtschaftlich ginstigsten Kriterium anhand der Zuschlagskriterien

beriicksichtigt werden kann?™.

Erwagungsgrund 44 zur Richtlinie 2004/18/EG lautet:

In geeigneten Fallen, in denen die Art der Arbeiten und/oder Dienstleistungen es
rechtfertigt, dass bei Ausfihrung des o6ffentlichen Auftrags Umweltmanagement-

malinahmen oder -systeme zur Anwendung kommen, kann die Anwendung solcher

MalRnahmen bzw. Systeme vorgeschrieben werden. Umweltmanagementsysteme
konnen unabhangig von ihrer Registrierung gemafld den Gemeinschaftsvorschriften wie

2% Dubey, a.a.0. [Fn. 152], S. 168
299 Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 9 und S. 17
219 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 23
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die Verordnung (EG) Nr. 761/2001 (EMAS) (3) als Nachweis fur die technische
Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers zur Ausfihrung des Auftrags dienen.
Dartber hinaus sollte eine Beschreibung der von dem Wirtschaftsteilnehmer ange-
wandten MalRnahmen zur Gewahrleistung desselben Umweltschutzniveaus alternativ zu
den registrierten Umweltmanagementsystemen als Beweismittel akzeptiert werden.

3.2  Umweltanforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen

Gemaéss Art. 23 Abs. 3 lit. b der Richtlinie 2004/18/EG konnen Leistungs- und
Funktionsanforderungen auch Umwelteigenschaften umfassen. Dazu wird in der
Lehre ausgefuhrt, dass Art. 23 der Richtlinie wohl so zu verstehen ist, dass
offentliche Auftraggeber in den technischen Spezifikationen auch Umweltanforde-
rungen an die Herstellung einer Ware festlegen kénnen®'. In diesem Sinne &ussert
sich auch das Handbuch der Kommission zur umweltfreundlichen Beschaffung®.
Besonders erwahnt wird auf Initiative des Parlaments®®® die Méglichkeit, im
Rahmen der technischen Spezifikationen Umweltanforderungen anhand von
Umweltzeichen festzulegen (Art. 23 Abs. 6 der Richtlinie 2004/18/EG). Dabei wird
in Erwagung 29 ausdrucklich auf die Herstellungsmethoden als méglicher Gegen-

stand einer technischen Spezifikation hingewiesen.

Die Erwadgung 29 zur Richtlinie 2004/18/EG lautet (auszugsweise):

... Offentliche Auftraggeber, die fiir die technischen Spezifikationen eines Auftrags
Umweltanforderungen festlegen méchten, konnen die Umwelteigenschaften - wie eine
bestimmte Produktionsmethode - und/oder Auswirkungen bestimmter Warengruppen
oder Dienstleistungen auf die Umwelt festlegen. Sie kénnen — mussen aber nicht —
geeignete Spezifikationen verwenden, die in Umweltgitezeichen wie z.B. dem
Europaischen Umweltgutezeichen, (pluri)nationalen Umweltgitezeichen oder anderen
UmweltgUtezeichen definiert sind, sofern die Anforderungen an das Gutezeichen auf der
Grundlage von wissenschaftlich abgesicherten Informationen im Rahmen eines Verfah-
rens ausgearbeitet und erlassen werden, an dem interessierte Kreise — wie z.B. staat-
liche Stellen, Verbraucher, Hersteller, Handler und Umweltorganisationen — teilnehmen
konnen, und sofern das Gutezeichen fur alle interessierten Parteien zuganglich und
verfugbar ist. ...

Das Zugrundelegen von Umweltzeichen fuhrt zur Vermutung, dass Anbieter, deren
Produkte mit diesem Umweltzeichen versehen sind, den entsprechenden techni-

1 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 22
212 ygl. dazu das Kapitel 4 hiernach
213 vgl. zur Entstehungsgeschichte dieser Norm Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 21
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schen Spezifikationen geniigen. Das entbindet aber die VVergabestelle nicht, andere
Formen des Nachweises, dass ein Produkt Uber dieselben Eigenschaften verfiigt,
ebenfalls zu akzeptieren®. Diese Norm fiihrt zugleich zu einer Beweislastumkehr
zugunsten des offentlichen Auftraggebers. Will ein Bieter den Nachweis erbringen,
dass sein Produkt oder seine Leistung — ohne iber das Umweltzeichen zu verfiigen
— den umweltbezogenen Anforderungen geniigt, muss er zusatzliche Prifberichte

oder Unterlagen vorlegen®".

3.3 Umwelteigenschaften als Zuschlagskriterium

Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG lasst den Mitgliedstaaten wie bisher die Wahl,
ob sie sich am preisgulnstigsten oder am ,,aus der Sicht des 6ffentlichen Auftrag-
gebers wirtschaftlich ginstigsten Angebot* orientieren wollen. In der Umschrei-
bung des Wirtschaftlichkeitsbegriffs unter Betonung der Sicht der Vergabestelle
wird der dem Fall Concordia Bus Finland zugrunde liegende Gedanke der
subjektiven Perspektive — die Vergabestelle soll entscheiden kdnnen, ob sie die
Larm- oder Schadstoffbelastung ihrer Stadt bei der Ausschreibung von Verkehrs-
dienstleistungen berticksichtigt — auf generell-abstrakter Ebene umgesetzt (vgl.
dazu auch den Erwégungsgrund 46 der Richtlinie). In Art. 53 Abs. 1 lit. a der
Richtlinie werden die Umwelteigenschaften — im Gegensatz zu den alten Richt-
linien — ausdrucklich als Zuschlagskriterium genannt. Entgegen dem Vorschlag der
Kommission ist auf das Erfordernis eines ,,direkten* Zusammenhanges mit dem
Auftragsgegenstand verzichtet worden. In Erwédgungsgrund 46 wird aber auch
gesagt, dass die Zuschlagskriterien der Vergabestelle ermdglichen sollen, das
Preis/Leistungs-Verhaltnis jedes Angebots zu bestimmen. Die Entstehungsge-
schichte der Norm zeigt, dass insbesondere in Bezug die Bertcksichtigung der
Herstellungsbedingungen zu Diskussionen Anlass gegeben hat. So haben etwa der
Ausschuss der Regionen und das Parlament den von der EU-Kommission
verlangten ,,direkten* Zusammenhang zum Auftrag abgelehnt mit der Begriindung,
es musse moglich sein, um Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots Umweltschutzanforderungen an Herstellungsverfahren zu stellen®*.
Andererseits hat der ausdriickliche Hinweis auf die Produktionsmethoden, wie er
seitens des Parlaments gefordert worden war, nicht Eingang gefunden in den
Richtlinientext®®*. Hingegen wird in Erwagungsgrund 1 der Richtlinie ausdriick-
lich auf die Rechtsprechung des EuGH zu den Zuschlagskriterien hingewiesen als
Grundlage fir die Auslegung der Richtlinien. In Anlehnung an den Entscheid des

24 Dubey, a.a.0., [Fn. 152], S. 168

215 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 22

2% pageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 110 und S. 123
2% pageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 122 f.
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Gerichtshofs in Sachen EVN/Wienstrom lasst sich Art. 53 Abs. 1 lit. a der Richt-
linie dahingehend interpretieren, dass auch globale Zielsetzungen wie der Klima-
schutz und damit etwa die Herstellungsbedingungen von Strom in die Sicht des
Auftraggebers integriert werden koénnen*®. Gescheitert ist demgegeniiber der
Versuch des Umweltausschusses, die Beriicksichtigung externer Kosten im Sinne
wlangfristiger Nebeneffekte im Sinn des gesamtgesellschaftlichen Interesses® in

Rahmen der Bewertung zu ermdglichen®'®.

3.4 Umweltanforderungen als ,,additional criteria*“ bzw. zul&ssige
vergabefremde Aspekte

Im Rahmen der Rechtsprechung des EuGH zur Berlicksichtigung des Gesichts-
punkts Bekampfung der Arbeitslosigkeit hat der Gerichtshof den Begriff ,,zuséatz-
liche Bedingungen* gepragt. Der genaue dogmatische Standort dieser Bedingungen
neben den Eignungs- und Zuschlagskriterien ist allerdings umstritten geblieben®'’.
Dies ist nichts weiter als die Folge der Erkenntnis, dass ,,echt“ vergabefremde
Aspekte wie die Lehrlingsausbildung dogmatisch weder als Eignungs- noch als
Zuschlagskriterium verstanden werden kénnen®® und somit aus theoretischer Sicht
einer eigenen Kategorie bedurfen, sofern ihre Beriicksichtigung zuléssig sein
soll*®. In diesem Sinne schafft Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG unter dem Titel
»,Bedingungen fur die Auftragsausfiihrung“ (,,conditions for performance of
contracts®) die Grundlage fur die Beriicksichtigung ,,echt* vergabefremder Krite-
rien, insbesondere mit Blick auf soziale und umweltbezogene Aspekte®”. Art. 26
der Richtlinie 2004/18/EG ist als Kodifikation der Beentjes-Rechtsprechung ver-
standen worden®*. Es wird wiederum Sache des Gerichtshofs sein, der Beriick-

sichtigung vergabefremder Gesichtspunkte im Hinblick auf die Verhaltnis-

216 Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 24

2% pageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 123

217 Schneider, a.a.0. [Fn. 157], S. 1187 f.; Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 109, vertritt etwa die Ansicht, die
Vertragsbedingungen entfalten eine vergleichbare Wirkung wie die Zuschlagskriterien, was mit dem
Begriff ,condition” allerdings prima facie nicht in Einklang zu bringen ist. Entsprechend halt der genannte
Autor im nachsten Satz fest, dass Unternehmen, welche die Anforderungen an die Vertragsausfiihrung
nicht erfiillen kénnen, faktisch vom Vergabeverfahren ausgeschlossen sind. Das entspricht aber zweifellos
nicht der Definition von Zuschlagskriterien. Dageférde/Dross fuihren dazu aus, es bleibe unklar, ob die
besonderen Bedingungen zum Ausschluss von Bietern fihren (a.a.O. [Fn. 198], S. 20).

218 \/gl. nur Dageforde/Dross, a.a.O. [Fn. 198], S. 21

219 vgl. nur Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 60 f. mit Hinweisen

20 y/gl. die Kurzdarstellung ,Das neue EU-Vergaberecht* von Stockli, in: Baurecht 2/2004, S. 75 f. lit. d;
zum Ganzen kritisch Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 110, der auch hier den Bezug zum Auftragsgegen-
stand verlangt. Bezeichnend ist, dass diese Norm zunachst auf soziale Kriterien zugeschnitten war, bei
welchen der Bezug zum Auftragsgegenstand regelmassig fehlt, wogegen erst durch die Initiative des
Parlaments hin auch 6kologische Bedingungen als mdglicher Anwendungsfall definiert worden sind
gDageft')rde/Dross, a.a.0. [Fn. 198], S. 20 rechte Spalte).

?! Dageférde/Dross, a.a.0. [Fn. 198], S. 20; Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 107
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maéssigkeit des damit verbundenen Eingriffs in den Wettbewerb Schranken zu
setzen. Beispiele fir mogliche Bedingungen fiir die Ausfuhrung eines Auftrags
werden in Erwagungsgrund 33 genannt:

Bedingungen fur die Ausfihrung eines Auftrags sind mit dieser Richtlinie vereinbar,
sofern sie nicht unmittelbar oder mittelbar zu einer Diskriminierung fihren und in der
Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen angegeben sind. Sie kdnnen
insbesondere dem Ziel dienen, die berufliche Ausbildung auf den Baustellen sowie die
Beschaftigung von Personen zu férdern, deren Eingliederung besondere Schwierig-
keiten bereitet, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen oder die Umwelt zu schitzen. In
diesem Zusammenhang sind z.B. unter anderem die - fur die Ausfihrung des Auftrags
geltenden - Verpflichtungen zu nennen, Langzeitarbeitslose einzustellen oder Ausbil-
dungsmaflnahmen fir Arbeitnehmer oder Jugendliche durchzufuhren, oder die Bestim-
mungen der grundlegenden Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
(IAO), fur den Fall, dass diese nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt worden sind, im
Wesentlichen einzuhalten, oder ein Kontingent von behinderten Personen einzustellen,
das Uber dem nach nationalem Recht vorgeschriebenen Kontingent liegt.

Dass mit diesen zusétzlichen Bedingungen der Wettbewerb in unzuléssiger Weise
verzerrt werden kann, zeigt etwa der Gedanke, dass die Bevorzugung eines
umweltfreundlichen Unternehmens ohne Bezug zum Auftragsgegenstand als
Beihilfe in Hohe der Differenz zum wirtschaftlich glinstigsten Angebot, verstanden

werden kann®?,

Kernaussage 20: Aus der Formulierung der neuen EG-Richtlinien I&sst sich
ableiten, dass die Berlcksichtigung 6kologischer Aspekte im Rahmen der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe aus europarechtlicher Sicht inzwischen als weitgehend
unproblematisch wahrgenommen wird. Das gilt indessen nicht fir die Berlck-
sichtigung von ,,echt” vergabefremden Aspekten, die dadurch gekennzeichnet sind,
dass sie keinen hinreichenden Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
aufweisen. Flr diese hat das europdische Vergaberecht eine eigene Kategorie
geschaffen.

222 Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 155
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4. Das neue Handbuch zur 6kologischen Beschaffung

Im August 2004 hat die EU-Kommission unter dem Titel ,,Buying green!* ein
Handbuch zur 6kologischen Beschaffung verdffentlicht®®. Dieses Dokument, das
die Kommission als ,,die Institution nicht bindend* bezeichnet, befasst sich tber
weite Strecken mit politischer Sensibilisierung und praktischen Tipps zur umwelt-
freundlichen Beschaffung sowie mit Beispielen fur entsprechende Konzepte aus
ganz Europa. Das Handbuch soll den Mitgliedstaaten helfen, mit Erfolg eine
dkologische Beschaffungspolitik zu lancieren®”. Die Vergabestellen werden aber
auch auf vergaberechtliche Kautelen hingewiesen. So wird den Beschaffenden
eingescharft, dass bei der Definition von technischen Spezifikationen mittels der
Anforderungen eines Umweltzeichens immer auch ein anderweitiger Nachweis,
dass dieselben Anforderungen erfillt werden, zugelassen werden muss®®. Weiter
wird hervorgehoben, dass sich Anforderungen an die Herstellungsbedingungen wie
etwa bei der erneuerbaren Energie auch auf Aspekte beziehen konnen, die nicht
sichtbar sind bzw. nicht zu einem physikalisch anderen Produkt fiihren. Verlangt
wird indessen ein Bezug zum Auftragsgegenstand®®. Dieser ist nicht gegeben,
wenn ein Mdbellieferant in seinen Biiros Recyclingpapier verwenden soll*?. In
Bezug auf die Beschaffung von Holz wird darauf hingewiesen, dass im Rahmen der
technischen Spezifikationen nur die 6kologischen Anforderungen der géngigen
Holzzertifikate in die Ausschreibung tGbernommen werden dirfen. Die sozialen
Standards, die dort ebenfalls definiert werden, missen ausser Betracht bleiben®®,
Dies ist im Ubrigen ein Grund mehr, neben Umweltzeichen auch anderweitige
Nachweise flr die Einhaltung der in Form von technischen Spezifikationen formu-
lierten Vorgaben zuzulassen.

Anschliessend an Er6rterungen zum Ausschlussgrund des Verstosses gegen die
Umweltschutzgesetzgebung wird zur Eignung (unter besonderer Berticksichtigung
von Umweltzertifikaten) betont, dass nicht Eignungsvoraussetzungen definiert
werden dirfen, die keinen Zusammenhang zum Auftragsgegenstand aufweisen®?.
Im Rahmen der Definition der Zuschlagskriterien enthdlt das Handbuch den
bemerkenswerten, aber nach dem Wienstrom-Entscheid und den neuen EG-
Richtlinien nichts als folgerichtigen Hinweis, dass es moglich ist, jeden Aspekt, der

223 Buying green! A handbook on environmental public procurement, 2004
ghttp://europa.eu.int/comm/environment/gpp/)

?* This handbook is designed to help public authorities successfully launch a green purchasing policy
ga.a.o. [Fn. 223], S. 6; vgl. auch die Medienmitteilung der Kommission 1P/04/1045 vom 26. August 2004).
% Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 19 f.

2% Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 23; zu weiteren Beispielen wie Nahrungsmitteln aus kontrollierter
Landwirtschaft vgl. S. 25

22l 50 schon die interpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt /1.3 S. 13

228 Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 26; vgl. Priess/Pitschas, a.a.O. [Fn. 59], S. 174 mit Hinweis

229 Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 31
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als technische Spezifikation definiert werden darf, auch als Zuschlagskriterium zu
beriicksichtigen®*. Am Beispiel des Wienstrom-Entscheids wird aber auch aufge-
zeigt, dass die Bedingung des Auftragsbezugs der Vergabestelle im Interesse des
Wettbewerbs Schranken setzt®®!. Das Handbuch bringt die integrierte Produkte-
politik auf der Ebene der Beschaffungspraxis in Einklang mit der Anwendung des

Vergaberechts™.

Kernaussage 21: Im Handbuch ,,Buying green!* der EU-Kommission wird im
Sinne einer Erlauterung der EU-Vergaberichtlinien der Gedanke formuliert, dass es
rechtlich zul&ssig sein muss, jede Umweltanforderung an den Gegenstand der
Beschaffung, der als technische Spezifikation definiert werden darf, auch als
Zuschlagskriterium zu berticksichtigen.

%0 Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 33

231 Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 35

282 ygl. zuletzt die Mitteilung der EU-Kommission zur integrierten Produktepolitik vom 18. Juni 2003: Auf
dem dkologischen Lebenszyklus-Ansatz aufbauen (KOM [2003] 302 endg.), mit welcher die Mitglied-
staaten aufgefordert werden, eine Politik der nachhaltigen und insbesondere 6kologischen Beschaffung
zu lancieren.
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V. Die Berucksichtigung 6kologischer Aspekte innerhalb der
verschiedenen vergaberechtlichen Kategorien nach
schweizerischem Recht

1. Nichteinhaltung der Umweltschutzgesetzgebung als Ausschlussgrund
1.1 Auswahl der Anbieter, Ausschlussgrund und Eignungskriterium

Vorab ist zu prifen, in welcher Form der Frage, ob ein Anbieter den umwelt-
schutzrechtlichen Mindeststandard einhélt, Rechnung zu tragen ist. So ist in der
Lehre etwa unter dem Titel ,,Festlegung der Eignungskriterien festgestellt worden,
es sei zuldssig, die Einhaltung der fir das Unternehmen an seinem Standort
geltenden Umweltvorschriften vorauszusetzen®. Zufferey behandelt diesen
Gesichtspunkt demgegentber unter dem Titel Ausschluss der Anbieter (,,I’exclu-
sion des soumissionnaires*)***. Dies entspricht auch der Begrifflichkeit der EU-
Kommission, welche unter dem Oberbegriff ,,Auswahl der Anbieter” einerseits die
Grinde, die einen Ausschluss vom Vergabeverfahren rechtfertigen, und anderer-
seits die Frage nach der technischen Leistungsfahigkeit bzw. Eignung des Bieters
behandelt?®*. Entsprechend lautet die Formulierung gemass § 23 Abs. 1 lit. f der
Vergaberichtlinien (VR0OB) zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (IVVOB) in der Fassung vom 1. Dezember 1995, wonach eine
Anbieterin von der Teilnahme ausgeschlossen werden kann, wenn sie sich bei der
Produktion nicht an Vorschriften Gber den Umweltschutz hélt, die mit denjenigen
am Ort der Ausfuhrung vergleichbar sind. Dieser Logik folgt auch das Beschaf-
fungsrecht des Bundes. Ein Verstoss gegen die Verfahrensgrundsatze im Sinne von
Art. 8 Abs. 1 lit. b und ¢ BoeB betreffend die Arbeitsbedingungen sowie die
Gleichstellung von Frau und Mann kann gemass Art. 11 lit. d BoeB dazu fihren,
dass der Anbieter ausgeschlossen bzw. der Zuschlag widerrufen wird. Um die
Ausschlussgriinde von der Eignung zu unterscheiden, verwendet etwa Arrowsmith
den Begriff ,secondary qualification condition“**. Obwohl die Verletzung von
Umweltschutzvorschriften auch ein Indiz fir die fehlende Eignung in Bezug auf
umweltsensible Auftrage sein kann®’, handelt es sich der Sache nach primar um
einen Ausschlussgrund®,

% Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 355; Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 307 (unter Bezug-
nahme auf die VROB in der urspriinglichen Fassung)

234 7ufferey, Etude complémentaire, a.a.0. [Fn. 3], S. 6 f.

2% |nterpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 1.2 S. 16 ff.

2% Arrowsmith, Secondary Policies [Fn. 2], S. 337

" Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 264 f.

2% Weniger eindeutig noch Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 55
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1.2 Verletzung des umweltschutzrechtlichen Mindeststandards als
Ausschlussgrund - ein Wettbewerbsargument?

Klar ist zundchst, dass alle schweizerischen Anbietenden zum vornherein die
Vorschriften zum Schutz der Umwelt einzuhalten haben, die sich aus der eidgenos-
sischen Umweltschutzgesetzgebung ergeben®*. Der Ausschluss von einem konkre-
ten Vergabeverfahren (oder gar ein solcher fiir mehrere Jahre*) bedarf einer
gesetzlichen Grundlage, die derzeit auf Bundesebene fehlt. Ob die Verletzung der
Umweltschutzgesetzgebung im Sinne eines Ausschlussgrundes sanktioniert werden
soll, ist auch eine rechtspolitische Frage, die den Rahmen der vorliegenden Arbeit
sprengt®’. Je mehr die Sanktion als zwischen mehreren Vergabestellen koordinierte
Auftragssperre ausgestaltet wird, desto einschneidender wirkt sie, desto eher stellt
sich aber auch die Frage der Verhaltnismassigkeit®*?. Teil der Analyse des Sanktio-
nensystems selbst ist zudem die Frage, ob ein hinreichender Verdacht, eine
verwaltungsstrafrechtliche rechtskraftige Sanktion oder ein rechtskréftiges Straf-
urteil VVoraussetzung fiir den Ausschluss ist**®. Von Interesse kann an dieser Stelle
nur sein, ob es rechtliche Argumente gibt, aufgrund derer Aussagen moglich sind
uber die Opportunitat der Statuierung eines derartigen Ausschlussgrundes. Dazu ist
der Vergleich mit den Arbeitsbedingungen und der Gleichstellung von Mann und
Frau als Verfahrensgrundséatzen des BoeB hilfreich. Das Bundesgesetz tber den
unlauteren Wettbewerb liefert die Begriindung, warum die Verfahrensgrundsatze
gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b und ¢ BoeB statuiert worden sind. Art. 7 UWG, wonach
die Nichteinhaltung von Mindeststandards im Bereich der Arbeitsbedingungen
gegen das Bundesgesetz iber den unlauteren Wettbewerb verstosst, ist Ausdruck
der allgemeinen Erkenntnis, dass es unlauter sein kann, wenn ein Wettbewerber
sich durch den Verstoss gegen ausserlauterkeitsrechtliche Normen einen Wettbe-
werbsvorteil verschafft®*. Dies trifft auch auf die Umweltschutzgesetzgebung als
Mindeststandard zu. Insoweit ist die Berlicksichtigung von 6kologischen Gesichts-
punkten zwar ihrer Natur nach ein vergabefremder Aspekt, soweit diese sich auf
den Hersteller beziehen und nicht das zu beschaffende Produkt bzw. dessen

239 vgl. dazu Herbert Lang, Offertbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in:

ZBI 2000, S. 225 ff., S. 244

240 vgl. dazu Art. 18 des Entwurfs zum Bundesgesetz tiber Massnahmen zur Bekampfung der Schwarz-
arbeit; kritisch zum generellen Ausschluss fir die Hochstdauer von finf Jahren das Sekretariat der
Wettbewerbskommission, zitiert in: Zach, a.a.O. [Fn. 16], S. 79

241 50 ist etwa auf interkantonaler Ebene eine § 23 Abs. 1 lit. f der alten Vergaberichtlinien entsprechende
Vorschrift in der geltenden Fassung derselben nicht mehr enthalten; vgl. dazu Steiner, Nachhaltige
Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 54 f.

222 Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 171, stellt in diesem Zusammenhang die Frage, ob nicht unter
Umstanden von einem unzulassigen Boykott auszugehen ist.

283 ygl. dazu etwa die Vergaberichtlinie 2004/18/EG vom 31. Marz 2004 (Abschnitt [V/3.1 hiervor)

244 Baudenbacher/Glockner, in: Baudenbacher (Hrsg.), Lauterkeitsrecht: Kommentar zum Gesetz tber
den unlauteren Wettbewerb, Basel 2001, Art. 7 Rz. 3
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Herstellung zum Gegenstand haben. Richtig ist aber auch, dass die Gewéhrleistung
des Mindeststandards das Ergebnis einer auf der Logik des Wettbewerbs
aufbauenden Argumentation ist**. Entsprechend weist Stockli darauf hin, dass es
sich bei Art. 11 lit. d BoeB um eine lauterkeitsrechtliche Sanktion handelt*®. In
diesem Sinne verlangt etwa bauenschweiz im Hinblick auf die Revision des
Binnenmarktgesetzes den einheitlichen Vollzug von umweltrechtlichen Erlassen,
damit Wettbewerbsverzerrungen verhindert werden. Dazu tritt das Argument der
Kohérenz der Rechtsordnung, welchem in Bezug auf das gesetzliche Minimum
besondere Bedeutung zukommt. Bultmann geht deshalb davon aus, dass die
Bertcksichtigungen von 6kologischen Belangen nicht als beschaffungsfremd gilt,
solange lediglich gesetzliche Mindeststandards eingehalten werden sollen®’. Nach
der hier vertretenen Auffassung handelt es sich um einen vergabefremden Aspekt,
soweit sich der umweltschutzrechtliche Mindeststandard auf den Hersteller bezieht
und nicht das zu beschaffende Produkt bzw. dessen Herstellung zum Gegenstand
hat. Jedenfalls ist die Berlicksichtigung der Frage, ob ein Unternehmen den
umweltschutzrechtlichen Mindeststandard einzuhalten pflegt, mit dem Konzept des
Vergaberechts de lege ferenda gestutzt auf eine formell-gesetzliche Grundlage
vereinbar®®. Dabei muss sich der Ausschluss allerdings gemessen an der Schwere
des Verstosses als verhadltnisméassig erweisen.

Kernaussage 22: Es ist derzeit mangels gesetzlicher Grundlage unmaglich, aber de
lege ferenda mit dem Konzept des Vergaberechts vereinbar, schweizerische
Anbietende, die den umweltrechtlichen Mindeststandard nicht einzuhalten pflegen,
von der Vergabe 6ffentlicher Auftrage auszuschliessen, sofern sich diese Sanktion
als verhaltnismassig erweist.

245 \igl. zum Ganzen Steiner, a.a.O. [Fn. 32], S. 54

2% Hubert Stockli, Das Vergaberecht der Schweiz, 6. Auflage 2004, S. 14

47 ygl. Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 95; differenzierend Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O.
[Fn. 32], S. 54

“8 Clerc, Commentaire LMI, a.a.0. [Fn. 16], N 109 zu Art. 5; vgl. auch den Abschnitt /6 hiernach.
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1.3 Die Verletzung umweltschutzrechtlicher Mindeststandards durch
auslandische Anbieterinnen und Anbieter

Es stellt sich im internationalen Verhéltnis seit jeher die Frage, ob von ausléan-
dischen Anbietern verlangt werden darf, dass die massgebenden Arbeits-
bedingungen in der Schweiz eingehalten werden mussen. Gemaéss Art. 8 Abs. 1
lit. b BoeB werden Auftrage fiir Leistungen in der Schweiz nur an Anbieter
vergeben, welche die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmmungen und der
Arbeitsbedingungen fiir die Arbeitnehmer am Ort der Leistung sicherstellen.
Entsprechende Vorschriften kennt die Européische Union, indem die neuen
Vergaberichtlinien im entscheidenden Punkt auf die Entsenderichtlinie ver-
weisen®”®. Zunachst verlangt die Transparenz, dass auslandischen Anbietern die
anwendbaren Regeln zuganglich sind®°. Klar ist, dass hier insofern keine direkte
Diskriminierung vorliegt, als nur, aber eben alle Anbieter, die etwa Bauauftrage in
der Schweiz ausfiihren, an dieselben Standards gebunden sind. De facto wirkt sich
dieses Erfordernis allerdings zugunsten einheimischer Anbieter aus™*. Zudem zeigt
sich hier der Widerspruch zwischen Herkunfts- und Leistungsortsprinzip in voller
Scharfe. Dasselbe gilt auch fiir den Standard der schweizerischen Umweltschutz-
gesetzgebung.

In Bezug auf im Ausland hergestellte Produkte wére es unzuléssig, Angebote aus
einzelnen Mitgliedstaaten des GPA unter Hinweis auf ein dort tieferes Umwelt-
schutzniveau generell von der Vergabe auszuschliessen??. Ebenso wie positive
Anforderungen in Bezug auf die Herkunft sind auch umgekehrte Herkunftsangaben
unzul&ssig, nach welchen etwa kein Holz beschafft werden darf, das aus Landern
stammt, in welchen gewisse Standards regelmassig nicht eingehalten werden®®. Im
Unterschied zu Herstellungsbedingungen im Rahmen von technischen Spezifi-
kationen, die flr die Beschaffung eines Produkts gelten, schrénken fir alle 6ffent-
lichen Beschaffungen geltende Standards den Wettbewerb mehr ein, wenn auch
immer noch weniger als generelle Importverbote®*. Nach dem Gesagten ist nicht
sicher, ob das Cassis-de-Dijon-Prinzip eine Handlungsanweisung fiir die rechtliche
Analyse abzugeben vermag. Unbestritten diirfte indessen sein, dass die Einhaltung
der Umweltschutzgesetzgebung am Herstellungsort verlangt werden darf, wenn

229 vgl. den Erwagungsgrund 34 zur Richtlinie 2004/18/EG (Abschnitt IV/3.1 hiervor); vgl. dazu in Bezug
auf das schweizerische Recht Art. 2 des Bundesgesetzes Uber die minimalen Arbeits- und Lohnbedin-
gungen fur in die Schweiz entsandte Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen
vom 8. Oktober 1999, wobei diese Bestimmung (wohl im Gegensatz zu Art. 8 Abs. 1 lit b BoeB) nur
allgemein verbindlich erklarte Gesamtarbeitsvertrage als Standard schuitzt (vgl. zum Schutzbereich von
Art. 8 Abs. 1 lit. b BoeB Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 54 mit Hinweis).

20 Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 327

251 Biaggini, Abkommen, a.a.0. [Fn. 4], S. 345 und Fn. 142 mit Hinweisen

22 Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1417

23 Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 141

2% Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 54 f.
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diese weniger streng ist als diejenige, die am Ort der Lieferung gilt*. Ein weiterer
Handlungsspielraum konnte sich 6ffnen im Bereich von hinreichend konkrete
Verpflichtungen statuierenden Umweltabkommen, die sowohl der Sitzstaat des
Anbieters als auch die Schweiz unterzeichnet haben®°. Bei von vielen Staaten
ratifizierten Umweltabkommen konnte selbst fir den Fall, dass der Sitzstaat des
Anbieters dieses nicht ratifiziert hat, durch den Hinweis auf dieses Abkommen dem
Vorwurf des 6kologischen Unilateralismus die Spitze genommen werden. Zu den
Mindeststandards im internationalen Verhéltnis bleiben jedoch viele Fragen offen.
Dieses Schicksal teilt der Standard des Umweltschutzgesetzgebung mit den kodifi-
zierten Verfahrensgrundsétzen gemass Art. 8 Abs. 1 lit. b und ¢ BoeB. Die Vertie-
fung der offenen Fragen wirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen.

Kernaussage 23: Wie in Bezug auf die Gleichstellung von Frau und Mann und die
Arbeitsbedingungen ist das Problem der Anforderungen an im Ausland produzie-
rende ausléandische Anbietende auch in Bezug auf den umweltschutzrechtlichen
Mindeststandard derzeit weitgehend ungeldst. Hier liegt eine wichtige Aufgabe fir
die Aussenwirtschaftspolitik.

2. Okologisches Know-how als Eignungskriterium

2.1 Vorbemerkung: Die offene Legiferierungsmethode gemass Art. 9 Abs. 1
BoeB

Mit Galli/Lehmann/Rechsteiner ist davon auszugehen, dass die Liste der mdglichen
Eignungsnachweise geméss Anhang 3 VVoeB nicht abschliessend ist. Art. 9 Abs. 1
VoeB ermachtigt die Auftraggeberin, fir die Uberpriifung der Eignung der
Anbieter insbesondere die in Anhang 3 genannten Unterlagen zu erheben und
einzusehen®’. Entsprechend sind auch die in Art. 9 Abs.1 BoeB genannten
Eignungskriterien (finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit)
nicht abschliessend zu verstehen. Somit kann bezuglich eines bestimmten
Eignungsnachweises nicht generell gesagt werden, ob dieser (in jedem Fall)
zulassig ist oder nicht. Die BRK und Galli/Moser/Lang sprechen insoweit von einer
offenen Legiferierungsmethode, die der Auftraggeberin einen Ermessensspielraum

255

e Vgl. dazu in Bezug auf die Arbeitsbedingungen Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 330

Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 347 f.
" GallilLehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 107 Rz. 337 Fn. 3
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liberlasst™®. Wenn in der Ausschreibung beispielsweise die Umweltvertraglichkeit

als Zuschlagskriterium genannt wird, muss der Anbieter nach Galli/Lehmann/
Rechsteiner nachweisen konnen, dass er tber die nétigen ,,Umweltvertraglichkeits-
Kenntnisse* verfligt und damit in der Lage ist, das im Angebot abgegebene
Leistungsversprechen zu erfiillen®®. In diesem Sinne &ussern sich auch Hauser®
und Grolimund®', insbesondere in Bezug auf Erfahrungen im Umweltbereich als
maogliches Eignungskriterium. Damit kann offen bleiben, inwieweit das 0kologi-
sche Know-how im Rahmen umweltfreundlicher Beschaffungen als Aspekt der
technischen Leistungsfahigkeit definiert werden kann, wie dies die EU-Kommis-
sion fir das europaische Vergaberecht getan hat*®”. Entscheidend ist aus der Sicht
des schweizerischen Rechts, wie sogleich zu zeigen sein wird, dass der Begriff der
Eignung so verwendet wird, dass geklart werden kann, wann 6kologische Anfor-
derungen an eine Anbieterin als vergabefremder Aspekt erscheinen.

2.2  Der Begriff der Eignung und umweltspezifische Anforderungen an
Anbieter

2.2.1 Der Begriff der Eignung

Eignungskriterien umschreiben die Anforderungen, welche an die Anbieter gestellt
werden, um zu gewabhrleisten, dass sie zur Ausfiihrung des Auftrags in der Lage
sind. Der Eignungsnachweis ist auf diejenigen Eignungskriterien zu beschranken,
welche wesentlich sind, damit sichergestellt ist, dass die Anbieterin oder der Anbie-
ter den betreffenden Auftrag erfiillen kann®®*. Eine Anforderung an den Anbieter,
die diese Definition erfullt, kann daher auch nicht als vergabefremder Aspekt
beurteilt werden. Entscheidend ist der hinreichende Bezug zwischen dem Kriterium
und dem ausgeschriebenen Auftrag. Dabei muss die Vergabestelle zwischen ihrem
Interesse an einer moglichst grossen Auswahl von wirtschaftlichen Angeboten und
der Gefahr einer nicht ordnungsgemassen Auftragsausfilhrung abwagen®. Die
Eignungskriterien muissen mit den Qualitdten des Anbieters in Bezug auf den zu
vergebenden Auftrag zusammenhiangen®”. Dies trifft im Zweifel nicht zu auf die

28 BRK 7/97 E. 5b/cc; Galli/Moser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 127 Rz. 284

2% Galli/lLehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 212 Rz. 385

260 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 355

%61 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 12

262 |nterpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 11/2.2.1 S. 18

263 Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 131 Rz. 292 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung

264 Bultmann, a.a.0. [Fn. 169], S. 82

%5 BGE 129 1 313 E. 8.1 S. 324 mit zahlreichen Hinweisen; Zufferey/Amstutz/Esseiva, Wettbewerbsrecht
in der Bauwirtschaft, Fribourg 2004, S. 54
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Frage, ob ein Anbieter Lehrlinge ausbildet oder nicht®®. Das Bundesgericht weist
allerdings auf Lehrmeinungen hin, nach welchen die Ausbildung von Lehrlingen
allenfalls als Indiz fir die gesunden Finanzen eines Unternehmens verstanden
werden kénnte?’. Es ist hier nicht der Ort, um mégliche Falle zu konstruieren, bei
welchen die Ausbildung von Lehrlingen mit dem Auftrag in Zusammenhang
gebracht werden konnte. Denkbar ware ein juristisches Schulbeispiel, nach wel-
chem der Auftrag darin besteht, Jugendlichen in Bezug auf eine Branche berufliche
Perspektiven aufzuzeigen, wobei der Frage, ob es mdglich ist, mit Lehrlingen Gber

ihre ersten Erfahrungen zu sprechen, eine gewisse Bedeutung zukommen kann®®®,

2.2.2 Gibt es umweltspezifische Eignungskriterien?

Nun bleibt zu prifen, ob bei 6kologischen Anforderungen an die Anbieterinnen
und Anbieter, die Uber den Mindeststandard der Umweltschutzgesetzgebung hinaus
gehen, ebenfalls kein Bezug zum Auftrag hergestellt werden kann. Zufferey hélt
dazu in der ergdnzenden Studie zum Vergaberecht des Bundes und der Kantone
betreffend die sogenannt vergabefremden Kriterien fest, dass 6kologische Anfor-
derungen an einen Anbieter nicht in jedem Falle (,,pas toujours®) vergabefremd
sind®®. Entsprechend hat die EU-Kommission schon in der interpretierenden Mit-
teilung zur Moglichkeit der Beriicksichtigung von Umweltbelangen vom 4. Juli
2001 festgehalten, dass die einschldgige Erfahrung ein zuldssiges Kriterium der
technischen Leistungsfahigkeit und Kompetenz sein kann, wenn der Auftrag beson-
deres Know-how im Umweltbereich erfordert’”®. Davon gehen (wie oben unter 2.1
bereits erwahnt) auch Galli/Lehmann/Rechsteiner aus, wenn sie besonders
hervorheben, dass der Anbieter nachweisen kénnen muss, dass er iber die notigen
»~Umweltvertraglichkeits-Kenntnisse* verfiugt und damit in der Lage ist, das im
Angebot abgegebene Leistungsversprechen zu erfiillen””. Hauser erwéhnt als
mogliche Eignungskriterien im Sinne von Hinweisen auf das erforderliche Know-
how etwa die fachlichen Qualifikationen des Schliisselpersonals, Referenzauftrage
und Referenzauskiinfte?’?. Ebenso weist Esseiva darauf hin, dass Umweltbelange

2% Entscheid des Verwaltungsgericht Aargau vom 28. Mai 1999, publiziert in: AGVE 1999, S. 294 ff.,
S. 298; Galli/Moser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 133 Rz. 294

6" BGE 129 | 313 E. 8.3 S. 325. Esseiva hebt beispielsweise hervor, dass die Ausbildung von Lehrlingen
ein Indiz ist, dass die fragliche Unternehmung nicht demnéchst von der Bildflache verschwinden wird
(Esseiva, Mise en oeuvre de la nouvelle Iégislation cantonale en matiere de marchés publics, Baurecht
3/1998, S. 104 ff., S. 106).

288 \/gl. zur Beriicksichtigung sozialer Aspekte im Rahmen der Eignungspriifung Zufferey, Etude
complémentaire, a.a.O. [Fn. 3], S. 9

289 7ufferey, Etude complémentaire, a.a.O. [Fn. 3], S. 8 f.

"9 |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt 2.2.1 S. 18

?"L Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 121 Rz. 385

2”2 Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 356
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nach dem Vergaberecht des Bundes auch im Rahmen der Eignungspriifung eine
Rolle spielen kdnnen®”®, Bedingung ist allerdings, dass der Auftrag einen gewissen
Umweltbezug aufweist, welcher aus den technischen Spezifikationen und/oder den
Zuschlagskriterien ersichtlich ist”*. Im selben Sinne hat die Eidgendssische
Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen festgehalten, es liege
fraglos im Ermessen der Vergabestelle, von den Anbietern bei der Vergabe von
umweltrelevanten Arbeiten den Nachweis zu verlangen, dass sie tber ausreichende

einschlagige Erfahrungen in Bezug auf solche Auftrage verfiigen®”.

Kernaussage 24: Namentlich besondere Kenntnisse und Erfahrungen im Bereich
der zu tatigenden Beschaffung konnen als Eignungskriterien dienen, wenn durch
einschneidende gesetzliche VVorgaben oder durch die Formulierung der technischen
Spezifikationen und/oder der Zuschlagskriterien zum Ausdruck kommt, dass eine
umweltfreundliche Beschaffung in Frage steht.

2.3  Die Berucksichtigung von Umweltmanagementsystemen im Rahmen der
Eignungsprifung

2.3.1 Kann ein Umweltmanagementsystemen als Eignungsnachweis dienen?

Mit Umweltmanagementsystemen soll eine transparente Systematik von Verfahren
geschaffen werden, mittels welcher Ziele, Verantwortlichkeiten und Uberpriifungs-
maoglichkeiten in Bezug auf den betrieblichen Umweltschutz definiert werden
kénnen®®. Esseiva geht davon aus, dass ein Umweltmanagementzertifikat, etwa
ISO 14001, einen zuldssigen Eignungsnachweis darstellt, wenn der Zusammenhang
zum zu vergebenden Auftrag gegeben ist”’’. Dieses Erfordernis ist nach der hier
vertretenen Auffassung erflllt, wenn sich das Unternehmen fir die angebotenen
Produkte oder Dienstleistungen besondere Umweltziele ausweist’’®. Als Beispiel
nennt Dageforde eine zertifizierte Selbstverpflichtung eines Unternehmers, einen

2% Esseiva, Anmerkung zu S6, in: Baurecht 2/2000, S. 56 f. (Besprechung des Ziircher Holzschnitzel-
falles)

2" pageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 319

2" Entscheid BRK 2004-007 vom 22. September 2004, E. 2e. Konkret ging es um die Erfahrungen der
Anbieter mit der Entfernung und Entsorgung von PCB-haltigem Material, weshalb der Nachweis mindes-
tens einer PCB-Sanierung in mit dem zu vergebenden Auftrag vergleichbarer Gréssenordnung verlangt
wurde.

2% Dageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 243

2" Esseiva, Anmerkung zu S6, a.a.O. [Fn. 273], S. 57

28 skeptisch demgegentiber in Bezug auf nur allgemeine Umweltziele wohl auch Dageforde, a.a.O.

[Fn. 15], S. 257, und vor allem Trleb, a.a.O. [Fn. 85], S. 502, der insoweit von einem Graubereich spricht.
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gewissen die Umwelt schadigenden Stoff bei der Ausfiihrung von Bauleistungen
oder der Herstellung gewisser Produkte nicht zu verwenden®”. Esseiva weist in
diesem Zusammenhang auf Ziffer 10 des Anhangs 3 zur VoeB hin, wonach eine
Bescheinigung Uber das Vorliegen eines anerkannten Qualitdtsmanagementsystems
verlangt werden kann. Wie oben im Abschnitt 2.1 beschrieben, ist der Anhang 3
zur VoeB in Bezug auf die Eignungsnachweise nicht abschliessend. Es bedarf
daher, soweit von einem Eignungsbegriff geméss dem Abschnitt 2.2.1 hiervor
ausgegangen wird, zur Berlcksichtung von Umweltmanagementsystemen keiner
ausdricklichen Erwahnung derselben in Gesetz oder Verordnung. Es ist damit dem
Gesetzgeber Uberlassen, ob er diese ausdriicklich als mdglichen Eignungsnachweis
erwahnen will. Nach dem Gesagten kann auch offen bleiben, ob ein Umwelt-
managementzertifikat ein Qualitditsmanagementzertifikat im Sinne von Ziffer 10
Anhang 3 zur VoeB darstellt. Der Nachweis von Umweltmanagementsystemen
kann allerdings nur dann als Eignungsnachweis verstanden werden, wenn aus der
Umschreibung des Auftrags hervorgeht, dass ein besonders umweltsensibler
Auftrag vergeben werden soll. Als Beispiel wird etwa die Verbrennung von Mull
genannt, wo schon die gesetzlichen Vorgaben einen hohen Standard erreichen®®.
Im von Dageforde beschriebenen Beispiel kénnte — davon ausgehend, dass nicht
schon die gesetzlichen VVorgaben in Bezug auf den Umweltstandard besonders hoch
sind — der Tatbeweis, dass eine umweltfreundliche Beschaffung gewollt ist, etwa
durch technische Spezifikationen erbracht werden. Im Rahmen derselben mdisste
vorgesehen sein, dass der nicht umweltvertrédgliche Stoff, zu dessen Vermeidung
sich die Anbieterin bzw. der Anbieter im Zertifizierungsprozess generell verpflich-
tet hat, nicht im zu beschaffenden Produkt enthalten sein darf.

Es stellt sich weiter die Frage, ob die Vergabestelle verlangen darf, dass ein
Umweltmanagementzertifikat vorgelegt wird, oder ob sie gleichwertige Nachweise
akzeptieren muss. Die EU-Kommission weist in der interpretierenden Mitteilung
darauf hin, dass die Vergabestelle, wenn sie ein Umweltmanagementsystem als
Eignungsnachweis verlangt, dies nur in dem Sinne tun darf, dass sie bekannt gibt,
dass sie das Zertifikat als hinreichenden Nachweis anerkennt. Die Auftraggeber
durfen — so die Kommission — andere Nachweise nicht ausschliessen, indem sie
etwa lediglich eine EMAS-Eintragung akzeptieren; es sollte auch jede andere
Bescheinigung (zum Beispiel 1SO 14001) oder jeder andere Nachweis akzeptiert
werden®®!. Dasselbe gilt im Rahmen der Richtlinie 2004/18/EG gemass

2" Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 265

2% pageforde, a.a.0. [Fn. 15], S. 266 ff. und S. 306 f. (in Auslegung der IV6B)

%81 |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt 11/2.2.2, S. 19 f.; vgl. zum vergleichbaren Problem bei
den technischen Spezifikationen den Abschnitt /3.5 hiernach
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Erwagungsgrund 44°%

auszugehen.

. Von dieser Regel ist auch fir das schweizerische Recht

Kernaussage 25: Umweltmanagementzertifikate konnen als Eignungsnachweis
dienen, soweit die nachgewiesenen Umweltmanagementsysteme Festlegungen in
Bezug auf das nachgefragte Produkt oder die nachgefragte Dienstleistung
enthalten. Anderweitige Nachweise eines gleichwertigen Standards dirfen nicht
ausgeschlossen werden.

2.3.2 Exkurs: Der ,,Depotcontainer“-Beschluss des Oberlandesgerichts
Saarbricken

Eine umweltspezifische Anforderung an den Anbieter ist als Eignungskriterium nur
dann unzuléssig und damit ein vergabefremder Aspekt, wenn sie sich nicht auf die
zu erbringende Leistung bezieht, sondern nur allgemein das Verhalten des Bieters
betrifft. Dies ist der Leitsatz des sogenannten ,,Depotcontainer“-Beschlusses des
Oberlandesgerichts Saarbriicken vom 13. November 2002°*°, Gegenstand des
beurteilten Vergabeverfahrens sind der Transport und die Reinigung von Con-
tainern. Zur Reinigung ist folgende Vorgabe gemacht worden: ,,Das Reinigungs-
fahrzeug ist mit einer Wasseraufbereitung auszuriisten, die den Wasserverbrauch
auf das absolut notwendige Mindestmass reduziert. Die Entsorgung des nicht
aufbereitungsfahigen Restwassers hat durch den Auftraggeber zu erfolgen.“?®* Das
Oberlandesgericht ist zum Schluss gekommen, die verlangte Zertifizierung der
Anbieter als Entsorgungsfachbetrieb stehe in einem sachlichen Zusammenhang mit
den ausgeschriebenen Leistungen. Es stehe der Vergabestelle grundsatzlich frei,
welche Qualitatsanforderungen sie an die zu erbringende Leistung stelle. Bei der
Ausschreibung von umweltrelevanten Tétigkeiten sei sie deshalb auch berechtigt,
die Einhaltung bestimmter umweltschiitzender Qualitatsstandards fur diese Tatig-
keiten zu fordern. Die Forderung nach Einhaltung bestimmter Umweltkriterien
stellt — so das Gericht — nur dann ein unzul&ssiges, weil vergabefremdes Kriterium
dar, wenn diese vom Bieter ganz allgemein und unabhédngig von der zu erbrin-
genden Leistung verlangt wird. Innerhalb der zu beurteilenden Vergabe (bzw.
genauer des in Frage stehenden Loses) haben die abfallrechtlich relevanten
Tatigkeiten mehr als nur die Bedeutung einer Hilfstatigkeit zur Erbringung der
Hauptleistung und préagen das Gesamtbild der Leistung mit. Deshalb hat die
Vergabestelle ihr Ermessen nach der Ansicht des Oberlandesgerichts nicht rechts-

282 \/gl. dazu den Abschnitt 1V/3.2 hiervor
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fehlerhaft angewandt?®®. Dieses Anschauungsbeispiel vermag auch fiir das gelten-

de schweizerische Recht als Auslegungshilfe zu dienen.

2.4  Zusammenfassende Feststellungen zu umweltspezifischen
Anforderungen an Anbieter als Eignungskriterien

Nach dem Gesagten erweist sich, dass umweltspezifische Anforderungen an den
Anbieter bei genugendem Bezug zur zu erbringenden Leistung vergaberechtlich
nicht zu beanstanden sind. Einen ersten Anhaltspunkt l&sst sich aufgrund der
Umschreibung der nachgefragten Leistung gewinnen. Geht aus den technischen
Spezifikationen und/oder den Zuschlagskriterien hervor, dass an das Produkt
Okologische Anforderungen gestellt werden, denen eine gewisse Bedeutung
zukommt, spricht dies daflr, dass auch die Vorgabe von umweltspezifischen
Eignungskriterien zulassig ist?™®. Ist der Auftragsbezug des Eignungskriteriums
erstellt, kann nach der hier vertretenen Auffassung auch nicht von einem vergabe-
fremden Aspekt gesprochen werden. Entsprechend darf auch die Mehreignung im
Rahmen des Zuschlags unter dem Kriterium ,,Umweltvertraglichkeit” berlck-
sichtigt werden, sofern die Bertcksichtigung der Mehreignung (ohne verponte
Doppelpriifung desselben Aspekts) generell als zulassig angesehen wird®®”. Wiirde
demgegenuber von samtlichen Anbietern, die Bundesauftrage erhalten wollen, ein
Umweltmanagementzertifikat verlangt, wére darin, was fir vergabefremde Aspekte
typisch ist, der Versuch zu sehen, das Verhalten der Anbieter Gber die Erforder-

nisse der konkreten Beschaffung hinaus zu steuern®®®,

Kernaussage 26: Fehlt der hinreichende Zusammenhang zwischen von den Anbie-
tern nachzuweisendem Umweltmanagementsystem und dem Gegenstand der
Beschaffung, liegt ein vergabefremder Aspekt vor, der nach geltendem Beschaf-
fungsrecht nicht beriicksichtigt werden darf.

283 publiziert in: Georg Fischer/Rainer Noch/Uwe Miinkemiiller (Hrsg.), VergabE, Entscheidsammiung
zum deutschen und europdischen Vergaberecht, Entscheid Nr. C-12-1/02

284 Beschluss vom 13. November 2002, VergabE, a.a.O. [Fn. 283], Rz. 5

2% Beschluss vom 13. November 2002, VergabE, a.a.O. [Fn. 283], E. Il/2a Rz. 30 f.

2% Kunzlik a.a.0. [Fn. 52], S. 162; vgl. zum Ganzen auch Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O.

LFn. 32], S. 60

87 vgl. dazu neuerdings den Entscheid BRK 2004-010/011 vom 11. Marz 2005, publiziert in: VPB 69.56,
E. 2 f. Die Beriicksichtigung von gewissen Aspekten im Rahmen der Mehreignung erlaubt zudem eine
wettbewerbsfreundlichere Handhabung des Beschaffungsrechts, weil der Anbieter im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots allféllige Wettbewerbsnachteile im Bereich der
Mehreignung etwa mit Preisvorteilen kompensieren kann (so auch Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 292 f.).
288 vgl. dazu das Kapitel Abschnitt VV/6 hiernach
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3. Okologische Anforderungen in der Form von technischen Spezifikationen

3.1 Die Umschreibung des Gegenstandes der Beschaffung und der Begriff
der technischen Spezifikation

Die Rekurskommission fur das Offentliche Beschaffungswesen hat etwa im Fall
BRK 2001-011 am 16. November 2001 festgehalten, dass der Entscheid Uber
Gegenstand und Umfang der Beschaffung ein im Rechtsmittelverfahren nicht
uberprufbarer Ermessensentscheid ist. Die 6ffentliche Vergabebehorde als Auftrag-
geberin muss grundsatzlich frei dartber bestimmen konnen, welche Bau-, Liefer-
oder Dienstleistungen sie bendtigt und welche konkreten Anforderungen sie
bezlglich Qualitat, Ausstattung, Service usw. stellt, was also im Einzelnen Gegen-
stand und Inhalt der Submission ist*®. Entsprechend hat auch die EU-Kommission
in der interpretierenden Mitteilung festgehalten, die erste Mdglichkeit zur Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen bei einem 6ffentlichen Auftrag biete die Phase, die
nicht unter die Vergaberichtlinien fallt, ndmlich die Wahl des Auftragsgegen-
standes”®. Dabei stellt sich die Frage, wo die Rahmenbedingungen, die sich aus
dieser Wahl ergeben, aufhoren, und wo zu deren Konkretisierung die Formulierung
technischer Spezifikationen beginnt. Aus der Freiheit der Umschreibung von
Gegenstand und Inhalt der Submission ergibt sich auch eine gewisse Zuriickhaltung
in Bezug auf die Uberpriifung der Zweckmaéssigkeit von technischen Spezifika-
tionen. So kann etwa die Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen die Angemessenheit einer solchen Beurteilung aufgrund von Art. 31 BoeB

nicht priifen®*.

3.2 Die Zulassigkeit umweltspezifischer technischer Spezifikationen
allgemein

Aufgrund des Spielraums der Vergabestelle bei der Umschreibung des Gegenstands
der Submission erweisen sich die technischen Spezifikationen nach geltendem
Vergaberecht als eine der wirkungsvollsten Mdglichkeiten, im Rahmen der
Beschaffung 6kologische Aspekte zu beriicksichtigen. Gauch/Stockli haben dazu in
den Vergabethesen 1999 festgehalten, das konkret-wirtschaftliche Verstandnis des

?%9 \/PB 66.38 E. 5a mit Hinweis auf AGVE 1998, S. 404

% |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt | S. 8; vgl. Zufferey, Etude complémentaire, a.a.O.
Fn. 3], S. 9f.

Lgl Moser, Uberblick tiber die Rechtsprechung 1998/99 zum 6ffentlichen Beschaffungswesen, in: AJP
2000, S. 682 ff., S. 691, vgl. zu derselben Frage aus der Sicht des GPA den Abschnitt 111/3.1.1 hiervor.
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Zuschlagskriteriums Umweltschutz schliesse nicht aus, dass eine Offentliche
Auftraggeberin den Umweltschutz in umfassender Weise fordert. Dies kann sie
nach den genannten Autoren tun, indem sie schon bei der Beschreibung der
Produkte oder Dienstleistungen, die sie anschaffen will, oder in die Definition der
technischen Anforderungen, denen die zu beschaffende Leistung zu geniigen hat,
umweltrelevante Uberlegungen einfliessen lasst*2. Die Nahe der technischen
Spezifikationen zur Bedarfsdefinition gibt der Vergabestelle eine gewisse Frei-
heit?®. So sieht etwa der Kanton Freiburg in seiner Energiegesetzgebung vor, dass
neue Offentliche Bauten dem Minergiestandard entsprechen sollen®*. Solche
Anforderungen an Produkte kénnen auch in Form einer Negativumschreibung
festgehalten werden etwa in dem Sinne, dass gewisse chemische Substanzen in den
Produkten nicht enthalten sein sollen”®. Die Beschaffungspraktiker haben die
Rechtslage analysiert und daraus ihre Konsequenzen gezogen. So hat der Zircher
Stadtrat festgehalten, der Aspekt der Okologie werde in der Praxis regelméssig
nicht als Zuschlagskriterium angewendet. Die strengen Okologischen Anforde-
rungen wirden vielmehr bereits im Rahmen der Projektierung erarbeitet und so in
den Inhalt der Submission einfliessen. Nach dieser Konzeption werden Anbietende,
die den im Leistungsbeschrieb formulierten 6kologischen Anforderungen nicht
geniigen, vom Vergabeverfahren zwangslaufig ausgeschlossen®®. Damit ist, vor
allem wenn die entsprechenden Vorgaben ehrgeizig sind, immer auch eine
Beschrdnkung des Kreises mdglicher Anbieter verbunden. Dies bedeutet aber
grundsétzlich weder einen Verstoss gegen das Bundesvergaberecht noch gegen
Art. VI GPA. Um nicht zu stark in den Markt einzugreifen, wird indessen etwa flr
die umweltfreundliche Informatikbeschaffung des Bundes die Regel aufgestellt,
dass mindestens 25 Prozent der Produkte auf dem Markt die mittels technischer
Spezifikationen umschriebenen Anforderungen erfiillen sollen®’. Es ist grund-
satzlich Sache der Vergabebehorde, welchen Preis sie zu zahlen bereit ist, um ein
den technischen Spezifikationen genligendes Angebot zu erhalten. Entsprechend
hat auch der Européische Gerichtshof im Fall Concordia Bus Finland in Bezug auf
die Zuschlagskriterien festgehalten, es sei im Umstand, dass eines der Kriterien, die
der Auftraggeber zur Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots festgelegt

22 Gauch/Stockli, a.a.0. [Fn. 99], S. 22 f.

9 Dageforde geht etwa entgegen der hier vertretenen Auffassung so weit zu sagen, beim Einkauf von
erneuerbarer Energie (,0ko-Strom*) miisse nicht gepriift werden, ob diese Anforderung der Dogmatik der
technischen Spezifikationen entspreche; vielmehr gehe es hier um die Definition des Bedarfs, die ausser-
halb des Vergaberechts stehe (dies., a.a.O. [Fn. 15], S. 137 f.).

29 7ufferey, Etude complémentaire, a.a.0. [Fn. 3], S. 10 mit Hinweis auf Art. 5 Abs. 3 des
Energiegesetzes vom 9. Juni 2000 und Art. 23 der Verordnung zum Energiegesetz vom 5. Marz 2001

2% Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 22

2% Antwort des Zuricher Stadtrats vom 16. April 2003 auf die Interpellation Diem und Bartschi vom

20. November 2002

7 |nformatikrat Bund, P0O25 — Ressourcen- und Umweltstandard fiir die Beschaffung der IKT-Infra-
struktur. Version 1.0, Bern 2005
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hatte, nur von einer kleinen Zahl von Unternehmen erfullt werden konnte, als
solchem kein Verstoss gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz zu sehen®®. Im
Rahmen der technischen Spezifikationen hat der Begriff des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots im Gegensatz zu den Zuschlagskriterien gemass Art. 21
Abs. 1 BoeB nicht die Rolle des obersten Leitbegriffs. Das andert aber nichts
daran, dass eine Abwdégung in Bezug auf das Verhaltnis von Preis und Leistung
vorzunehmen ist (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoeB). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass vor
allem ehrgeizige technische Spezifikationen einen héarteren Eingriff in den
Wettbewerb darstellen konnen als Zuschlagskriterien, welche aufgrund ihrer
relativen Natur gegen den Preis abgewogen werden®®®.

Um die Marktverhaltnisse angemessen berticksichtigen zu kdnnen, sieht etwa die
Empfehlung ,,Nachhaltig produziertes Holz beschaffen* eine Kombination von
technischer Spezifikation und Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit vor®®.
Diese Methode erlaubt es etwa im Hinblick auf die Energieeffizienz oder
Schadstoffemissionen, die umweltfreundliche Beschaffung im Sinne des
Wettbewerbsgedankens zu optimieren. Beispiel: Fur die Beschaffung von Com-
putern wird ein Hochstenergieverbrauch als technische Spezifikation vorgegeben.
Zusétzlich konnten fur die deutliche Unterschreitung dieser VVorgabe im Rahmen
des Kiriteriums Umweltvertraglichkeit Bewertungsvorteile vorgesehen werden.
Dies ist umso wichtiger, als das Verwaltungsgericht Zirich gar eine Rechtspflicht
darin erblickt, lediglich gewinschte technische Merkmale nicht als (absolute)
technische Spezifikationen zu formulieren®. Es ist im Lichte der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise paradox, dass die Vergabestelle im Rahmen der technischen
Spezifikationen nach bedeutenden schweizerischen Lehrmeinungen wie auch der
Rechtsauffassung der EU-Kommission zu den alten Vergaberichtlinien (namentlich
in Bezug auf die Herstellungsbedingungen) mehr Moglichkeiten hat als im Rahmen
der Zuschlagskriterien. Dies fihrt ndmlich dazu, dass in Bezug auf gewisse
Vorgaben kein Konzept mdéglich ist, wonach (ber einen gewissen Standard hinaus
gehende Vorteile gegen den Angebotspreis abgewogen werden koénnen. Die
Erklarung dafir ist wohl unter anderem in der Nahe der technischen Spezifi-
kationen zur Frage nach der Freiheit der Vergabestelle in der Umschreibung des
Beschaffungsgegenstandes selbst zu suchen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Lichte von Art. VI GPA (wie auch aus
europarechtlicher Sicht) im Hinblick auf die Festlegung der technischen Spezifi-
kationen entscheidend ist, dass der Markt nicht bestimmten Unternehmen vorbe-
halten wird (,reserve the market to certain undertakings“)®®>. Eine weitere

29 Entscheid in der Rechtssache C-513/99 vom 17. September 2002, a.a.0. [Fn. 157], Rz. 85 f.
299 ygl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 59

3% Gemeinsame Empfehlung KBOB/IPB/BKB 2004/3 ,Nachhaltig produziertes Holz beschaffen®,
www.kbob.ch

%91 Entscheid VB.2000.00275 vom 23. November 2001, in: Baurecht 2/2003, S. 60 Nr. S7

392 Interpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 11/1.2 S. 12
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dogmatische Schranke besteht darin, dass sich auch 6kologische technische
Spezifikationen auf den Auftragsgegenstand, etwa eine Produkt, beziehen missen.
Anforderungen, die der Anbieter selbst zu erflllen hat, konnen nicht in die Form

von technischen Spezifikationen gekleidet werden®**.

Kernaussage 27: Die technischen Spezifikationen sind aus Sicht der 6kologischen
Vergabe die klassische Kategorie, weil sie der umweltfreundlichen Beschaffungs-
praxis die meisten Mdglichkeiten bieten. Dies ist insofern nicht selbstverstandlich,
als durch ehrgeizige technische Spezifikationen der Markt stark eingeschrankt
wird. Damit spricht die 6konomische Sichtweise dafiir, alle 6kologischen Aspekte,
die in Form von technischen Spezifikationen zuldssig sind, auch in Rahmen des
Zuschlagskriteriums Umweltvertréglichkeit als vergaberechtskonforme Gesichts-
punkte anzusehen, damit ehrgeizige VVorgaben gegen den Preis abgewogen werden
konnen.

3.3 Massgeschneiderte technische Spezifikationen und freihdndige Vergabe

Unzulassig ist die Bevorzugung gewisser oder gar nur eines Anbieters durch mass-
geschneiderte technische Spezifikationen. Art. 12 Abs. 1 BoeB ist insoweit im
Sinne der wesentlich ausfiihrlicheren Regelung von Art. VI GPA auszulegen®®,
Die technischen Spezifikationen sollen nach Mdoglichkeit eher in Bezug auf die
geforderte Leistung als in Bezug auf die Umschreibung des Produkts erfolgen
(Art. VI Ziff. 2 lit. a GPA). Soweit vorhanden, soll sich die Vergabestelle auf
internationale Normen, ansonsten auf nationale VVorschriften oder anerkannte natio-
nale Normen stltzen (Art. VI Ziff. 2 lit. b GPA). Die Vergabestelle darf die techni-
schen Spezifikationen nicht so bezeichnen, dass gezielt einzelne Anbieterinnen und
Anbieter oder Leistungen bevorzugt werden. Kann im Einzelfall die Umschreibung
ausnahmsweise nicht ohne Bezugnahme auf ein bestimmtes Produkt, Typ, Waren-
zeichen u.a. vorgenommen werden, so muss die Auftraggeberin durch den Zusatz
,oder gleichwertiger Art“ anderen Anbietern die Mdglichkeit offen lassen, am
Verfahren teilzunehmen (Art. VI Ziff. 3 GPA).

Wie gesehen darf sich der 6ffentliche im Unterschied zum privaten Auftraggeber
grundsatzlich nicht auf einen bestimmten Hersteller festlegen®®. Tut die Vergabe-

303 priess/Pitschas, a.a.O. [Fn. 59], S. 187

393 Entscheid BRK 2001-011 vom 16. November 2001, publiziert in: VPB 66.38, E. 5b/bb

394 Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 28. Dezember 1998, publiziert in: AGVE 1998,
E. 2d/cc S. 407
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stelle dies indirekt, indem sie die technischen Spezifikationen entsprechend ausge-
staltet, verstosst sie gegen Art. VI GPA. Wo sich aus sachlichen Griinden die Auf-
tragsvergabe an einen bestimmten Anbieter aufdrangt, kann und soll der Auftrag
freihandig vergeben werden®®. Es erscheint in Ausnahmefallen méglich, in techni-
schen Besonderheiten, die mit dem Umweltschutz in Zusammenhang stehen, einen
Grund fiir die freihdndige Vergabe zu sehen (Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ VoeB)*®. Dane-
ben ware auch die Berucksichtigung der Erstanfertigung von (besonders umwelt-
freundlichen) Gutern (Art. 13 Abs. 1 lit. g VoeB) oder einer aus 6kologischen
Grunden gegebenen besonderen Dringlichkeit im Sinne von Art. 13 Abs. 1 lit. d
VoeB denkbar. Bei der Anwendung dieser Vorschriften ist indessen allergrdsste
Vorsicht walten zu lassen, weil der Verdacht der unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankung nahe liegt. So muss sich die Vergabestelle, wenn sie technische Beson-
derheiten geltend macht, in Kenntnis des Marktes entscheiden. Nur das auch fir
den durchschnittlichen Anbieter unvorhersehbare Auftauchen eines weiteren An-
bieters rechtfertigt die Anwendung der Ausnahmeklausel von Art. 13 Abs. 1 lit. c
VoeB307und sichert so die Konformitat des behdrdlichen Vorgehens mit Art. VI
GPA™.

Ein Beispiel aus dem Europarecht mag die Brisanz der Marktbeschrankung durch
freihédndige Vergabe insbesondere gestutzt auf Argumente des Umweltschutzes
illustrieren: Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften hat mit Entscheid
vom 10. April 2003°®® unter anderem folgenden Fall beurteilt: Die Stadt Braun-
schweig hat ohne Ausschreibung mit den Braunschweigischen Kohlebergwerken
einen Vertrag geschlossen, wonach die Kohlebergwerke flr die Dauer von dreissig
Jahren den Restabfall zur thermischen Behandlung tibernehmen sollten. Deutsch-
land hat dazu geltend gemacht, die raumliche N&he der Verbrennungsanlagen zum
Gebiet der Stadt Braunschweig sei ein wesentliches Kriterium flr die Auftrags-
vergabe gewesen, um grossere Transportmengen zu vermeiden. Demgegentiber hat
sich die Kommission richtigerweise auf den Standpunkt gestellt, dass es keinen
Vorrang der gemeinschaftlichen Umweltpolitik vor den ubrigen Gemeinschafts-
politiken gebe, wenn Gemeinschaftspolitiken miteinander in Konflikt stiinden®®.
Der Gerichtshof hat zwar festgehalten, es sei (angesichts der Entscheidung in
Sachen Concordia Bus Finland) nicht auszuschliessen, dass ein technischer Grund
des Umweltschutzes bei der Prifung der Frage beriicksichtigt werden kann, ob der

%95 Entscheid des Verwaltungsgerichts Zrich VB.2000.00275 vom 23. November 2001, in: Baurecht
2/2003, S. 60 Nr. S7

3% Zufferey, Etude complémentaire, a.a.O. [Fn. 3], S. 6

397 Arrowsmith, Limited Tendering, in: Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 281 ff.,
insh. S. 288

3% Entscheid in den verbundenen Rechtssachen C-20/01 und C-28/01, publiziert in: NVwZ 2003,

S. 1231 ff.

%99 Entscheid in den Rechtssachen C-20/01 und C-28/01, a.a.O. [Fn. 308], Rz. 47
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betreffende Auftrag nicht nur an einen ganz bestimmten Dienstleistungserbringer
vergeben werden kann®. Er hat aber schliesslich festgehalten, dass es der Bundes-
republik Deutschland im vorliegenden Fall nicht gelungen ist, den Verdacht der
Verletzung des Diskriminierungsverbots zu widerlegen; insbesondere konne die
Nahe eines bestimmten Dienstleistungserbringers zum Gemeindegebiet allein kein

technischer Grund im genannten Sinne sein"'.

3.4 Die Berucksichtigung der Herstellungsbedingungen im Rahmen der
technischen Spezifikationen

Gauch/Stdckli lehnen sich mit ihrer Beurteilung, wonach umweltspezifische techni-
sche Spezifikationen zuldssig sind, an die interpretierende Mitteilung der EU-Kom-
mission an, mit welcher ausdriicklich festgehalten wird, dass etwa die Verwendung
eines bestimmten Produktionsverfahrens vorgeschrieben werden kann, wenn dies
dazu beitragt, Anforderungen an das Produkt oder die Dienstleistung zu spezifizie-
ren. Das Produktionsverfahren deckt alle herstellungsspezifischen Anforderungen
und Gesichtspunkte ab, welche zur Charakterisierung des Produkts beitragen, ohne
im Endprodukt sichtbar zu werden. Als Beispiele werden organisch gewachsene
Nahrungsmittel oder griiner Strom genannt**2. Ebenfalls zulassig ist nach dem
ergdnzenden Memo 01/257 der EU-Kommission vom 5. Juli 2001 die Vorgabe, zu
beschaffendes Holz solle aus nachhaltiger Forstwirtschaft stammen. Demnach kann
die Rechtsauffassung der EU-Kommission, die auch das Ergebnis der Auslegung
von Art. VI GPA ist®, geméss ihrer interpretierenden Mitteilung zu den alten Ver-
gaberichtlinien auch fir das schweizerische Recht als gesichertes Minimum
gelten®'*. Einschrankend lasst sich der Standpunkt des Verwaltungsgerichts Zirich
verstehen, der sich indessen auf die Herstellungsbedingungen im Rahmen des Zu-
schlagskriteriums Umweltvertraglichkeit bzw. ,,Holzart und —herkunft* bezieht®.
Es wird aber auch in Bezug auf die technischen Spezifikationen argumentiert, das
Abstellen auf 6kologische Kriterien, die ausserhalb des Verwendungsorts der
Leistung wirksam werden, sei nicht zulassig®®. Dieser Rechtsauffassung, die von

19 Entscheid in den Rechtssachen C-20/01 und C-28/01, a.a.O. [Fn. 308], Rz. 61

1 Entscheid in den Rechtssachen C-20/01 und C-28/01, a.a.O. [Fn. 308], Rz. 62 ff. Aufgrund dieses
Entscheides wurde der strittige Vertrag tiber die Ubernahme von Restabfall aufgelost.

%2 |nterpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98], Punkt I1/1.2 S. 12 f.; dazu kritisch Dageforde, a.a.O.
LFn. 15], S. 137 f. und S. 140, weil sich die Vorgabe nicht im Produkt selbst niederschlagt.

13 vgl. dazu den Abschnitt 111/3.1.3 hiervor

314 y/gl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 58 f.

315 vgl. den Entscheid VB.98.00369 vom 15. Dezember 1998, E. 3b und 3c. Verpont ist es selbst-
verstandlich, die Herkunft eines Produkts in Form einer ,technischen* Spezifikation vorzugeben; vgl. zu
Herstellungsbedingungen im Rahmen der Zuschlagskriterien auch Clerc, Commentaire LMI, a.a.O.
LFn. 16], N 110 zu Art. 5, sowie den Abschnitt /4.5 hiernach

1% vgl. dazu Zufferey/Maillard/Michel, Droit des marchés publics, Fribourg 2002, S. 200
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Galli/Moser/Lang sogar in Bezug auf das Zuschlagskriterium Umweltvertraglich-
keit abgelehnt wird®"’, liegt aber eine zu enge und zum Europarecht in Widerspruch
stehende Auslegung von Art. VI GPA zugrunde.

Die Definition der zuldssigen Produktionsbedingungen durch die EU-Kommission
Im Rahmen der interpretierenden Mitteilung ist dahingehend kommentiert worden,
dass sie versucht habe, eine Mitte zwischen produktbezogenen und nicht produkt-
bezogenen Produktionsmethoden zu finden. Es sei bezeichnend, dass die gemach-
ten Konzessionen in dieser Form in einem ersten Entwurf der interpretierenden
Mitteilung nicht vorgesehen gewesen seien®®. Das Handbuch der EU-Kommission
zur umweltfreundlichen Beschaffung erwahnt als Praxisbeispiel einerseits die
bereits vorher als zuldssig bezeichnete Beschaffung von Holz aus nachhaltiger
Forstwirtschaft®™. In diesem Zusammenhang wird erwahnt, dass Verbraucherinnen
und Verbraucher immer mehr auf nachhaltige Forstwirtschaft und damit auch die
Herstellungsbedingungen achten (,,considerable public concern®)*®. Ausserdem
wird auf die Moglichkeit hingewiesen, auch die 6kologischen Auswirkungen der
Produktion auf die Angestellten des Anbieters zu berlcksichtigen, womit der
Bogen weit gespannt wird**. Darin ist im Ansatz der Gedanke zu erkennen, dass
alle umweltrelevanten Herstellungsbedingungen produktbezogen sein konnen,
welche auch von durchschnittlich sensibilisierten Konsumentinnen und Konsumen-
ten mit einem Produkt in Verbindung gebracht werden®??. Damit wiirde der Begriff
der Herstellungsbedingungen allenfalls erweitert®?*. VVerpont sind und bleiben unter
diesem Gesichtspunkt jedenfalls Anforderungen, die sich nicht auf den Produk-
tionsprozess, sondern unabhangig von diesem auf den Anbieter selbst beziehen. Es
ist unzuldssig, im Rahmen einer Beschaffung von Mdobeln zu verlangen, dass der

Anbieter fir seine Biiroarbeiten nur Recyclingpapier verwendet®*,

317 GalliiMoser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 203 f. Rz. 434
%18 Barth/Fischer, The European legal regime on green public procurement, corresponding and conflicting
aspects of environmental law and procurement law, in: Christoph Erdmenger (Hrsg.), Buying into the
environment, Sheffield 2003, S. 51 ff., S. 67
19 Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 25 f.
%9 Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 25 f.; ebenso Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 268

! Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 23. Hier stellt sich die Frage, ob es der Sache nach nicht eher um
Arbeitsbedingungen geht, soweit das Thema nicht in den 6kologischen Folgen in Bezug auf die Umwelt
am Herstellungsort zu sehen ist.
32 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 43, spricht vom allgemein herrschenden Verstandnis, um dieses gegen-
Uber den von besonders sensibilisierten Konsumentinnen und Konsumenten hergestellten Zusammen-
hangen abzugrenzen.
323 aus dieser Optik stellt sich die Frage nach dem Nutzen der technischen Eigenschaft fiir die Vergabe-
stelle jedenfalls nicht mehr.
324 Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 23; so schon die interpretierende Mitteilung, a.a.O. [Fn. 98],
Punkt I1/1.3 S. 13
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Kernaussage 28: Gestutzt auf die herrschende weite Auslegung von Art. VI GPA
lasst das EU-Recht (bereits Stand gemaéss der interpretierenden Mitteilung 2001)
auch die Beriicksichtigung von Herstellungsbedingungen zu, die sich nicht sichtbar
im Produkt niederschlagen oder sich am Leistungsort auswirken. Diese Sichtweise
wiederum hat sich die schweizerische Doktrin Uberwiegend zu eigen gemacht. Die
Tendenz weist in die Richtung eines sich wandelnden Verstandnisses des Begriffs
Herstellungsbedingungen.

3.5 Die Verwendung von Umweltzeichen im Rahmen der technischen
Spezifikationen

Die Verwendung von Kriterien, denen Umweltzeichen zugrunde liegen, erleichtert
der Vergabestelle das Erarbeiten der VVorgaben an das nachgefragte Produkt. Dabei
sind aber auch rechtliche Gesichtspunkte zu beachten. Das Umweltzeichen bzw.
Label kann zwar als Nachweis fir die Erflllung der technischen Spezifikationen
dienen. Demgegenuber ist es unzuldssig, vom Anbieter zu verlangen, dass er das
entsprechende Zertifizierungsverfahren erfolgreich durchlaufen hat*®. Im Sinne der
Vergaberichtlinien weist auch das Handbuch der EU-Kommission zur umwelt-
freundlichen Beschaffung ausdricklich darauf hin, dass die Unternehmer auch auf
andere Weise nachweisen konnen mussen, dass die technischen Spezifikationen
erfillt werden®®. Je durchgesetzter, bekannter und je breiter abgestiitzt das
Umweltzeichen (durch die Art der vorangegangenen Willensbildung) ist, desto eher
entspricht es dem Gedanken des Vergaberechts. Entsprechend sieht Art. 12 Abs. 2
BoeB in Anlehnung an Art. VI GPA vor, dass die Auftraggeberin bei der
Umschreibung der technischen Spezifikationen soweit als moglich Bezug nimmt
auf internationale Normen oder nationale Normen, die internationale Normen
umsetzen. Insbesondere die Zugéanglichkeit der Dokumentation flr die Anbieter
wird ausdriicklich als entscheidender Gesichtspunkt erwéhnt. Entsprechend sind
auch private Labels als Grundlage fir technische Spezifikationen zuldssig wie etwa
die Labels FSC oder PEFC fiir nachhaltige Waldbewirtschaftung®’. Einen Schritt
weiter geht Hauser, der die Meinung vertritt, dass sowohl flr das schweizerische
Recht als auch fir das GPA auf die alternative Zul&ssigkeit individueller
Nachweise verzichtet werden kann, wenn die Labels allgemein verbreitet,
aussagekraftig und fir alle Anbieter fair und innert verntinftiger Frist zugénglich

325 y/gl. zum EU-Vergaberecht Richtlinie 2004/17/EG, Art. 34 f.; Richtlinie 2004/18/EG, Art. 23
32 Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 20
%27 vgl. zum EU-Vergaberecht Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 22
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sind. In diesem Fall ist es nach Hauser den Anbietern zuzumuten, diese Form des
Nachweises auf sich zu nehmen. Der genannte Autor schrénkt seine Aussage
allerdings sogleich wieder ein, wenn er festhélt, soweit das GPA anwendbar sei,
musse sich die Verbreitung und Zuganglichkeit des Labels auf die Gesamtheit der
Vertragsstaaten beziehen. Falls nicht alle diese Voraussetzungen erfullt seien,
miussten alternative Nachweise zugelassen werden®®. Fiir das schweizerische Recht
muss nach dem Gesagten wohl ebenso wie nach den Regeln des GPA und des EU-
Vergaberechts gelten, dass dem Anbieter der alternative Nachweis, dass er die

technischen Spezifikationen erfillt, grundsatzlich offen stehen muss®*.

Besondere Vorsicht ist geboten bei Umweltzeichen, die anbieterbezogene Vorga-
ben machen, die im Sinne eines Eignungskriteriums zu berucksichtigen waren oder
gar zur Bertcksichtigung vergabefremder Aspekt flhren wirden. Ebenso sind
Labelvorgaben daraufhin zu prtfen, ob sie nebst umweltspezifischen auch ethische
oder soziale Standards beinhalten. Diesfalls ist darauf zu achten, dass im Rahmen
der technischen Spezifikationen nur umweltspezifische Aspekte geprift werden,
die einen geniigend engen Bezug zum Auftragsgegenstand selbst aufweisen®°. So
ist es etwa nach geltendem Recht ausgeschlossen, ein Labelkriterium wie der
Schutz der waldabhéngigen Einwohner im Sinne der Sicherung sozialer Standards
oder der Bewahrung ihrer kulturellen Eigenart als 6kologische technische Spezifi-

kation zu beriicksichtigen®*".

Kernaussage 29: Der Umschreibung der 6kologischen Anforderungen an ein Pro-
dukt kdnnen auch die einem Umweltzeichen zugrunde liegenden Vorgaben dienen.
Diesfalls dient das Umweltzeichen als Nachweis, dass die Anforderungen erfiillt
sind. Aber auch der anderweitige Nachweis, dass das Produkt den Vorgaben ent-
spricht, muss zugelassen werden.

328 Hauser, Umweltaspekte [Fn. 14], S. 353 f.

329 50 fur das deutsche und europaische Recht Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 141 f.

330 y/gl. zum EU-Vergaberecht Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 21, und das Kapitel I\V/4 hiervor
%1 vgl. zum EU-Vergaberecht Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 26, und das Kapitel I\V/4 hiervor
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4. Das Zuschlagskriterium ,,Umweltvertraglichkeit” und der Begriff des
wirtschaftlich glnstigsten Angebots

4.1 Die Umweltvertraglichkeit als konkret-wirtschaftlicher Aspekt

Das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit ist im Unterschied zu anderen
Vergaberechtsordnungen in Art. 21 Abs. 1 BoeB ausdriicklich vorgesehen®?,
Gauch/Stockli verstehen die Umweltvertréglichkeit als Vergabekriterium konkret-
wirtschaftlich. Nach dieser Konzeption dirfen Umweltaspekte nur insoweit
beriicksichtigt werden, als sie fur die Vergabestelle mit einem unmittelbaren
wirtschaftlichen Vorteil verbunden sind®*. So interpretiert kann ein geringerer
Energieverbrauch, der sich auf die Betriebskosten ginstig auswirkt, etwa einen
hoheren Anschaffungspreis rechtfertigen. Insoweit ist die Berticksichtigung dieses
Kriteriums unbestritten®**. In der GATT-Botschaft 2 wird ausdriicklich hervor-
gehoben, dass Lebensdauer, Energieverbrauch und Entsorgung eines Gutes hohere
Preise rechtfertigen®*. Entsprechend sind als rechtlich unproblematisch auch
Kostenberechnungen anzusehen, die neben dem Anschaffungspreis auch die
Betriebs- bzw. Fullservicekosten wahrend des ganzen Lebensweges etwa von
Reinigungs- oder Mehrzweckfahrzeugen beriicksichtigen®*®. Dies entspricht auch
insofern dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 1 BoeB, wo nebst dem Preis die
Zuschlagskriterien Wirtschaftlichkeit (frz. rentabilite) und Betriebskosten aus-
dricklich genannt werden. Da die Kriterien in Art. 21 Abs. 1 BoeB nicht
abschliessend aufgezahlt werden, ist es auch zuléssig, ein Hauptkriterium Kosten
zugrunde zu legen und den Anschaffungspreis und die Betriebskosten als
Subkriterien zu definieren und zu gewichten. Nach dem Gesagten ist unbestritten,
dass Okologische Aspekte im Rahmen des Zuschlags beriicksichtigt werden dirfen,
welche sich unmittelbar auf die Anschaffungs-, Betriebs- oder Entsorgungskosten

des nachgefragten Produkts auswirken®".

332 Dageforde vermutet, dass die gesetzliche Normierung dieses Kriteriums die schweizerischen

Vergabestellen veranlasst, Umweltaspekte tatsachlich vermehrt zu berticksichtigen (a.a.O. [Fn. 15],
S. 320). Auch in den Vergaberichtlinien zur revidierten IV6B wird im Rahmen der Aufzéhlung der
Zuschlagskriterien die ,Nachhaltigkeit* als solches genannt (§ 32 Abs. 1 VRGB).

333 Gauch/Stockli, a.a.0. [Fn. 99], S. 22; so wohl auch Esseiva, Urteilsanmerkung zu S6, in: Baurecht
2/2000, S. 56

%34 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 37 f. mit den in Fn. 170 enthaltenen Hinweisen

%35 BBI 1994 IV 950 ff., insb. S. 1193; vgl. dazu Wolf, Der Angebotspreis, in: Baurecht, Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 12 ff., insh. S. 14

33 llustrativ dazu etwa der dem Entscheid der Eidg. Rekurskommission fiir das offentliche Beschaffungs-
wesen BRK 2002-004 vom 26. Juni 2002 in Sachen B. AG gegen Gruppe Rustung, publiziert in: VPB
66.86, zugrunde liegende Sachverhalt; vgl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O.
Fn. 32], S. 55

L37 Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S 37 f. mit den in Fn. 170 enthaltenen Hinweisen; GATT-Botschaft 2,
BBI 1994 IV 950 ff., S. 1193; Clerc, Commentaire LMI, a.a.O. [Fn. 16], N 109 zu Art. 105
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Kernaussage 30: Soweit die Berticksichtigung von 6kologischen Aspekten zu
einem konkret-wirtschaftlichen Vorteil fir die Vergabestelle fihrt, ist die 6kolo-
gische Beschaffung seit jeher als vergaberechtskonform anerkannt. Insoweit kann
das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit als Teilgehalt der Frage nach den
Betriebs- und Entsorgungskosten verstanden werden.

4.2  Der Begriff des wirtschaftlich glinstigsten Angebots

Zufferey definiert vergabefremde Zuschlagskriterien als solche, welche sich nicht
als Element zur Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots verstehen
lassen®®. Dabei gibt es zwei Arten von Kriterien, die in diesem Sinne nicht verga-
befremd sind. Einerseits handelt es sich um solche, die konkret-wirtschaftlich
verstanden werden missen wie etwa der Preis und die Betriebskosten. Das
Zuschlagskriterium Preis ist dadurch geprégt, dass unter diesem Titel nur Aspekte
berlcksichtigt werden dirfen, die einen konkret-wirtschaftlich messbaren Vorteil
fir die Vergabestelle mit sich bringen. Es wére demnach etwa unzul&ssig, in der
Rubrik Preis gestiitzt auf Energiebilanzen externe Kosten mitzubewerten.

Neben dem Preis als konkret-wirtschaftlichem Aspekt gibt es aber auch Kriterien,
die sich nicht direkt im Sinne eines Preisvorteils auswirken, sondern vielmehr in
Abwagung gegentber dem Preis der Ermittlung des richtigen Verhaltnisses
zwischen Preis und Leistung dienen. Das gilt etwa in Bezug auf die Qualitéat.
Handelt die VVergabestelle rechtswidrig, wenn sie ein Produkt von so hoher Qualitat
einkauft, dass der dafiir zu zahlende Mehrpreis im Verhaltnis zum Qualitatsgewinn
prozentual eine gewisse Hohe erreicht, die der durchschnittliche Einkdufer nicht in
Kauf nehmen wiirde? Die Rechtswissenschaft wie auch die Rechtsprechung haben
sich diesbezliglich mit dem Hinweis beholfen, dass es sich beim Begriff des
wirtschaftlich gunstigsten Angebots um einen unbestimmten Rechtsbegriff handle,
der der Vergabestelle einen grossen Ermessensspielraum einrdume, in welche die
Rechtsmittelinstanz nicht eingreifen werde (vgl. dazu Art. 31 BoeB)*®. Nach dem
Gesagten ist das Zuschlagskriterium Qualitat seiner Natur nach nicht konkret-
wirtschaftlich zu verstehen im dem Sinne, dass der gewiinschte Qualitatsstandard
nur insoweit beriicksichtigt werden durfte, als er sich in einer langeren Lebensdauer
auswirkt, welche wiederum dazu fiihren msste, dass das Produkt insgesamt trotz

338 Zufferey, Etude complémentaire, a.a.O. [Fn. 3], S. 10

339 Zufferey/Maillard/Michel, a.a.O. [Fn. 316], S. 116 f.; vgl. zum Ganzen den Abschnitt 4.4 hiernach.
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hohem Anschaffungspreis kostengtnstiger ware als ein qualitativ weniger hoch-
wertiges Produkt, welches sich aufgrund geringerer Lebensdauer insgesamt als
teurer erweisen miusste. Vielmehr ist es in einem gewissen Rahmen Sache der
Vergabestelle, den gewtinschten Qualitatsstandard zu definieren und entsprechende
Gewichtungen fir die Zuschlagskriterien Preis und Qualitat festzulegen. Freilich
mussen die Qualitatsvorteile im Unterschied zu &sthetischen Vorteilen grund-
satzlich objektivierbar sein. Nach dem Gesagten gibt es aber umgekehrt auch
keinen gesetzlichen Vorrang der Qualitat vor dem Preis®*. Kunnert hat wohl ganz
in diesem Sinne festgehalten, dass Bestrebungen in der 6ffentlichen Verwaltung,
gezielt umweltfreundliche Produkte bzw. solche mit vergleichsweise geringen
negativen Umweltwirkungen nachzufragen, dann grundsétzlich unproblematisch
erscheinen, wenn die ,,Umweltfreundlichkeit vorab als ein Qualitatskriterium in
die Ausschreibungsunterlagen aufgenommen wird®**. Dieser Gedanke ist vor allem
Im Rahmen von Vergaberechtsordnungen interessant, welche das Zuschlags-
kriterium Umweltvertraglichkeit nicht als explizit genanntes Zuschlagskriterium
kennen. Aber auch in der Botschaft zum BoeB wird darauf hingewiesen, dass die
Umwelteigenschaften eines Produktes Teilaspekt der Qualitat sein kénnen*.

Missten alle Zuschlagskriterien konkret-wirtschaftlich verstanden werden, waére es
der Vergabestelle verwehrt, bei Planung und Bau von Gebauden auf die Asthetik zu
achten, deren Berucksichtigung nie einen konkret-wirtschaftlichen, sondern immer
einen anderweitigen Vorteil fir die Vergabestelle mit sich bringen soll. Die
Tatsache, dass Art. 21 Abs. 1 BoeB das Zuschlagskriterium Asthetik ausdriicklich
vorsieht - wenn auch darauf hinzuweisen ist, dass dieses Kriterium nur bei
besonderen Beschaffungsvorhaben Anwendung findet - , deutet vielmehr darauf
hin, dass ausser dem Preis bzw. Gesamtkosten und Wirtschaftlichkeit, soweit sich
diese von den Kosten berhaupt unterscheidet, kein Zuschlagskriterium konkret-
wirtschaftlich zu verstehen ist**®. Nur aufgrund des Gesagten kann auch erklért
werden, dass die Wirtschaftlichkeit (frz. ,rentabilité) in einem engen Sinne als
eines von mehreren Kriterien definiert wird, anhand welcher das wirtschaftlich
giinstigste Angebot (in einem weiteren Sinne) bestimmt werden soll***. In dieselbe
Richtung weist auch Art. 21 Abs. 3 BoeB. Nach dieser Bestimmung kann der
Zuschlag fir weitgehend standardisierte Guter auch nach dem Kriterium des
niedrigsten Preises erfolgen. Damit ist ohne weiteres der Umkehrschluss zulassig,
dass der Gesetzgeber ein derartiges VVorgehen bei nicht weitgehend standardisierten
Giitern und namentlich bei Dienstleistungen als nicht sachgerecht erachtet*”. In

30 Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1419
%1 Kunnert, a.a.0. [Fn. 100], S. 43

%2 GATT-Botschaft 2, BBI 1999 IV 950 ff., S. 1193

383 y/gl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 56

%4 Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1412

315 steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 55; Wolf, Der Angebotspreis, a.a.O. [Fn. 335],

S. 17
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diesem Sinne hat etwa Ganz betont, das Offentliche Vergaberecht stelle der
nachhaltigen Beschaffung keine Hindernisse in den Weg®*®. Eine rechtliche
Schranke ist darin zu sehen, dass sich die Zuschlagskriterien ausschliesslich auf

den Leistungs- bzw. Beschaffungsgegenstand selbst beziehen diirfen®’.

Kernaussage 31: Das wirtschaftlich glnstigste Angebot wird (ausser im Rahmen
von Standardvergaben) in der Regel ermittelt durch das Abwégen konkret-
wirtschaftlicher Gesichtspunkte (wie etwa Preis und Betriebskosten) gegen nicht
konkret-wirtschaftliche Kriterien (wie Qualitdit und gegebenenfalls Asthetik),
gestltzt auf welche die nachgefragte Leistung bewertet wird. Der Preis ist auch
nicht notwendigerweise das ausschlaggebende Kriterium (vgl. dazu die Kernaus-
sage 33).

4.3  Das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit gemass Art. 21 Abs. 1
BoeB

Was gilt nun in Bezug auf die Umweltvertraglichkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1
BoeB? Gauch/Stockli verstehen dieses Kriterium (wie die EU-Kommission vor
Ergehen des EuGH-Entscheides in Sachen Concordia Bus Finland) konkret-
wirtschaftlich und gehen davon aus, dass etwa ein geringerer Schadstoffausstoss
(selbst am Ort der Leistung) im Rahmen der Bewertung von Offerten nicht
beriicksichtigt werden darf. Dahingehend lassen sich auch einzelne Aussagen in der
GATT-Botschaft 2 verstehen, soweit dort festgehalten wird, dass sich die
Zuschlagskriterien am wirtschaftlichen Nutzen des zu beurteilenden Angebots fir
die Auftraggeberin zu orientieren haben und keine auftragsfremden Bedingungen
beinhalten dirfen, die zu einer Ungleichbehandlung der Anbieterinnen und
Anbieter fiihren kénnen**®. So eng argumentiert demgegeniiber die Ziircher
Rechtsprechung nicht, wenn sie etwa die Berlcksichtigung von Transportdistanzen
fir den Fall in Erwégung zieht, dass durch die fraglichen Transporte erhebliche
Auswirkungen auf die lokale Umweltbelastung der auftraggebenden Gemeinde zu
erwarten waren®®. Wenn das Verwaltungsgericht die Erheblichkeit des Vorteils

3¢ Ganz, Nachhaltigkeit: eine Herausforderung auch fiir Bauwirtschaft und Baugewerbe, in: PBG 1/2003,

S.5ff,S.15

37 50 schon Galli/lLehmann/Rechsteiner, a.a.0. [Fn. 108], S. 144 Rz. 467

38 BB| 1994 IV 950 ff., S. 1192: Nach Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1408 und S. 1413,
lasst sich aus dieser Passage nicht schliessen, dass die Berlicksichtigung von Allgemeininteressen
ausgeschlossen ware.

% Entscheid VB.1999.00204 vom 3. November 1999, in: Baurecht 2/2000 S. 57 S9

81




hervorhebt, betont es damit, dass die Berticksichtigung der 6kologischen Aspekte
geeignet sein muss, dem ins Auge gefassten Umweltschutzinteresse in wirkungs-
voller Weise zu dienen®®. In der GATT-Botschaft 2 wird der Begriff der Umwelt-
vertraglichkeit anhand von Beispielen erldutert. Demnach kdnnen darunter etwa
»geringe Schadstoffbelastung, Entsorgung, Schonung von Ressourcen, Reparier-
barkeit etc. verstanden werden“**!. Daraus schliessen wiederum Galli/Moser/Lang
im Sinne der historischen Auslegung, dass damit die aus dem Beschaffungs-
gegenstand selbst fliessenden Vorteile gemeint sind®% Somit ergibt sich zugleich,
dass die Moglichkeit der Beriicksichtigung globaler Umweltaspekte nicht
selbstverstandlich ist. Hauser weist in diesem Zusammenhang allerdings darauf hin,
dass die ,,Schonung von Ressourcen®, welche in der Botschaft als mdglicher
Gesichtspunkt genannt wird, eindeutig globale Bedeutung hat®>*. Galli/Moser/Lang
verweisen, da sie den Willen des historischen Gesetzgebers weniger weit
interpretieren als Hauser, insoweit auf die Moéglichkeit der objektiv-zeitgeméssen
Auslegung von Art. 21 BoeB**. Demnach bedient sich das Bundesgericht nach
Galli/Moser/Lang dieser Methode, wenn es die Beriicksichtigung der Transport-
distanzen zulasst®™®. Nach der hier vertretenen Auffassung lasst sich auch der
EuGH-Entscheid in Sachen EVN/Wienstrom als Auslegungshilfe heranziehen,
nach welchem unter Wahrung des hinreichenden Zusammenhanges mit dem
Auftragsgegenstand die Beriicksichtigung von globalen Umweltinteressen im
Rahmen der Zuschlagskriterien ausdriicklich zulassig ist**°.

Klar ist nach dem Gesagten, dass das konkret-wirtschaftliche Verstandnis des
Zuschlagskriteriums  Umweltvertraglichkeit mit Galli/Moser/Lang abzulehnen
ist®®? Hauser hélt in diesem Sinne inshesondere unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichts Zirich fest, die Zul&ssigkeit okologischer
Kriterien sei unbestritten, soweit sie sich unmittelbar auf die nachgefragte Leistung
auswirke bzw. die Auswirkungen am Ort der Leistung zum Tragen kommen®’. Als
Beispiel nennt Trieb die Beschaffung einer Heizanlage, in deren Rahmen dasjenige
Produkt berticksichtigt werden soll, das die Grenzwerte der Luftreinhalteverord-

%0 vgl. dazu Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.0. [Fn. 18], S. 1417 mit Hinweisen. Hauser argumentiert

auch hier im Ergebnis mit der Schrankendogmatik zur Wirtschaftsfreiheit, indem er nach dem tberwie-
genden offentlichen Interesse und der Verhaltnismassigkeit von moglichen Wettbewerbsbeschrankungen
fragt.

®1'BBI 1994 IV 950 ff., S. 1193

%2 Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 187 Rz. 398

%3 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 375 mit Hinweis auf die GATT-Botschaft 2, BBl 1994 |V
1193

%4 GalliiMoser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 187 Rz. 398

355 vigl. Abschnitt \//4.6 hiernach

¢ v/gl. dazu den Abschnitt 1V/2.2 hiervor.

3% |1n diesem Sinne auch Rhinow/Schmid/Biaggini, a.a.0. [Fn. 19], § 19 Rz. 27

%7 Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1416; unter Hinweis auf Gauch/Stockli leicht relativie-
rend ders., Umweltschutz, a.a.O. [Fn. 175], S. 35
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nung am deutlichsten unterschreitet®’. Dasselbe gilt fiir die Frage der weniger
problematischen Entsorgung, in welcher ein direkter Vorteil fir die Vergabestelle
zu sehen ist. Entsprechend spricht sich etwa Triieb dafiir aus, dass es zuldssig ist,
unschadlich vernichtbare Produkte gegeniiber anderen Erzeugnissen (etwa im
Sinne von Bewertungsvorteilen) zu bevorzugen®”™. Konkret-wirtschaftlich
verstanden wirde die Nennung des Kriteriums Umweltvertraglichkeit auch keinen
Sinne machen, da es in den Kriterien ,,Wirtschaftlichkeit* und ,,Betriebskosten*
aufgehen wiirde®®. Damit lehnt die herrschende Lehre das von Gauch/Stockli
vertretene konkret-wirtschaftliche Verstdndnis ab. Dieses ist inzwischen durch den
EuGH-Entscheid in Sachen Concordia Bus Finland seiner europarechtlichen
Grundlage beraubt. Ebenso ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die
Bertcksichtigung des Kriteriums Umweltvertraglichkeit — auch nicht konkret-
wirtschaftlich verstanden — zulassig, soweit dieses nicht zu hoch gewichtet wird>>.

Kernaussage 32: Nach absolut herrschender Ansicht kénnen im Rahmen des Kirite-
riums Umweltvertraglichkeit auch nicht konkret-wirtschaftliche Aspekte wie die
Schadstoffbilanz oder die Immissionen am Leistungsort beriicksichtigt werden. Die
Ansicht, dass auch globale Umweltinteressen im Rahmen der Bewertung anhand
des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglichkeit berlcksichtigt werden dirfen,
gewinnt - namentlich gestitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Berticksichtigung der Transportwege sowie den EuGH-Entscheid in Sachen
EVN/Wienstrom - zunehmend an Boden.

4.4  Der Begriff des wirtschaftlich glnstigsten Angebots als Schranke ftr die
Gewichtung des Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit

Das wirtschaftlich glnstigste Angebot wird anhand der Zuschlagskriterien
ermittelt, indem im Regelfall nicht konkret-wirtschaftlich zu verstehende Kriterien
(etwa die Qualitat) gegen konkret-wirtschaftliche Kriterien (etwa Anschaffungs-
preis und Betriebskosten) abgewogen werden. Die Vergabestelle orientiert sich

%78 Trijeb, a.a.0. [Fn. 85], S. 502

™ Trijeb, a.a.0. [Fn. 85], S. 502

%8 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 372; vgl. Abschnitt \/4.1 hiervor

%9 50 schon das — in zwischen allerdings im Sinne der Ausfihrungen im Kapitel 4.4 hiernach prazisierte -
Urteil 2P.274/1999 (Girsbergtunnel) vom 2. M&rz 2000
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dabei am Preis-Leistungs-Verhaltnis®®. Grundsétzlich steht der Vergabestelle bei
der Festlegung und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien ein erheblicher
Spielraum zu*®'. Die Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen
fuhrt dazu aus, dass mit der Frage nach dem ,,wirtschaftlich gulnstigsten Angebot*
ein unbestimmter Rechtsbegriff ausgelegt wird®®.

Bundesgericht und Rekurskommission gehen heute Ubereinstimmend davon aus,
dass auch bei komplexen Vergaben dem Preis eine gewisse Bedeutung beige-
messen werden muss, wenn der Begriff des wirtschaftlich gunstigsten Angebots
nicht seines Gehalts entleert werden soll**®, Dabei darf die Gewichtung des Preises
im Vergleich zu den anderen Zuschlagskriterien nicht isoliert betrachtet werden,
sondern ist im Zusammenhang mit der Bewertungsmethode, die auf Preisvorteile
zu Anwendung kommt, zu sehen. Die Bewertungsmethode muss so ausgesteltet
sein, dass die Bedeutung des Preises der Gewichtung des Kriteriums Preis
entspricht®®. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung kénnte allerdings zudem den
Schluss zulassen, dass der Ermessenspielraum in Bezug auf die Bewertungs-
methode im Rahmen des Preiskriteriums mit der hoheren Gewichtung desselben
grosser wird®**. Nur durch die Festlegung einer Mindestgewichtung des Preises
unter Berlcksichtigung der Bewertungsmethode kann das Ziel, den wirtschaft-
lichen Einsatz der o6ffentlichen Mittel zu fordern (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoeB), erreicht
werden. In einem friheren Entscheid hat das Bundesgericht noch einen Vergabe-
entscheid betreffend komplexe Tunnelarbeiten geschitzt, obwohl der Preis nur mit
13 Prozent gewichtet worden war und sich die Frage gestellt hat, ob das gewéhlte
Bewertungssystem der Sache vollig gerecht war. Dem Kriterium sei, so das
Bundesgericht, insofern ein wichtiger Stellenwert eingerdumt worden, als nur die
drei billigsten Angebote einer vertieften Evaluation unterzogen worden seien®®.
Ebenso hat die Rekurskommission dadurch, dass sie sich dem Bundesgericht ange-
schlossen hat, ihre frihere Rechtsprechung wohl einschrdnkend dahingehend
prazisiert, dass es nur in absoluten Ausnahmefallen bei besonders komplexen
Dienstleistungsauftragen denkbar ist, das wirtschaftlich gunstigste Angebot
dadurch zu ermitteln, dass ein festes Kostendach vorgegeben und nach der ber-

30 BGE 125 11 83 E. 7 S. 99 ff.; Esseiva, Les problémes liés au prix, a.a.0. [Fn. 121], S. 28

31 Urteil 2P.274/1999 vom 2. Marz 2000 (Girsbergtunnel), E. 3; Entscheid BRK 2003-032 vom 15. Juni
2004, publiziert in: VPB 68.120, E. 3b mit Hinweisen; Galli/lLehmann/Rechsteiner, a.a.O. [Fn. 108], S. 144
Rz. 467; Esseiva, Les problemes liés au prix, a.a.O. [Fn. 121], S. 28

%2 Entscheid der BRK vom 29. Juni 1998, publiziert in: VPB 63.15, E. 3a. Auf die Unterscheidung
zwischen Ermessensspielraum und der Handhabung eines unbestimmten Rechtsbegriffs wird im
Folgenden nicht ndher eingegangen.

33 BGE 129 1 313 E. 9 (= Pra 2004 Nr. 64), bestatigt mit BGE 130 | 241 E. 6 (= Pra 2005 Nr. 59);
Entscheid BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004, publiziert in; VPB 68.120, E. 4

3532 y/gl. zum Ganzen Beat Denzler, Bewertung der Angebotspreise, in: Baurecht, Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 20 ff., insb. S. 22, Punkt VI, zur Preiskurve

34 BGE 129 1 313 E. 9.2 f. S. 326 ff. (= Pra 2004 Nr. 64); Urteil 2P.111/2003 vom 21. Januar 2004, E. 3.3
%% Urteil 2P.274/1999 vom 2. Mérz 2000 (Girsbergtunnel), E. 3
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zeugendsten Leistung gefragt wird**®. Die Gerichtspraxis ist damit der Auffassung
von Esseiva gefolgt, der fordert, dass die Gewichtung des Preises nicht vernach-
lassigbar sein dirfe, wobei die untere Grenze grundsétzlich bei etwa 20 Prozent
anzusetzen sei®®’.

Auch in Bezug auf die Gewichtung des Preises im Vergleich zu anderen
Zuschlagskriterien ist davon auszugehen, dass der Vergabestelle ein weiter Spiel-
raum zusteht, wobei dieser durch die sachwidrige Uberbewertung eines Kriteriums
gesprengt wird*®®. Dabei muss dem Preis nicht notwendigerweise ausschlag-
gebende Bedeutung zukommen®®. Dies ist insbesondere in Bezug auf komplexe
Vergaben regelméssig nicht sachgerecht. Je aufwendiger die ausgeschriebene
Arbeit ist, desto mehr riicken neben dem Preis auch andere Kriterien wie Qualitét,
Termine oder Umweltaspekte in den Vordergrund®*®. Ganz in diesem Sinne lautet
ein fur die umweltfreundliche Beschaffung glinstiges, die Abfallbeseitigung des
Gemeindeverbandes Surselva betreffendes héchstrichterliches Prajudiz®™. Mit dem
entsprechenden Transport ist teilweise die Rhatische Bahn beauftragt worden. Eine
nicht beriicksichtigte Arbeitsgemeinschaft hat geltend gemacht, das Kriterium der
Okologie sei willkirlich gehandhabt worden. Das Bundesgericht filhrt dazu aus, die
Vergabestelle habe zugunsten der umweltfreundlicheren Transportart einen Preis-
unterschied von 4 bzw. 11 Prozent in Kauf genommen. Indessen ist es nach hochst-
richterlicher Ansicht ohne weiteres vertretbar, die evidente Minderbelastung,
welche ein Transport per Bahn fur die Umwelt mit sich bringt, entsprechend zu
gewichten. Das Verwaltungsgericht Graubtinden habe auch deutlich gemacht, dass
es nicht jeglichen Mehrpreis als durch 6kologische Vorteile aufgewogen betrachtet
hatte. Bei anderen Teilauftragen habe die Preisdifferenz zugunsten der Beschwer-
deflihrer 34 bzw. 50 Prozent betragen; deshalb habe das Verwaltungsgericht die
Erteilung des Zuschlags an die Bietergemeinschaft Rhétische Bahn nicht fir
angebracht gehalten®?. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vergabestelle —
ahnlich wie in Bezug auf die Qualitat — auch bei der umweltfreundlichen Vergabe
in einem gewissen Rahmen bestimmen kann, welchen Preis sie fir welchen

% vgl. dazu Galli/Moser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 188 f. Rz. 401, und Wolf, der Angebotspreis, a.a.O.
LFn. 335], S. 17; ganzlich ablehnend wohl Esseiva, Les problemes liés au prix, a.a.O. [Fn. 121], S. 27 f.
®7 Esseiva, Critéres d’adjudication et prix, in: Baurecht 2001, S. 153

%8 \v/gl. etwa den Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 28. August 1998, publiziert in: AGVE
1998, S. 375 ff. E. 6a S. 376 sowie E. 6e/aa S. 381

39 Entscheid BRK 8/96 vom 7.11.1997; vgl. Zufferey/Maillard/Michel, a.a.O. [Fn. 316], S. 242. Esseiva,
Les probleémes liés au prix, a.a.0. [Fn. 121], S. 28, geht fur nicht standardisierte Vergaben von einer
Hoéchstgewichtung des Preises von 80 Prozent aus.

370 Urteil 2P.111/2003 vom 21. Januar 2004, E. 3.3; Wolf, Der Angebotspreis, a.a.O. [Fn. 335], S. 16
31 Urteil 2P.122/2000 vom 6. November 2000 in Sachen ARGE C.

372 A.a.0. [Fn. 371], E. 6; weitere Ausfiihrungen zum Ermessensspielraum der Vergabestelle in Bezug auf
die Definition des wirtschaftlich gunstigsten Angebots vgl. finden sich im Abschnitt /5.2 hiervor.
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Umweltstandard zu zahlen gewillt ist*”>. Dabei ist dem Preis regelméssig min-
destens ein Gewicht von 20 Prozent zuzuerkennen, wobei dem Preiskriterium im
Rahmen einer durchschnittlichen VVergabe weit mehr Bedeutung zukommt.

Kernaussage 33: Der Begriff des wirtschaftlich gunstigsten Angebots verlangt in
der Regel, dass der Preis als Zuschlagskriterium mit mindestens 20 Prozent
gewichtet wird. Im Ubrigen gilt ebenso wie in Bezug auf die Qualitit auch auf die
Umweltvertraglichkeit, dass der Vergabestelle ein erhebliches Ermessen zukommt
bei der Beantwortung der Frage, welchen Preis sie fir welchen Standard zu
bezahlen gewillt ist.

4.5 Die Bertcksichtigung von Herstellungsbedingungen im Rahmen des
Zuschlagskriteriums ,,Umweltvertraglichkeit*

Galli/Moser/Lang halten fest, dass Zuschlagskriterien, welche die 6kologischen
Aspekte der Produktionsbedingungen am Heimatstandort des Anbieters betreffen,
geeignet sind, der Umsetzung des ins Auge gefassten Umweltschutzinteresses
wirkungsvoll zu dienen. Sofern sie diskriminierungsfrei bzw. wettbewerbsneutral
ausgestaltet sind, sei gegen ihre Bericksichtigung gerade im Lichte des Binnen-
marktgesetzes nichts einzuwenden. Auch § 23 lit. f VROB bestimme ausdriicklich,
dass ein Anbieter von der Teilnahme ausgeschlossen werden kénne, wenn er sich
bei der Produktion nicht an Vorschriften tber den Umweltschutz halt, die mit
denjenigen am Ort der Ausfiihrung vergleichbar seien. A fortiori — so Galli/Moser/
Lang — sind auch entsprechende Zuschlagskriterien zuldssig®®. Dazu merkt
Zufferey an, dass eine alt § 23 lit. f VR6OB entsprechende Vorschrift in den neuen
VROB nicht mehr enthalten sei. Damit sei auch der Grdssenschluss, den
Galli/Moser/Lang ziehen, nicht mehr méglich®”. Dies ist zutreffend. Entsprechend
ist die Argumentation im Folgenden nicht auf eine Parallele zu den Ausschluss-
grinden, sondern zu den technischen Spezifikationen aufzubauen.

373 Dies gilt indessen nur, soweit das Kriterium Umweltvertraglichkeit einen hinreichenden Zusammen-

hang zum Auftragsgegenstand aufweist; zur Gewichtung vergabefremder Umweltaspekte, soweit solche
berucksichtigt werden diirfen, vgl. das Kapitel V/6 hiernach.

374 GalliiMoser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 203 Rz. 434. Als Zuschlagskriterium wird die Nachhaltigkeit in den
Vergaberichtlinien zur revidierten IV6B ausdrticklich genannt (§ 32 Abs. 1 VROB).

37> Zufferey, Etude complémentaire [Fn. 3], S. 15
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Hauser zieht aus der positiven Haltung des Bundesgerichts gegeniiber der Beriick-
sichtigung von Transportdistanzen im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umwelt-
vertraglichkeit den Schluss, dass das hochste Gericht auch die Berlicksichtigung
von Herstellungsbedingungen zulassen wiirde®®. Galli/Moser/Lang halten gestiitzt
auf Hauser fest, dass sich dem WTO-Recht keine Schlussfolgerungen entnehmen
lassen, welche die Beriicksichtigung von umweltrechtlich motivierten Zuschlags-
Kriterien im Zusammenhang mit dem Herstellungsprozess des Beschaffungs-
gegenstands als grundsatzlich unzuléssig erschienen lassen®”. Grolimund schlagt
vor darauf abzustellen, ob das 6kologische Element nach allgemein herrschendem
Verstandnis in den Eigenschaften des nachgefragten Produkts bzw. der nachge-
fragten Leistung zum Ausdruck kommt. Dies durfte nach Grolimund beispielsweise
auf das Erfordernis des biologischen Anbaus zutreffen: Biologisch angebauter Mais
sei aus Sicht der Konsumenten ein von gentechnisch verandertem Mais verschie-
denes Produkt. Demgegeniiber durften Kriterien wie der Transportweg oder die
Verwendung von griinem Strom — so Grolimund — regelmassig keinen genligenden
Bezug zum nachgefragten Produkt aufweisen, es sei denn, es stehe eine Strombe-
schaffung oder eine Transportleistung in Frage®’’®. Im Rahmen der Zuschlagskri-
terien muss nach diesem Autor ein direkter Bezug zur Leistung gegeben sein. Nicht
vergaberechtskonform wéren nach Grolimund mit Blick auf Art. VIII lit. b GPA
Vorschriften (ber Gewasserschutz oder Luftreinhaltung bei der Produktion®®,
Trieb lehnt es in Anlehnung an das Verwaltungsgericht Zirich ab, die Bevor-
zugung einzelner Formen der Waldbewirtschaftung gegeniiber anderen forstlichen
Nutzungen zuzulassen®’®. Die Empfehlung ,Nachhaltig produziertes Holz
beschaffen” geht demgegenuber davon aus, dass mit Hilfe des Zuschlagskriteriums
Umweltschutz bzw. mit Bewertungsvorteilen unter Umstanden besser Riicksicht
genommen kann auf die Lage auf den realen Markt als (nur) mit dem
Instrumentarium der technischen Spezifikationen, weshalb die aus 6kologischer
Sicht vorzuziehende Waldbewirtschaftung (beurteilt nach anerkannten Massstében)
auch im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots (allenfalls
erganzend zu einer technischen Spezifikation als Mindeststandard) beriicksichtigt
werden darf"®. Die Abgrenzung zu verpdnten anbieterbezogenen Merkmalen kann
im Ubrigen nach der hier vertretenen Auffassung nicht gestiitzt auf Art. VIII lit. b

37° Hauser, Umweltschutz, a.a.0. [Fn. 175], S. 35 mit Fn. 2

%7 Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 204 Rz. 434

8778 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 42 f.; hnlich in Bezug auf den biologischen Mais auch Dageforde, die
von einem umfassenderen Qualitéatsverstandnis im Sinne eines neuen Kundenbewusstseins ausgeht
(aa.O. [Fn. 15], S. 268).

8 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 12 f., S. 18, S. 20 f., wobei wohl auch Vorgaben in Bezug auf die
Herstellung des nachgefragten Produkts unzuldssig sind, wenn sie sich nicht im Produkt niederschlagen;
jedenfalls ablehnend zur Beriicksichtigung von Herstellungsbedingungen in einem weiteren Sinne Kunnert
ga.a.O. [Fn. 100], S. 43)

8 Trijeb, a.a.0. [Fn. 85], S. 502
378 v/gl. dazu den Abschnitt /3.2 hiervor, insb. S. 70 mit Fn. 300
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GPA in Bezug auf das Zuschlagskriterium Umweltvertréglichkeit anders gezogen
werden als im Rahmen der Beurteilung der Zuldssigkeit von technischen
Spezifikationen. Die zurlickhaltendere Position, die derjenigen der EU-Kommis-
sion im Rahmen der Revision des EG-Vergaberechts entspricht®’®, wird regel-
maéassig mit dem Hinweis begriindet, dass der Kanon der zu beriicksichtigenden
6kologischen Interessen eng gehalten werden soll, damit der Begriff des wirtschaft-
lich giinstigsten Angebots nicht zu weit ausgedehnt wird. Insgesamt ist nach wie
vor umstritten, ob die Produktionsbedingungen am Herstellungsort in die Bewer-
tung miteinbezogen werden durfen, soweit sie sich nicht auf die Beschaffenheit des
Produkts bzw. am Leistungsort auswirken®”. Das Verwaltungsgericht Zirrich hat
etwa darauf hingewiesen, dass fraglich ist, ob namentlich gegeniiber auslandischen
Anbietern der gesamte Lebenszyklus im Rahmen der Bewertung bertcksichtigt
werden kann; dabei wird das GPA allerdings enger interpretiert als nach der hier
vertretenen Auffassung®®. Fir eine weitergehende Beriicksichtigung der
Herstellungsbedingungen im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltschutz
spricht, dass mit deren Formulierung und ihrer Abwagung gegeniiber dem Preis der
Kreis der Anbieter weniger beschréankt wird als bei der Formulierung von (nach
dem GPA zuldssigen) ehrgeizigen technischen Spezifikationen®*. Das Handbuch
der EU-Kommission zur umweltfreundlichen Beschaffung geht fir das neue EG-
Vergaberecht davon aus, dass alle Anforderungen, die im Rahmen der technischen
Spezifikationen zuldssig sind, auch als Teilaspekt des Zuschlagskriteriums
Umwelteigenschaften formuliert werden kénnen®!. Will man sich dieser Rechts-
auffassung anschliessen, ist indessen darauf zu achten, dass die Bedeutung der
verlangten Herstellungsbedingung fir die Beschaffung dem damit verbundenen
Bewertungsvorteil entspricht. Mit anderen Worten: Wird bei wasserverbrauchs-
intensiver Herstellung farbiger Textilien nach dem Gewasserschutzdispositiv
gefragt, erscheint eine Besserbewertung der den Wasserkreislauf schonenderen
Herstellungsart zuldssig. Ist im Rahmen der Umweltbilanz der Gewaésserschutz
bzw. der Wasserverbrauch im Rahmen einer anderen Vergabe nur am Rande ein
Thema, darf dieser Aspekt nicht berticksichtigt werden. Des Weiteren kann mit der
Vorgabe, sich im Rahmen von WTO-Beschaffungen soweit moglich an interna-
tional géngigen Standards zu orientieren, verhindert werden, dass die Herstellungs-
bedingungen am Ort der Lieferung ohne hinreichende Begriindung zum Massstab
erhoben werden. Zusammenfassend erweist sich, dass die Rechtsauffassung,
wonach die Bericksichtigung von im Rahmen der technischen Spezifikationen

378¢ yigl. dazu den Abschnitt I\V/3.4 hiervor

379 y/gl. dazu die Hinweise bei Hauser, Umweltschutz, a.a.O. [Fn. 175], S. 35

379 Entscheid VB.98.00369 vom 15. Dezember 1998, publiziert in: ZBI 2000, S. 255 ff., E. 3¢ S. 260; vg|.
den Abschnitt I11/3.3 hiervor und Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 21

30 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 367; Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32],
S. 59

%1 Buying green!, a.a.O. [Fn. 223], S. 33
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zulassigen Herstellungsbedingungen, die sich nicht am Leistungsort auswirken oder
im Produkt niederschlagen, auch im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umwelt-
vertraglichkeit vergaberechtskonform ist, zunehmend an Boden gewinnt.

Schliesslich bleibt anzumerken, dass auch in Bezug auf die Berlicksichtigung von
Herstellungsbedingungen im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglich-
keit der Vorbehalt wesentlich ist, wonach die Umschreibung nicht dazu dienen
darf, lokale Interessen zu verfolgen. Daflr ist etwa ein Indiz, dass die Herstellungs-
bedingungen der nicht berticksichtigten Anbieter gar nicht im Hinblick auf den
Umweltschutzaspekt bewertet werden. So hat das Verwaltungsgericht Zirich im
bekannten Holzschnitzel-Entscheid festgehalten, dass einzig die finanzielle Unter-
stiitzung eines Naturschutzprojekts in der Gemeinde E. bezweckt werde®*?. Dass
ein derartiges VVorgehen, wobei das Argument der Produktionsbedingungen letzt-
lich vorgeschoben ist, im Rahmen einer 6ffentlichen Beschaffung sachfremd ist,
liegt auf der Hand>®.

Kernaussage 34: Die Berilcksichtigung von Herstellungsbedingungen ist im
Rahmen der technischen Spezifikationen recht weitgehend zul&ssig. Wahrend die
kantonale Gerichtspraxis in Bezug auf das Zuschlagskriterium Umweltvertraglich-
keit mit Blick auf das Binnenmarktgesetz eine gewisse Zuriickhaltung an den Tag
legt, weist die Lehre - so etwa Galli/Moser/Lang — teilweise darauf hin, dass bei
einem ausgewiesenen 0kologischen Vorteil auch der Bewertung der Herstellungs-
kriterien im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots nichts
Im Wege steht. Diese Ansicht vermag sich neuerdings auf den EuGH-Entscheid in
Sachen EVN/Wienstrom zu stiitzen. Fir sie spricht auch der Umstand, dass eine
Abwagung von Herstellungsbedingungen gegen einen Preisvorteil den Anbieter-
kreis weniger einschrankt als die VVorgabe von ehrgeizigen technischen Spezifika-
tionen.

4.6  Die Bertcksichtigung der Transportwege im Rahmen des
Zuschlagskriteriums ,,Umweltvertraglichkeit*

Das urspringlich wohl heisseste Eisen im Rahmen der rechtsdogmatischen
Erorterungen zur umweltfreundlichen Beschaffung ist die Frage, ob und in welcher

%52 Entscheid VB.1998.00369 vom 15. Dezember 1998, publiziert in: ZBI 2000, S: 255 ff., E. 4 S. 261
%3 |n diesem Sinne etwa Grolimund, a.a.O. [Fn. 7], S. 42
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Form Transportdistanzen im Rahmen einer Offentlichen Vergabe bericksichtigt
werden durfen. Dabei sind sich Lehre und Rechtsprechung einig, dass hier ein
besonders grosses Risiko besteht, dass das Umweltargument nur vorgeschoben
wird, um lokale Anbieter zu bevorzugen®*.

Gauch/Stockli ziehen aus dem Risiko lediglich vorgeschobener Umweltinteressen,
welches die Beriicksichtigung der Transportwege mit sich bringen kann, den
Schluss, dass das Ausmass der Immissionen, die mit weitrdumigen Transport-
fahrten verbunden sind, keine Rolle spielen darf, obwohl sich derartige Immis-
sionen negativ auf die Umwelt auswirken®°. Um die Struktur dieses Arguments zu
untersuchen, erscheint der Vergleich mit anderen Zuschlagskriterien hilfreich. In
Bezug auf Kriterien wie ,,Kundendienst“ und ,schnelle Verfugbarkeit des
Anbieters” ist eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit der unzulé@ssigen Bevorzugung
von Ortsansassigen anzunehmen®*®. Das bedeutet aber nicht, dass dort, wo Anfor-
derungen an einen Pikettdienst aus Griinden der Dringlichkeit sachlich ,,klar gefor-
dert” sind, das Kriterium ,,Verfugbarkeit des Anbieters* und damit nebst der Frage
der Pikettorganisation auch die Einsatzdistanz nicht berucksichtigt werden dirfte,
obwohl dies faktisch zur Bevorzugung ortsansassiger Anbieter fuhrt®’. Entschei-
dend ist die richtige Guterabwégung.

Wie Gauch/Stockli ist auch das Verwaltungsgericht Zirich skeptisch gegentiber der
Berticksichtigung von Transportwegen, relativiert seine Auffassung aber fur den
Fall, dass durch die fraglichen Transporte erhebliche Auswirkungen auf die lokale
Umweltbelastung der auftraggebenden Gemeinde zu erwarten wéren®*. Ein
weiterer Vorbehalt gelte fiir den Fall, dass der erforderliche Transportaufwand im
Vergleich zur angebotenen Leistung als véllig unverhéltnismassig erscheine®.
Andere Autoren und das Bundesgericht bemthen sich um die Definition von
Voraussetzungen, unter welchen die Berticksichtigung der Transportwege zuléssig
ist. Insbesondere der hochstrichterliche Leitentscheid zur Kehrichtabfuhr in einer
aargauischen Gemeinde®® ist einem breiten Fachpublikum bekannt.

Ein erster Schritt zur Differenzierung besteht darin, dass gepruft wird, welche

Bedeutung dem Transport zukommt. Grolimund halt unter Berufung auf das

%4 vgl. etwa Kunnert, a.a.0. [Fn. 100], S. 43; Gauch, Urteilsanmerkung zu Nr. 128, in: Baurecht 1/1997
S. 51, insbesondere mit Blick auf das Binnenmarktgesetz

%5 Gauch/Stockli, a.a.0. [Fn. 99], S. S. 22 f. mit Fn. 86. In diesem Sinne auch Esseiva, Urteilsanmerkung
zu S9, in: Baurecht 2/2000 S. 57; weniger kategorisch als in den Vergabethesen wohl noch Gauch,
Urteilsanmerkung zu Nr. 128, in: Baurecht 1/1997 S. 51

36 v/gl. etwa AGVE 1998, S. 399 ff., betreffend die Ausfiihrung von Sanitarinstallationen

%7 A.a.0. [Fn. 386], E. d/dd S. 401; vgl. Clerc, Commentaire LMI, a.a.O. [Fn. 16], N 98 zu Art. 5 mit
Hinweisen

%% Entscheid VB.1999.00204 vom 3. November 1999, in: Baurecht 2/2000 S. 57 S9

339 Entscheid VB.1998.00369 vom 15. Dezember 1998, publiziert in: ZBI 2000, S. 255 ff., E. 5a f. S. 262 ff.
3% Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, publiziert in: Pra 2000 Nr. 150 = URP 1999, S. 168 ff. =
ZBl 2001, S. 317 ff.

90



allgemein herrschende Verstandnis in Bezug auf die Frage nach dem Produktbezug
eines 0kologischen Beschaffungskriteriums fest, dass dem Transportweg nur dann
Bedeutung beigemessen werden darf, wenn ein eigentlicher Transportauftrag in
Frage steht®'. Demzufolge darf bei einem am Ort der Beschaffung zu erbringenden
Dienstleistungsauftrag grundsatzlich nicht entscheidend sein, woher der Dienst-
leister anreist. Das Transportelement ist vollig bedeutungslos. Das héchste Gericht
hat diese Uberlegung so formuliert, dass die Transportdistanz dann nicht beriick-
sichtigt werden darf, wenn der Transportvorgang insgesamt eine nebenséchliche
Rolle spielt. Im Umkehrschluss ist die umweltschonende Auftragsausfuhrung als
Vergabekriterium unbedenklich und kann sogar sachlich geboten sein, wenn etwa
grossere Mengen Aushub zu transportieren sind*”. Bedingung ist demnach ein
Klarer, in der grossen Bedeutung des Transportvorganges liegender 6kologischer
Vorteil®®. Vorausgesetzt wird bei diesem Ansatz, dass der ganze Transportweg
vom Ort der Produktion bzw. des Abbaus von Rohstoffen bis zum Lieferort oder
im umg%gzkehrten Fall die Distanz zum Deponie- oder Entsorgungsstandort feststell-
bar ist™".

Ein zweites Instrument zur Unterscheidung zwischen der getarnten Bevorzugung
von Ortsansassigen und der echten 6kologischen Beschaffung gewinnt die hochst-
richterliche Rechtsprechung in der Prifung, ob sich die Beschaffungsstelle nur fir
die Transportdistanz oder auch fur die Umweltbilanz des Auftrags insgesamt,
insbesondere die Transportart interessiert (Schadstoffwerte von Lastwagen; allen-
falls Vergleich Bahntransport/Strassentransport)®**. Ganz in diesem Sinne warnt
auch das Verwaltungsgericht Zirich vor der isolierten Betrachtung der Trans-
portwege®®. Entsprechend hat auch die EU-Kommission darauf hingewiesen, dass
die umweltfreundliche Transportart gefordert werden diirfe**’. Das Verwaltungs-
gericht Aargau hebt in Bezug auf die Berlcksichtigung der Transportart hervor,
dass den verwendeten Transportfahrzeugen (Typ, Zustand, Wartung, Alter etc.)
eine nicht unerhebliche Bedeutung zukommt. Die Verwendung moderner und gut

%1 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 43

392 Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, a.a.0. [Fn. 390], E. 4a; fast wortlich gleichlautend das
Verwaltungsgericht Aargau: AGVE 1997, S. 364 f. und S. 366 f.; vgl. die Kommentierung des Bundes-
gerichtsentscheids durch Esseiva, Baurecht 2/2001, S. 65, der auf die diesbeziigliche Zurtickhaltung
kantonaler Verwaltungsgerichte hinweist. Die BRK hat sich bisher nicht zur Berticksichtigung von
Transportdistanzen geédussert.

393 vgl. dazu auch EGV-SZ 1998 Nr. 16 S. 56 und EGV-SZ 1995 Nr. 59 S. 147 = Baurecht 1/1997 S. 51
Nr. 128; siehe zum Ganzen Zufferey, Etude complémentaire [Fn. 3], S. 16, und Trieb, a.a.O. [Fn. 85],
S.501

39 Hauser, Umweltaspekte, a.a.0. [Fn. 14], S. 383; Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 206 Rz. 442,
erwahnen unter Hinweis auf Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1418, Computer als Beispiel
fur industrielle Giter, auf die dies nicht zutrifft.

39 Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, a.a.O. [Fn. 390], E. 4c

3% Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, a.a.0. [Fn. 390], E. 5a

%7 Interpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 11/4 S. 25; anderer Meinung Kunnert, a.a.O. [Fn. 100],
S. 43, der die Berucksichtigung der Transportart generell ablehnt.
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gewarteter Fahrzeuge vermag eine grossere oOrtliche Distanz durchaus wieder
auszugleichen®®. Diesem Gedanken folgend kann ein Indiz fiir die glaubwiirdige
Vergabe auch darin gesehen werden, dass etwa bei einem mit Transporten
verbundenen Bauauftrag nicht nur die Transportwege, sondern auch die fiir das zu
erstellende Geb&ude verwendeten Baumaterialien Gegenstand erhdhter Aufmerk-
samkeit sind®®.

Als dritte Bedingung muss das Verhéltnis der Gewichtung der Teilaspekte
Transportart und Transportdistanz untereinander stimmen. Zum Verhangnis vor
Bundesgericht ist der vergebenden aargauischen Gemeinde im Rahmen des
Kehrichtfalles unter anderem geworden, dass sie der Transportart (maximal 5
Punkte) im Verhaltnis zur Transportdistanz (maximal 20 Punkte) nicht geniigend
Gewicht beigemessen hat (5 Punkte im Verhéltnis zur Transportdistanz mit 20
Punkten). Dazu hat sie die Prufung der Offerten im Hinblick auf die Transportart
nicht mit der notwendigen Sorgfalt vorgenommen®®. Dies wére um so eher zu
erwarten gewesen, als der Kehrichttour selbst im Vergleich zum Anfahrtsweg flr
die Okobilanz wegen der standigen Halte- und Anfahrmandver des Fahrzeugs pro
Kilometer mehr Bedeutung zukommt™!. Wenn all diese Voraussetzungen erfiillt
sind, also namentlich auch der Transportart die notwendige Beachtung geschenkt
wird, steht die Beriicksichtigung von Transportwegen nach hdochstrichterlicher
Ansicht im Einklang mit dem geltenden Vergaberecht. Schliesslich darf die
Umweltvertraglichkeit — wie bei jeder umweltfreundlichen Beschaffung — auch
gegeniiber dem Preis nicht zu hoch gewichtet werden®.

Nach dem Gesagten steht fest, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
die Transportwege im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung beriicksichtigt werden
durfen, wenn die Vergabestelle das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit
geniigend differenziert handhabt*®. Entsprechend hat das Verwaltungsgericht
Zirich im Leitentscheid zur Lehrlingsausbildung festgestellt, das Bundesgericht
habe die Bertcksichtigung von okologischen Gesichtspunkten in einem weiten
Sinne zugelassen. Diese kdnnen vom wirtschaftlichen Nutzen der Leistung fiir die
auftraggebende Behorde ,,weit gehend unabhangig® sein. Es gehe aber anders als

3% Entscheid vom 3. Oktober 1997, publiziert in: AGVE 1997, S. 367

399 Nicht veroffentlichtes Urteil BE.99.00179 des Verwaltungsgerichts Aargau vom 15. September 1999,
E. 3; vgl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 57 1.

90 Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, a.a.O. [Fn. 390], insb. E. 4b f.

9L v/gl. dazu auch ausfiihrlich Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 222 f. Rz. 478

92 Entscheid 2P.342/1999 vom 31. Mai 2000, a.a.0. [Fn. 390], E. 4c; vgl. dazu den Abschnitt /4.4
hiervor.

493 Zustimmend Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 219 Rz. 472. Entsprechend halt auch Zach, a.a.O.
[Fn. 16], S. 63, fest, dass die Berlicksichtigung zu langer Transportwege aus der Sicht des Binnenmarkt-
gesetzes eine verhaltnismassige Beschrankung des Marktzuganges sein kann. Esseiva weist zutreffend
darauf hin, dass die Vorgaben des Bundesgerichts in Bezug auf die Berlicksichtigung der Transportdistan-
zen die Komplexitat derartiger Vergaben erhdht (Urteilsbesprechung zu S8, in: Baurecht 2/2001, S. 65).
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bei der Lehrlingsausbildung um Merkmale, die fiir die angebotene Leistung bzw.

fur deren Erbringung von Bedeutung seien*®.

In der Lehre gehen die Ansichten nach wie vor auseinander. Herbert Lang halt in
Anlehnung an das Verwaltungsgericht Zurich fest, dass das Abstellen auf die
L&nge der Transportwege vom Anbieter zum Verwendungsort grundsatzlich dem
Verbot der Diskriminierung auswartiger Anbietender widerspricht. Denkbar sei in
diesem Zusammenhang allenfalls die Bericksichtigung erheblicher Auswirkungen
auf die lokale Umweltbelastung (z.B. Larm- und Luftbelastung), da es dabei um
Eigenschaften der nachgefragten Leistung gehe, die deren Eignung fur die
vergebende Amtsstelle bzw. das lokale Gemeinwesen unmittelbar beeinflussen.
Voraussetzung sei allerdings, dass am betreffenden Ort generell eine Beschrankung
des motorisierten Verkehrs nach einem einheitlichen Konzept erfolge®. Dazu ist
angemerkt worden, dass der Verwaltungsrichter rein faktisch die angefochtene
Okologische Vergabe einer Gemeinde, von der er weiss, dass sie sonst kaum Uber
den gesetzlichen Mindeststandard hinausgehende umweltpolitische Vorgaben
kennt, genau priifen werde. Im Ubrigen konne es sich aber bei dieser Forderung nur
um ein Postulat, nicht aber um eine Bedingung fur die Zuldssigkeit der
umweltfreundlichen Vergabe handeln®®. Zusammenfassend vertreten Herbert Lang
und das Verwaltungsgericht Zirich in Bezug auf die Beriicksichtigung der
Transportwege ein Verbot mit Ausnahmevorbehalt, wéhrend andere Lehrmei-
nungen mit dem Bundesgericht von der Zul&ssigkeit unter Beachtung wesentlicher
Kautelen ausgehen. Zufferey fasst den derzeitigen Meinungsstand treffend
zusammen, indem er feststellt, dass die Positionen — abgesehen von Gauch/Stockli
— weniger weit auseinander liegen, als es auf den ersten Blick scheint. Er selbst
kommt zum Schluss, dass die Bertcksichtigung von Transportdistanzen nicht
grundséatzlich ausgeschlossen ist*”’. Galli/Moser/Lang gehen dabei davon aus, dass
in der Berlcksichtigung der Transportwege, auch soweit diese nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung mit dem Vergaberecht vereinbar ist, ein (zuléssiges)
vergabefremdes Zuschlagskriterium zu sehen ist*®. Nach der hier vertretenen
Auffassung wird mit den Transportwegen unter Einhaltung der vom Bundesgericht
formulierten Bedingungen kein vergabefremder Aspekt bewertet, da ein hinrei-
chender Zusammenhang zum Gegenstand der Beschaffung gegeben ist.

% Entscheid VB.2002.00255 vom 9. Juli 2003, E. 3d

%% Herbert Lang, a.a.0. [Fn. 239], S. 244; in diesem Sinne argumentiert auch das Verwaltungsgericht
Zirich im Entscheid VB.1998.00369 vom 15. Dezember 1998, publiziert in: ZBI 2000, S. 255 ff., E. 5b

S. 263

% 50 namentlich Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1409

97 Zufferey, Etude complémentaire [Fn. 3], S. 17. Die entsprechende Passage lautet wortlich: ,Les deux
oopinions recensées en droit suisse ne sont donc pas si opposées qu'il n'y parait de premiére vue.“

% Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 186 f. Rz. 398
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Kernaussage 35: In der Berlicksichtigung der Transportdistanzen allein unter dem
Deckmantel der Umweltvertraglichkeit im Rahmen einer Vergabe, die nur am
Rande Transportleistungen umfasst, liegt vermutungsweise eine unzuldssige Bevor-
zugung ortsansassiger Anbieter. Bei Auftragen, die wesentlich auch Transportleis-
tungen zum Gegenstand haben, ist die Berticksichtigung von Transportart und
Transportdistanzen durchaus vergaberechtskonform, wobei die Vergabestelle
gewisse Regeln beachten muss im Sinne des Tatbeweises, dass nicht die Bevorzu-
gung von ortsansassigen Anbietern das eigentliche Ziel ist.

5. Erhohte Anforderungen an die Transparenz der umweltfreundlichen
Beschaffung?

Dem Grundsatz der Transparenz gilt neben den Regeln zur Gleichbehandlung der
Anbieter als das fundamentale Prinzip des modernen Beschaffungsrechts*®.
Werden keine Uber die Umweltschutzgesetzgebung hinausgehenden Anforde-
rungen bekannt gegeben, sind entsprechende Bemihungen der Anbietenden — so
positiv sie an sich sein mdgen — kein fir die Vergabe massgeblicher Gesichts-
punkt*®. Die umweltfreundliche Beschaffung muss in Bezug auf die Transparenz
denselben Anforderungen genligen wie jede andere Vergabe. Ein allgemeiner
Hinweis, dass die Umweltvertraglichkeit geprift werde, genligt mangels Bestimmt-
heit nicht***. Vielmehr wird verlangt, dass gerade im Zusammenhang mit der
Berticksichtigung von 6kologisch motivierten Zuschlagskriterien definiert wird,
welcher diesbeziigliche Gesichtspunkt im konkreten Beschaffungsgeschéft wie
bewertet wird*2. Insbesondere ist die Beriicksichtigung der Transportwege wegen
des mdoglichen Missbrauchs dieses Kriteriums im Sinne der Bevorzugung von
Ortsansassigen immer transparent zu machen*". Dies verlangt von der Vergabe-
stelle, dass im Rahmen der Planung die notwendigen Vorbereitungen getroffen
werden. Es versteht sich von selbst, dass die Erflllung der Transparenzvorgaben
desto leichter fallt, je mehr Fachwissen etwa iber Umwelteigenschaften von
Produkten der Beschaffungsstelle zur Verfigung steht***. Gerade in Grenzfallen, in

409 Vgl. zum Ganzen neuerdings Elisabeth Lang, der Grundsatz der Transparenz im 6ffentlichen
Beschaffungsrecht, in: Festschrift des aargauischen Anwaltsverbandes, Aarau 2005, S. 105 ff.

19 Herbert Lang, a.a.0. [Fn. 239], S. 244

“I1 Esseiva, Urteilsanmerkung zu S6, in: Baurecht 2/2000, S. 56; vgl. dazu die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts Aargau, welches das Zuschlagskriterium ,Umwelt und Gesellschaft” als in krassem
Widerspruch zum Erfordernis eines transparenten Vergabeverfahrens gerigt hat (VGE vom 12. Septem-
ber 2003 [BE.2003.00194], E. 4b).

12 GalliiMoser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 200 f. Rz. 424

13 y/gl. zum Ganzen Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 56

4 Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 45
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welchen die 6kologische Beschaffung von der vorgeschobenen Argumentation zur
Bevorzugung ortsansassiger Anbieter abzugrenzen ist, ist der geleistete Aufwand
bei den notwendigen Abklarungen ein Indiz fir die glaubwirdige 6kologische
Beschaffung®®. Das Handbuch der EU-Kommission zur umweltfreundlichen
Beschaffung empfiehlt, schon durch den Titel anzuzeigen, wenn eine besonders
umweltfreundliche Vergabe in Frage steht (,,Beispiel: Energieeffizientes Verwal-

tungsgebaude*)**°.

Im Vergleich zur Lehre, welche bei der 6kologischen Vergabe ein besonderes
Augenmerk auf die Transparenz legt, ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung
weniger streng. Das Bundesgericht hat dazu erklart, es sei zuléssig, unter dem
Kriterium ,,Wiederverwendung des Belagsfrasguts* die Offerten auch nach 6kolo-
gischen Gesichtspunkten zu bewerten. Der Umstand, dass die Umweltvertrag-
lichkeit (als Ganzes) nicht zum Zuschlagskriterium erhoben worden ist, schliesse
nicht generell aus, dass die Vergabebehérde im Rahmen der gewéhlten Kriterien
Umweltaspekte berticksichtige. Dies umso weniger in einem Bereich, in dem es —
wie bei der Wiederverwendung des abgetragenen Strassenbelags — zum Vornherein
und fir alle Bewerber erkennbar vorab um Anliegen des Umweltschutzes und der
Nachhaltigkeit gehe. Angesichts der bedeutenden Mengen des zu beftérdernden
Frésguts drange sich eine Berucksichtigung der Art und Weise, wie der Transport
organisiert werden soll, geradezu auf. Bei solchen Gegebenheiten héatten die
Bewerber in der heutigen, fur 6kologische Anliegen zunehmend sensibilisierten
Gesellschaft ohne weiteres damit rechnen miissen, dass die Vergabebehorde in
einem gewissen Ausmass auch die allenfalls resultierende Schadstoffbelastung in
ihre Bewertung einbeziehen wiirde*’. Dieser Entscheid ist dem héchsten Gericht
insofern leicht gefallen, als nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung das
Transparenzgebot keine vorgangige Bekanntgabe von Unterkriterien verlangt, die
der Konkretisierung der publizierten Zuschlagskriterien dienen*®. Entsprechend
strenger ware wahrscheinlich die Eidg. Rekurskommission fir das Offentliche
Beschaffungswesen*™®, die aber noch keinen Entscheid zur Transparenz der
umweltfreundlichen Beschaffung geféllt hat. Aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts geht vor allem hervor, dass die Frage nach den Anforderungen mit Blick

15 AGVE 1997, S. 367. In diesem Sinne argumentiert im Ergebnis auch das Verwaltungsgericht Ziirich,
wenn es darauf hinweist, wie schwierig es ist, die Herstellungsprozesse verschiedener Produkte mit
vertretbarem Aufwand zu vergleichen (Entscheid VB.98.00369 vom 15. Dezember 1998, publiziert in:
ZBI 2000, S. 255 ff., E. 3¢ S. 260).

“1° Buying green!, a.a.0. [Fn. 223], S. 15

*7 Urteil 2P.111/2003 vom 21. Januar 2004, E. 2.2.2 f.

“18 v/gl. nur das Urteil 2P.172/2002 vom 10. Marz 2003, E. 2.3; andererseits ist eine gewisse Entwicklung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in diesem Bereich unverkennbar, wie Galli/Moser/Lang, a.a.O.
[Fn. 97], S. 219 ff. Rz. 473 ff., darlegen. Vgl. zum Ganzen neuerdings Elisabeth Lang, a.a.O. [Fn. 409],
S. 105 ff.

19 vgl. zur Rechtsprechung der BRK zur Transparenz Galli/Moser/Lang, a.a.O. [Fn. 97], S. 187 f. Rz. 399
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auf den Grundsatz der Transparenz differenziert zu beurteilen ist. Es kann etwa
folgende Faustregel gelten: Je evidenter die Art der Berticksichtigung 6kologischer
Aspekte aufgrund der Natur der Beschaffung ist, desto weniger hohe Anforde-
rungen sind an die Transparenz der Umweltvorgaben zu stellen. Dabei ist zu
beriicksichtigen, wie ein Anbieter die Ausschreibung in guten Treuen verstehen

muss*?. Vor allem fir Beschaffungen des Bundes kann sich die Pflicht ergeben,

die Zuschlagskriterien etwa durch Subkriterien zu konkretisieren*?,

Der Illustration der Problematik kann auch der Entscheid des Verwaltungsgerichts
des Kantons Aargau vom 9. August 2001 zur Lehrlingsausbildung dienen*?. Die
Beschwerdefuhrerin  hat gertigt, unter dem Kriterium ,,Qualifikation des
Schlusselpersonals® sei quasi als Unterkriterium auch die Ausbildung der Lehrlinge
einbezogen worden. Die Vergabestelle halt dem entgegen, dass in den VVorbemer-
kungen zu den Ausschreibungsunterlagen im Blatt ,,Ergdnzende Angaben zur
Bewertung der Zuschlagskriterien (vom Unternehmer auszufullen)“ unter anderem
die Frage gestellt worden sei, wie viele der beschaftigten Mitarbeiter Lehrlinge
seien. Das Verwaltungsgericht hélt dazu fest, dass das Subkriterium Lehrlings-
ausbildung im herkdmmlichen Sprachgebrauch klarerweise nicht unter das
Zuschlagskriterium ,,Qualifikation des Schlisselpersonals® subsumiert werden
kann*?®. Damit erweist sich die Bewertung der Lehrlingsausbildung als unzulassig.
Weil es gerade in der Natur von vergabefremden Kriterien liegt, dass sich diese den
die Wirtschaftlichkeit des Angebots betreffenden Vergabekriterien nicht zuordnen
lassen, erfordert das jedem Submissionsverfahren zugrunde liegende Transparenz-
gebot zwingend eine ausdruckliche Erwéhnung solcher (positivrechtlich vorgese-
hener) vergabefremder Aspekte in der Ausschreibung. Hétte die Vergabestelle die
Lehrlingsausbildung mitbewerten wollen, so hatte sie diese als Zuschlagskriterium
oder zumindest als klar als solches erkennbares Subkriterium in der Ausschreibung
oder spatestens in den Ausschreibungsunterlagen anfithren miissen***. Darin kénnte
insofern eine gewisse Milde zu sehen sein, als angedeutet wird, dass trotz fehlender
Zuordnungsmaoglichkeit zu einem Hauptkriterium auch eine Publikation als
Subkriterium als mit dem Transparenzgebot vereinbar betrachtet werden konnte.
Andererseits ist auch die Auffassung vertreten worden, dass man aus diesem
Entscheid herauslesen konnte, dass die Anforderungen an die Transparenz der
Okologischen Beschaffung, soweit die berucksichtigten Umweltaspekte nicht
»echt* vergabefremd sind, weniger hoch sind als an eine Vergabe, im Rahmen

2 Urteil des EUGH in der Rechtssache C-448/01, a.a.O. [Fn. 177], Rz. 57; vgl. auch AGVE 1998,
S. 393 ff., S. 394, und den Entscheid der BRK 2001-003 vom 5. Juli 2001 i.S. Bietergemeinschaft X,
publiziert in: VPB 65.94, E. 3d und 5

2L GalliiMoser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 188 Rz. 399

22 AGVE 2001, S. 342 ff.

23 A.a.0. [Fn. 422], E. 1c/bb/bbb S. 346 f.

24 A.a.0. [Fn. 422], E. 1b/bb/ddd S. 348
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welcher die Lehrlingsausbildung (als ,.echt* vergabefremder Aspekt) besonders
beriicksichtigt werden soll*®. An echt vergabefremde Aspekte sind nach der hier
vertretenen Auffassung jedenfalls besonders hohe Anforderungen in Bezug auf den
Grundsatz der Transparenz zu stellen.

Kernaussage 36: Wie jede andere Beschaffung muss auch die 6kologische Vergabe
den Anforderungen von Gesetz und Rechtsprechung in Bezug auf die Transparenz
genuigen. Je weniger selbstverstandlich die gestellten 6kologischen Anforderungen
sind, desto héhere Anforderungen sind an die Transparenz der Vergabe zu stellen.

6. Die Bericksichtigung des Umweltschutzes in Form eines vergabefremden
Kriteriums (de lege ferenda)

Grolimund hebt hervor, dass mit der Feststellung, dass ein Gesichtspunkt vergabe-
fremd ist, nicht gesagt ist, dieser dirfe nicht in ein Submissionsverfahren
einfliessen*®. Vergabefremd wird dabei im Folgenden als ,echt vergabefremd*
verstanden, was bedeutet, dass sich die Anforderung an Anbieter oder Produkt
nicht aufgrund des Bezugs zum Auftragsgegenstand begriinden l&sst. Damit ist aus
vergaberechtlicher Sicht zugleich gesagt, dass derartige Gesichtspunkte weder als
Eignungs- noch als Zuschlagskriterium verstanden werden kénnen. Entsprechend
der These, dass vergabefremde Kriterien nicht grundsatzlich ausgeschlossen sind,
lasst die Rechtsprechung etwa das Kriterium der Lehrlingsausbildung zu*’. Dies
allerdings mit dem Vorbehalt, dass dieser Aspekt im Vergleich mit den nicht
vergabefremden Kriterien nur mit einer untergeordneten Gewichtung zur gesamten
Bewertung beitragen darf*?®. Dabei gilt die Lehrlingsaushildung als Zuschlags-
kriterium, obwohl dogmatisch kein solches in Frage steht. Richtigerweise handelt
es sich um ein Zusatzkriterium, das aber nicht im Sinne einer zusatzlichen
Bedingung als Ausschlussgrund definiert wird, sondern zum Zwecke des milderen
Eingriffs in den Wettbewerb gegen den Preis und allenfalls andere (echte)
Zuschlagskriterien abgewogen werden soll. Ein weiter gehender Eingriff in den
Wettbewerb ist mit einer Bereichsausnahme verbunden, indem etwa Leistungen,
die von Behinderteninstitutionen, Wohltétigkeitseinrichtungen und Strafanstalten

“% steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 56 Fn. 20

% Grolimund, a.a.0. [Fn. 7], S. 43

2" BGE 129 1 313 E. 8 f. S. 323 ff. = Pra 2005 Nr. 64; Entscheid VB.2002.00255 des Verwaltungsgerichts
Zurich vom 9. Juli 2003, E. 3

28 50 schon der Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 9. August 2001, publiziert in: AGVE

2001, S. 342 ff., E. 1c/bb/aaa S. 345
97




erbracht werden, nicht in den Anwendungsbereich des Beschaffungsrecht fallen
(Art. 3 Abs. 1 lit. a BoeB)**.

Die EU-Kommission hat bereits in der interpretierenden Mitteilung unter Hinweis
auf den Entscheid des EuUGH in Sachen Beentjes und Nord-Pas-de-Calais auf die
Méglichkeit von Zusatzkriterien (,,additional criteria®) hingewiesen®®. Diese waren
selbst nach der restriktiven Auslegung der alten Vergaberichtlinien bzw. der
Rechtsprechung des EuGH durch die EU-Kommission vor den Entscheiden in
Sachen Concordia Bus Finland und EVN/Wienstrom dann vorstellbar, wenn
Umwelt- und Umweltschutzbedingungen (,,environmental protection and perfor-
mance*) zur Begriindung des Zuschlags verwendet werden, fir den Fall, dass die
Vergabestelle zwischen zwei oder mehr wirtschaftlich gleichwertigen Angeboten
wiahlen kann™!. Der Bundesrat hat in Aussicht gestellt, eine derartige Konzeption

in Bezug auf die Lehrlingsausbildung zu priifen®®,

Die Bertcksichtigung vergabefremder Kriterien bedarf auf jeden Fall einer formell-
gesetzlichen Grundlage®®. Dies entspricht auch der Bedeutung derartiger Aus-
nahmen aus der Sicht des Vergaberechts**. Folgerichtig spricht etwa das
Verwaltungsgericht Aargau von positivrechtlich geregelten vergabefremden
Kriterien®®. Daraus ergibt sich, dass etwa die Berticksichtigung der Lehrlingsaus-
bildung nach geltendem Vergaberecht des Bundes unzulassig ist**®. Nach der hier
vertretenen Auffassung gilt das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage auch fir
eine Regelung, die bei Angeboten, die aufgrund der Zuschlagskriterien die gleiche
Bewertung erfahren haben, die Bevorzugung des umweltvertraglicheren Angebots
bzw. Produkts oder des Anbieters vorsieht, der ein Umweltmanagementsystem

29 Entsprechend kritisch in Bezug auf analoge Regeln des kantonalen Beschaffungsrechts das
Sekretariat der Wettbewerbskommission, zitiert in: Zach, a.a.O. [Fn. 16], S. 76

3 Dazu kritisch Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 99. Nach diesem Autor ist weder Raum noch ein Bed(irfnis
fur eine dritte Kategorie von Vergabekriterien. Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese dritte Kate-
gorie unabdingbar schon nur um den dogmatischen Begriff des Eignungs- wie auch denjenigen des
Zuschlagskriteriums nicht in Frage stellen zu missen. Entsprechend wird auch im deutschen Recht von
»-anderen oder weiter gehenden Anforderungen” an die Auftragnehmer gesprochen (8 97 Abs. 4 GWB; vgl.
dazu Dageférde, a.a.O. [Fn. 15], S. 70).

31 Interpretierende Mitteilung, a.a.0. [Fn. 98], Punkt 11/3.4 S. 23 f.

32 ygl. die Stellungnahme des Bundesrates vom 7. Juni 2004 zur am 15. Juni 2005 angenommenen
Motion Galladé (04.5061)

33 Anders offenbar Hauser, Zuschlagskriterien, a.a.O. [Fn. 18], S. 1418

434 Vgl. dazu nur Fridhelm Marx, Vergabefremde Aspekte im Lichte des européischen und des deutschen
Rechts, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), Die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge im Lichte des europaischen Wirt-
schaftsrechts, S. 77 ff., insb. S. 81; siehe zur Entstehungsgeschichte des deutschen Vergaberechtsande-
rungsgesetzes in Bezug auf diese Frage Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 28 ff. und S. 222 f.

35 Entscheid vom 28. Mai 1999, publiziert in: Baurecht 2/2000, S. 57 Nr. S10 und S11. So im Ergebnis
auch Gauch/Stéckli, a.a.O. [Fn. 99], S. 28, wenn sie als Ausnahmen von der Unzulassigkeit diejenigen
vergabefremden Kriterien vorbehalten, die nach Massgabe des anwendbaren Vergaberechts
berucksichtigt werden miissen oder dirfen.

% Galli/Moser/Lang, a.a.0. [Fn. 97], S. 199 f. Rz. 424; Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32],
S. 60 f.

98



nachweist’®’. Das muss auf jeden Fall so sein, wenn das Umweltmanagement-

system als Eignungskriterium nicht beriicksichtigt werden diirfte.

Aus dem Umstand, dass Eingriffe in den Wettbewerb mit dem objektiv-konstitu-
tiven Gehalt der Wirtschaftsfreiheit vereinbar sein missen, ergibt sich als weitere
Anforderung, dass sich die Beriicksichtigung eines vergabefremden Aspekts als
verhaltnismassig erweisen muss. Der Gedanke der Verhéltnisméssigkeit ist bereits
bei nicht vergabefremden Gesichtspunkten Teil des Priifkonzeptes etwa fiir die
Binnenmarktkonformitat von Beschrankungen des freien Zuganges zum Markt
(Art. 3 Abs. 3 BGBM). Nun ist die Frage aufgeworden worden, ob de lege ferenda
eine Gesetzesbestimmung denkbar ware, nach welcher die Vergabestelle von den
Anbieterinnen und Anbietern unabhéngig von der Eignung den Nachweis eines
Umweltmanagementsystems verlangen kénnte, wenn ein Auftrag unter besonderer
Beriicksichtigung dkologischer Aspekte vergeben werden soll**®. Wenn sich aus
den technischen Spezifikationen und/oder den Zuschlagskriterien hervorgeht, dass
eine besonders umweltfreundliche Beschaffung getatigt werden soll, wiirde die Art
des Auftrags eine solche Vorgabe unabhdngig vom Eignungsnachweis recht-
fertigen. Unter dieser Voraussetzung ware demnach eine Konzeption dahingehend,
dass der fehlende Nachweis zur Nichtberticksichtigung des Anbieters fihrt,
verhaltnismassig. Dies wére im Ergebnis eine besondere Bedingung, wie sie in
Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG vorgesehen ist. Bei entsprechender gesetzlicher
Grundlage ware auch analog zur Lehrlingsausbildung auf kantonaler Ebene ein den
Wettbewerb weniger einschrankender besonderer Bewertungsvorteil maglich.
Dieser wiuirde wie ein Zuschlagskriterium bei Vorliegen eines Umwelt-
managementzertifikates im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebotes einfliessen®®. Eine derartige Vorgabe erwiese sich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht im Vergleich zur Nichtberiicksichtigung bei fehlendem Nachweis
noch viel eher als verhaltnismassig*®. Hier liesse sich auch die Frage stellen, ob die
Vergabestelle neben dem gewilnschten Zertifikat auch andere Nachweise
akzeptieren muss. Die Mitbewertung vergabefremder Kriterien setzt allerdings
voraus, dass — gemeinsam mit den Gesetzgebungsorganen der EU — nicht von der
Rechtsauffassung ausgegangen wird, wonach ,echt* vergabefremde Kriterien
schon im Lichte des GPA unzulédssig sind. Im Unterschied zu den soeben

“37 Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 61

“% Steiner, Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 61

“39 Diese Konstruktion ware aus der Sicht derjenigen Anbieter, die tiber kein Umweltmanagementsystem
verfligen, natirlich weniger einschneidend als die Formulierung einer besonderen Vergabebedingung.

#40 Es stellt sich dann die Frage, ob dies nicht dazu fiihren wiirde, dass ein auch als Eignungskriterium
zulassiges Umweltmanagementzertifikat im Sinne der Bertcksichtigung der Mehreignung mit einer
besseren Bewertung belohnt wird. Dageférde spricht sich im Ubrigen in Bezug auf Umweltmanagement-
zertifikate ganz generell daftir aus, dass diese im Sinne der Mehreignung bewertet werden kénnen (a.a.O.
[Fn. 15], S. 292 1.).
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aufgezeigten Mdoglichkeiten wére eine VVorgabe, wonach sich alle Anbieter, welche
Bundesauftrage erhalten wollen, tGber ein Umweltmanagementzertifikat 1ISO 14001
ausweisen mdassten, schon mit dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nicht zu
vereinbaren. In Bereichen, in welchen der Staat eine starke Nachfragemacht hat, ist
etwa das Einfordern von Umweltschutzerkl&rungen, gestitzt auf welche sich die
Anbieter tber den Auftragsbezug und den gesetzlichen Mindeststandard hinaus zu
umfassenden Umweltschutzmassnahmen verpflichten missen, schon wegen dieser

Nachfragemacht aus der Sicht des Wettbewerbsgedankens fragwiirdig***.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beriicksichtigung ,.echt* vergabe-
fremder Kriterien generell nach wie vor sehr umstritten ist. Unter Wahrung des
Verhéltnismassigkeitsprinzips sind 6kologische Vorgaben aus dogmatischer Sicht
allerdings, jedenfalls soweit nicht die Teilnahme an einem regionalen Umwelt-
programm, sondern etwa die Bertcksichtigung von Umweltmanagementsystemen
in Frage steht, nach der hier vertretenen Auffassung weniger brisant als etwa die
Bertcksichtigung der Lehrlingsausbildung, weil dazu internationale Standards wie
ISO 14001 vorhanden sind**.

Kernaussage 37: Nach dem geltendem Vergaberecht des Bundes dirfen
vergabefremde Aspekte im Rahmen der offentlichen Beschaffung grundsatzlich
keine Rolle spielen. De lege ferenda ergibt sich — unter der Voraussetzung, dass
dasjenige Verstandnis des GPA als massgebend erachtet wird, welches auch den
neuen EG-Beschaffungsrichtlinien zugrunde liegt — unter Wahrung des Verhéltnis-
maéssigkeitgrundsatzes ein gewisser Spielraum. Dabei erweist sich die Berlck-
sichtigung Okologischer Aspekte im Vergleich etwa zur Lehrlingsausbildung eher
als systemkonform. Die vergabefremden Aspekte werden auch kiinftig Gegenstand
sich widersprechender Lehrmeinungen und rechtspolitischer Debatten bleiben.

4L v/gl. fiir das deutsche Recht Dageforde, a.a.O. [Fn. 15], S. 162
42 v/gl. zur Lehrlingsausbildung die Stellungnahme des Bundesrates vom 7. Juni 2004 zur am 15. Juni
2005 angenommenen Motion Galladé (04.5061)
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V1. Die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen
Wirtschafts- und Umweltverfassung als Aufgabe des
Beschaffungsrechts

Im Folgenden gilt es, im Sinne eines induktiven Schlusses ein Konzept
aufzuzeigen, das als Leitlinie in Bezug auf die Beantwortung der aufgeworfenen
Fragen dienen kann. Vallender bezeichnet aus der Sicht der Wirtschaftsverfassung
die Vorschriften des 4. Abschnitts Gber Umwelt und Raumplanung als in hohem
Masse koordinationsrelevant**®. Dabei kann entweder so vorgegangen werden, dass
der Zielkonflikt zwischen Wirtschafts- und Umweltinteressen hervorgehoben und
als uniiberbriickbar dargestellt wird, womit der , Kampf ums Vergaberecht“**
entbrennt. Oder man bemuiht sich, die in Frage stehenden Interessen soweit moglich
im Sinne konsensfahiger Lésungen gegeneinander abzuwégen. Im Folgenden soll
der Frage nachgegangen werden, ob in diesem Zusammenhang nebst politischen
auch rechtlichen Argumenten Bedeutung zukommt. Dies nicht in Bezug auf das
WTO-Abkommen (vgl. dazu die schon tber zehn Jahre alten Parolen ,,Greening the
GATT“ und ,,GATTing the Greens“**®), sondern in Bezug auf das schweizerische
Recht.

Fur fast sdmtliche dogmatischen Streitfragen zur Berlcksichtigung von Umwelt-
anliegen im Rahmen der Offentlichen Beschaffung kann aus schweizerischer Sicht
gelten, dass die é&ltere Doktrin wie auch die Rechtsprechung der kantonalen
Verwaltungsgerichte mehrheitlich den Zielkonflikt zwischen Wettbewerb einerseits
und Nachhaltigkeit bzw. den nicht konkret-wirtschaftlichen Aspekten derselben
betont. Demgegeniber versucht das Bundesgericht, welches das Thema der
umweltfreundlichen Beschaffung bisher meist nur am Rande gestreift hat, wie auch
die neuere Lehre, im Vergaberecht eine Balance zwischen Umwelt- und
Wettbewerbsverfassung zu erreichen**. Oberste Leitlinie dieser Annaherung an das
Thema ist die Kohdrenz der Rechtsordnung™’. Dieser Gedanke pragt auch in
hohem Masse die neue Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen

43 vallender, Grundziige der ,neuen® Wirtschaftsverfassung, in: AJP 1999, S. 677 ff., S. 677; dasselbe gilt

auch fur das WTO-Recht im Allgemeinen und das GPA im Besonderen im volkerrechtlichen Kontext
(Cottier/Oesch, a.a.O. [Fn. 57], S. 55). In diesem Sinne gilt es auch hier, den Ausgleich zwischen den
Zielen des GPA und der Verfolgung von Sekundarzwecken im Vergaberecht (,secondary procurement
policies”) zu finden (,strike a balance"; Arrowsmith, Secondary Policies, a.a.O. [Fn. 2], S. 354).

* Bultmann, a.a.0. [Fn. 169], S. 83

3 Keller/Stocker, WTO und GATT '94 aus umweltrechtlicher Sicht, in: URP 1994, S. 457 ff., insb. S. 490
4 Das lasst sich nicht nur, aber vor allem im Bereich der Beriicksichtigung von Transportdistanzen
zeigen (vgl. dazu den Abschnitt /5.5 hiervor).

“47v/gl. zum Europarecht Bungenberg/Nowak, Europaische Umweltverfassung und EG-Vergaberecht,
a.a.0. [Fn. 43], S. 10 ff., sowie fur das schweizerische Recht der Liberalisierungsbericht der KBBK vom
15. Januar 2001, a.a.O. [Fn. 125a], S. 57, Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 378, und Steiner,
Nachhaltige Beschaffung, a.a.O. [Fn. 32], S. 61
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Gemeinschaften. So hat der EuGH im Entscheid Concordia Bus Finland festge-
halten, in Anbetracht des Wortlautes der grundlegenden Bestimmung im EG-
Vertrag zum Umweltschutz (Art. 6 EGV) sei zu folgern, dass die einschlagige
Vergaberichtlinie die Maoglichkeit nicht ausschliesse, dass der Auftraggeber
Umweltschutzkriterien anwendet*®. Im Entscheid EVN/Wienstrom wird ausge-
fuhrt, die Nutzung erneuerbarer Energiequellen diene dem Umweltschutz, da sie zu
Verringerung der Emissionen von Treibhausgasen beitrage, die zu den Hauptur-
sachen der Klimadnderungen zéhle, zu deren Bekdampfung sich die Européische
Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten verpflichtet hatten. Damit liegt es nahe,
dass es dem Auftraggeber im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebots gestattet ist, fir die Vergabe eines Auftrags tiber die Lieferung von Strom
ein Kriterium festzulegen, das die Lieferung von Strom aus erneuerbaren
Energietragern verlangt, soweit dieses mit dem Gegenstand des Auftrags
zusammenhangt**®. Demnach ist zu vermuten, dass mit der Verfolgung sekundérer
Interessen grundsatzlich insoweit kein Widerspruch zum Binnenmarkt begriindet
wird, als die beschaffungsfremden Ziele (wie etwa der Umweltschutz) ihrerseits zu
den Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts zahlen*. Gleichwohl ist die 6kolo-
gische Beschaffung nicht schrankenlos zuléssig. Der Gerichtshof rtigt im Entscheid
EVN/Wienstrom die Berilcksichtigung eines vergabefremden Aspekts. Die
Vergabestelle hat versucht, das Verhalten des Anbieters Uber den in Frage
stehenden Auftrag hinaus zu steuern: Ein Zuschlagskriterium, das sich ausschliess-
lich auf die Menge lieferbaren Stroms aus erneuerbaren Energietragern bezieht, die
den im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu erwartenden Verbrauch
ubersteigt, kann nicht als mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhangend
angesehen werden®. Damit tut der EuGH das, was von ihm als Hiiter der EU-
Wirtschaftsverfassung verlangt wird. Es ware flr den Gerichtshof nicht hinnehm-
bar, wenn die bisherigen relativ strikt eingehaltenen objektiven Vergabekriterien
durch nur politisch zu bewertende vergabefremde Kriterien aufgeweicht wiirden*?,
So ist die gewiinschte Balance hergestelit.

48 Entscheid in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 57
49 Damit bewegt sich der EuGH weiter auf dem Weg, den er bereits mit dem Urteil in der Rechtssache
C-379/98 Preussen Elektra vom 13. Méarz 2001 beschritten hat. Dort hat er erkannt, dass eine Marktbe-
schrankung durch ein Stromeinspeisungsgesetz, die dadurch entsteht, dass die Abnahmepflicht fur
alternative Energie nur fir Strom gilt, der im Geltungsbereich des Gesetzes und im Versorgungsgebiet
des Unternehmens erzeugt wurde, mit der Wettbewerbsordnung vereinbar ist (Rz. 71 i.V.m. Rz. 81).
Damit ist der Umweltschutz ein anerkannter Rechtfertigungsgrund fir Eingriffe in die Marktfreiheiten. In
der Lehre ist dem Gerichtshof allerdings vorgeworfen worden, er habe zu wenig Sorgfalt auf die
Verhaltnismassigkeitspriifung verwendet (Marc Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38], S. 63
mit Fn. 50). Im Entscheid EVN / Wienstrom wird der Entscheid Preussen Elektra denn auch zitiert (a.a.O.
y;on. 179], Rz. 40).

Bultmann, a.a.O. [Fn. 169], S. 103
51 Urteil in der Rechtssache C-448/01 [Fn. 177], Rz. 32
52 Formulierung nach Priess, Handbuch des europaischen Vergaberechts, 2. Auflage, Kéln 2001, S. 167
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Wie in Europa dréngt sich auch fir unsere Rechtsordnung, insbesondere das
Beschaffungsrecht des Bundes, die Suche nach dem Ausgleich zwischen den
Anliegen des Wettbewerbs und denjenigen des Umweltschutzes auf. Als Orientie-
rungshilfe kann dabei der von Konrad Hesse formulierte Gedanke der Herstellung
praktischer Konkordanz dienen. Dies bedeutet, dass dem Staat generell aufgetragen
ist, im Einzelfall einen moglichst schonenden Ausgleich zwischen betroffenen
Grundrechtsinteressen zu suchen®®. Dasselbe muss aber auch gelten fir die
Schnittmenge zwischen Wirtschafts- und Umweltverfassung™*. Zudem erscheint
das Vergaberecht insoweit als Anwendungsbeispiel fir die Schrankendogmatik der
Wirtschaftsverfassung. Da der Umweltschutz als Rechtfertigungsgrund fir
Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit anerkannt ist, liegt die Losung in einer hohen
Anspriichen geniigenden Verhaltnismassigkeitsprifung®®. Mit dieser Abwégung
kann unter anderem vermieden werden, dass die 6ffentliche Hand in Wertungs-
widerspriiche gerét. Der Staat kann genauso wenig die Wettbewerbsziele zugunsten
des Umweltschutzes aufgeben wie umgekehrt. Die Lo6sung der mit der
vorliegenden Studie beschriebenen vergaberechtlichen Probleme liegt somit in der
hinreichenden Differenzierung, wie dies die hochstrichterliche Rechtsprechung
zeigt. So lautet — gestutzt auf den in der geltenden Bundesverfassung verankerten
Nachhaltigkeitsgedanken — auch die Botschaft der Strategie Nachhaltige Entwick-
lung 2002 des Bundesrates.

Kernaussage 38:. Es entspricht einem rechtsdogmatischen Gebot, die praktische
Konkordanz zwischen der Umwelt- und der Wirtschaftsverfassung herzustellen.
Die Definition des rechtlichen Rahmens, in welchem sich die umweltfreundliche
Beschaffung zu bewegen hat, ist nichts anderes als eine Umsetzung dieses Gebotes.
Die Konkretisierung der Wirtschaftsverfassung in diesem Sinne wiederum
entspricht dem in der Bundesverfassung verankerten Nachhaltigkeitsgedanken.

53 BGE 129 1 173 E. 5.1 S. 181; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Auflage, Heidelberg 1995, Rz. 317 f.; vgl. aus der Sicht des WTO-Rechts Cottier/Oesch,
a.a.0. [Fn. 57], S. 55

54 vgl. fiir das deutsche Recht Dageforde, a.a.0. [Fn.15], S. 178 f.

55 vgl. fiir das schweizerische Recht Hauser, Umweltaspekte, a.a.O. [Fn. 14], S. 379, firr das Europarecht
Bungenberg, Binnenmarktkonzept, a.a.O. [Fn. 38], S. 75, und fiir das GPA Arrowsmith, Secondary
Policies, a.a.0. [Fn. 2], S. 356.
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VIIl. Zusammenfassung der Ergebnisse
1.  Ausgangslage

Das Beschaffungsrecht des Bundes setzt nicht nur (bergeordnetes Recht um,
sondern ist zugleich Teilgehalt eines Konzepts der marktwirtschaftlichen Erneue-
rung der Schweiz*®. Das schweizerische Vergaberecht insgesamt konkretisiert
einerseits die Binnenmarktkomponente des Wirtschaftsverfassungsrechts unter
Wahrung der Wettbewerbsneutralitdt. Andererseits kommt dem Ziel der Starkung
des Anbieterwettbewerbs selbst ebenfalls Verfassungsrang zu®’.

Neben die Wirtschaftsverfassung tritt die Umweltverfassung, wobei dieser nach
geltendem Verfassungsrecht im Vergleich zur Bundesverfassung vom 29. Mai
1987 mehr Bedeutung beigemessen wird*®. Der Gedanke des Umweltschutzes
wird in das Konzept der Nachhaltigkeit integriert, welches wiederum den
Ausgleich zwischen wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Zielsetzungen
zum Gegenstand hat™®. Entsprechend hat sich der Bundesrat mit der ,,Strategie
Nachhaltige Entwicklung 2002“ zum Ziel gesetzt, den Gedanken der Nachhaltig-
keit auch in der Beschaffungspraxis umzusetzen. Damit stellt sich namentlich im
Hinblick auf die Revision des Beschaffungsrechts die Frage nach den rechtlichen

Méglichkeiten und Grenzen der umweltfreundlichen Beschaffung*®.

Seit der Verrechtlichung des Beschaffungswesens tobt der ,,Kampf ums
Vergaberecht* in Bezug auf die Frage, ob im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung
vergabefremde Kriterien berlcksichtigt werden dirfen. Es darf indessen im
Unterschied zu ,,echt* vergabefremden Kriterien wie der Lehrlingsausbildung nicht
vom Grundsatz ausgegangen werden, dass Umweltschutzaspekte per se
vergabefremd sind bzw. dass die Umsetzung von 6kologischen Zielen im Rahmen
der dffentlichen Beschaffung nur mittels vergabefremder Kriterien erfolgt*®*. Ganz
allgemein entspricht der Gedanke, dass die Beriicksichtigung 6kologischer Belange
verhaltnismassige Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit zu rechtfertigen vermag,
geltendem Verfassungsrecht'®. Insbesondere mit Blick auf die Binnenmarkt-
funktion der Wirtschaftsverfassung und die Zielsetzungen des massgebenden
internationalen Rechts ist darauf zu achten, dass die Bericksichtigung von
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Umweltbelangen nicht nur vorgeschoben wird, um verpdnte wirtschaftspolitische

Ziele, namentlich die Bevorzugung lokaler Anbieter, zu verfolgen*®.

2. Das GPA als volkerrechtlicher Rahmen

Das GATT/WTO-Ubereinkommen (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen (GPA)
verfolgt das rein 6konomische Ziel, dem Gedanken des ,,comparative advantage®
durch die Liberalisierung des Welthandels zum Durchbruch zu verhelfen. Arrow-
smith legt indessen Uberzeugend dar, dass das GPA nicht im Sinne der reinen Lehre
(,,purity principle®) auszulegen ist. Vielmehr sollen die Regeln des GPA, worauf in
der Schweiz etwa Cottier hingewiesen hat, so verstanden werden, dass die prakti-
sche Konkordanz mit anderen gewichtigen Offentlichen Interessen hergestellt
werden kann**’.

Aus den Grundprinzipien des GPA ergibt sich, dass jede direkte Diskriminierung,
etwa in Form der Bevorzugung nationaler Produkte im Sinne einer Herkunfts-
vorgabe unzuléssig ist. Demgegeniber ist in Bezug auf die faktischen Marktzu-
trittsschranken festzustellen, dass die etwa von Arrowsmith vertretene Rechtsauf-
fassung, wonach Umweltanforderungen nicht grundséatzlich gegen den Grundsatz
der Inlanderdiskriminierung verstossen, auch wenn die verlangten Produkte von
einheimischen Anbietern leichter geliefert werden kdnnen, zunehmend an Boden
gewinnt. Diese Ansicht liegt insbesondere dem neuen EU-Vergaberecht zu-
grunde®. Sie lasst sich entweder direkt auf Art. 11l GPA im Zusammenspiel mit
den Normen betreffend die einzelnen, in Frage stehenden vergaberechtlichen
Kategorien (wie technische Spezifikationen und Zuschlag) oder auf die Ausnahme-
bestimmung gemass Art. XXIII Ziff. 2 GPA stltzen, je nachdem wie Anwen-
dungsbereich und die Bedeutung der Ausnahmeklausel, wozu verschiedene Auffas-
sungen vertreten werden, zu definieren sind*®.

Sowohl aus dem Umstand, dass die technischen Spezifikationen eine gewisse Nahe
zum (der vergaberechtlichen Kontrolle entzogenen) Beschaffungsentscheid selbst
aufweisen, wie auch aus Wortlaut und Auslegung von Art. VI GPA ergibt sich,
dass den Vergabestellen bei der Festlegung der technischen Spezifikationen
traditionell mehr Spielraum eingerdumt wird als in Bezug auf die Definition der
Zuschlagskriterien. Dies wirkt sich unter anderem zugunsten der umwelt-
freundlichen Beschaffung aus*’. Besonders bedeutungsvoll ist, dass Art. VI GPA
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auch der Berlcksichtigung von Herstellungsbedingungen in einem gewissen
Rahmen nicht entgegensteht*®,

In Bezug auf die Eignungskriterien ist zundchst klar, dass in Auslegung von
Art. VIII GPA davon auszugehen ist, dass auch 6kologisches Know-how als
Eignungsnachweis verlangt werden darf, wenn aus der Formulierung der techni-
schen Spezifikationen und/oder der Zuschlagskriterien erkennbar ist, dass eine
umweltfreundliche Beschaffung in Frage steht'®. Art. VIII GPA steht auch der
Bezugnahme auf international verbreitete Umweltmanagementzertifikate (im
Sinne eines moglichen Eignungsnachweises) nicht entgegen, sofern der Nachweis
der Eignung auf andere Weise zugelassen wird. Strittig ist, ob die Beriicksichtigung
»echt* vergabefremder Aspekte wie Umweltverpflichtungen ohne hinreichenden
Bezug zum Auftragsgegenstand (Abfallentsorgungsunternehmen mit Sitz in Miner-
giegebdude und einem Umweltleitbild, welches flr Bulroarbeiten die ausschliess-
liche Verwendung von Recyclingpapier vorsieht) ebenfalls mit Art. VIII GPA
vereinbar sind.

Die Beschaffungsstelle erteilt den Zuschlag dem Anbieter, dessen Angebot anhand
der spezifischen Bewertungskriterien als das glnstigste (,,most advantageous‘)
beurteilt wird. Aus dieser aus der Definition geméss Art. XIIlI Abs. 4 GPA
herzuleitenden Begrifflichkeit ergibt sich, dass im Rahmen der Bewertung auch
nichtgeldwertmaéssig Aspekte wie etwa die Qualitat oder die Umweltvertraglichkeit
von Bedeutung sein kénnen. Dies bedeutet, dass die Umweltvertraglichkeit auch
dann beriicksichtigt werden darf, wenn sich die Umwelteigenschaften — wie etwa
bei weniger hohen Schadstoff- oder La&rmimmissionen — nicht direkt im Rahmen
der Vergabe finanziell zugunsten der Vergabestelle auswirken*”. Weniger klar ist
die Rechtslage in Bezug auf die Berlicksichtigung der Herstellungsbedingungen.
Ob ,.echt* vergabefremde Aspekte als Zuschlagskriterien berticksichtigt werden
durfen, ist nach wie vor strittig.

3. Das EG-Vergaberecht und die umweltfreundliche Beschaffung

Obwohl das EG-Recht fur die Schweiz nicht massgebend ist, erweist es sich als
zweckmassig, die weit entwickelte Rechtsprechung des EuGH wie auch die neuen
EG-Vergaberichtlinien als Quelle der Inspiration zu nutzen. Das gilt auch in Bezug
auf die Moglichkeiten, ©kologische Aspekte im Rahmen der Beschaffung zu
beriicksichtigen*”*. Bahnbrechend sind insbesondere die Entscheide des EuGH in
Sachen Concordia Bus Finland und EVN/Wienstrom. Mit dem ersten Urteil hat der
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Gerichtshof klar gestellt, dass 6kologische Gesichtspunkte im Rahmen der Bewer-
tung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien auch dann berticksichtigt werden
durfen, wenn sie mit einem nicht finanziellen Vorteil fir die Vergabestelle
verbunden sind*’2. Nach dieser Auslegung des EG-Vergaberechts ist nur derjenige
Okologische Aspekt vergabefremd, der gemessen an der Interessenlage der Verga-
bestelle in keinem hinreichenden Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
steht*”*. Das trifft entgegen der von der EU-Kommission bis zu diesem Zeitpunkt
vertretenen Ansicht also nicht zu auf Bewertungsvorteile, die sich aus besseren
L&rm- oder Schadstoffimmissionswerten ergeben. Noch einen Schritt weiter ist der
EuGH mit dem Entscheid in Sachen EVN/Wienstrom betreffend die Beschaffung
von Strom aus erneuerbaren Energien gegangen. Der Gerichtshof hat erstens
festgehalten, dass die fir diese Art der Beschaffung notwendigen Herstellungs-
bedingungen auch im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten
Angebots in der Form von Bewertungsvorteilen beriicksichtigt werden diirfen*".
Entsprechend wird im neuen Handbuch der EU-Kommission zur umwelt-
freundlichen Beschaffung der Gedanke formuliert, dass es rechtlich zuldssig sein
muss, jede Umweltanforderung an den Gegenstand der Beschaffung, der als
technische Spezifikation definiert werden darf, auch als Zuschlagskriterium zu
beriicksichtigen*”®. Zweitens hat der EUGH in Sachen EVN/Wienstrom entschie-
den, dass auch einer Gewichtung eines entsprechenden Kriteriums mit 45 Prozent
nichts entgegenstehe. Daraus ergibt sich, dass — quasi in Prazisierung der Recht-
sprechung — (nur) derjenige 6kologische Aspekt vergabefremd ist, der auch unter
Berticksichtigung globaler Umweltbelange nicht in hinreichendem Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand steht*’®. Das bedeutet nun aber keineswegs, dass die
umweltfreundliche Vergabe schrankenlos zuldssig ist. In diesem Sinne hat der
EuGH etwa festgestellt, dass ein Zuschlagskriterium, das sich ausschliesslich auf
die Menge Strom aus erneuerbaren Energietrdgern bezieht, die den im Rahmen des
ausgeschriebenen Auftrages zu erwartenden jéhrlichen Verbrauch ubersteigt, nicht
als mit dem Gegenstand des Auftrages zusammenh&ngend angesehen werden
kann*”’. Damit zeigt der EuGH, dass er die Balance zwischen Wirtschafts- und
Umweltverfassung in der Rechtsprechung zum Vergaberecht sucht und sowohl die
Anliegen des Umweltschutzes als auch diejenigen des Wettbewerbs ernst nimmt.
Entsprechend halt der Gerichtshof auch immer wieder fest, dass Umweltkriterien
nur berucksichtigt werden durfen, sofern diese mit dem Gegenstand des Auftrags
zusammenhangen, der Beschaffungsstelle keine uneingeschrénkte Entscheidungs-
freiheit einrdumen und in der Bekanntmachung des Auftrags ausdriicklich genannt
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sind. Des Weiteren mussen alle wesentlichen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts,
vor allem das Diskriminierungsverbot beachtet werden®”®. Mit diesem Bestreben,
an die Stelle des ,,Kampfes um das Vergaberecht* eine die zu beriicksichtigenden
Interessen integrierende Guterabwdagung treten zu lassen, kann der EuGH auch fiir
unser Verstandnis des Vergaberechts wegweisend sein. Die neuen EG-Richtlinien
haben die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Berticksichtigung 6kologischer
Aspekte kodifiziert'”. Dariiber hinaus hat der européische Gesetzgeber eine recht-
liche Grundlage fur die Berlicksichtigung ,,echt* vergabefremder Kriterien geschaf-
fen. Die Frage der Zulassigkeit derartiger Kriterien wird aus europarechtlicher

Sicht gleichwohl umstritten bleiben*®.

4. Moglichkeiten und Grenzen in Bezug auf die umweltfreundliche Beschaf-
fung nach dem Vergaberecht des Bundes

4.1 Anforderungen an Anbieter: Der Mindeststandard der Umweltschutz-
gesetzgebung

Dem Mindeststandard der Umweltschutzgesetzgebung kann — wofir im geltenden
Bundesgesetz (ber das Offentliche Beschaffungswesen die Grundlage fehlt — als
Verfahrensgrundsatz im Sinne von Art. 8 BoeB definiert werden, dessen
Missachtung im Sinne von Art. 11 BoeB mit dem Ausschluss des in Frage
stehenden Anbieters geahndet werden kann, sofern sich diese Sanktion im zu
beurteilenden Einzelfall als verhaltnisméssig erweist. Begriinden l&sst sich dies wie
etwa in Bezug auf die Arbeitsbedingungen damit, dass derjenige, der unter Miss-
achtung gewisser Standards gunstiger anbieten kann, nicht von der dadurch entste-
henden Wettbewerbsverzerrung profitieren kénnen soll*®'. Richtig ist, dass eine
derartige Regelung in Bezug auf die Rahmenbedingungen von auslandischen
Anbietern viele Fragen offen lasst. Dies gilt indessen auch fur die in Art. 8 BoeB
festgeschriebenen Verfahrensgrundsatze, welche die Gleichstellung von Mann und

Frau und die Arbeitsbedingungen zum Gegenstand haben®?,

78 \/gl. etwa das Urteil in der Rechtssache C-513/99, a.a.O. [Fn. 157], Rz. 64
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4.2 Anforderungen an Anbieter: Die Bericksichtigung von o6kologischen
Aspekten im Rahmen der Eignungsprifung

Uber das umweltschutzrechtliche Minimum hinaus kénnen an die Anbieter weitere
Anforderungen in Form von Eignungskriterien gestellt werden. Entscheidend ist
hier der hinreichende Bezug des Eignungserfordernisses zum ausgeschriebenen
Auftrag. Dieser kann durchaus gegeben sein, wenn 6kologisches Know-how und
entsprechende Referenzen verlangt werden, etwa um die optimale Ausfuhrung
eines Sanierungsauftrages sicherzustellen, was Erfahrungen im Umgang mit
gewissen Stoffen voraussetzt. Will die Vergabestelle derartige Eignungskriterien
beriicksichtigen, muss sich entweder aufgrund einschneidender gesetzlicher VVorga-
ben oder aus der Umschreibung der gewiinschten Leistung in Form von techni-
schen Spezifikationen oder im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umwelt-
vertraglichkeit ergeben, dass eine umweltfreundliche Beschaffung in Frage steht*®,
Dabei kann auch ein Umweltmanagementsystem als Eignungsnachweis dienen,
wenn die eingegangene Selbstverpflichtung des Unternehmens in Bezug auf die
angebotenen Produkte oder Dienstleistungen besondere Umweltziele enthélt.
Indessen muss die Vergabestelle, wenn Umweltmanagementzertifikate verlangt
werden, auch den anderweitigen Nachweis eines gleichwertigen Standards
zulassen®*. Fehlt der Zusammenhang zwischen von den Anbietern nachzuwei-
sendem Umweltmanagementsystem und dem Gegenstand der Beschaffung, liegt
ein vergabefremder Aspekt vor, der nach geltendem Beschaffungsrecht nicht
beriicksichtigt werden darf*®.

4.3  Anforderungen an Produkte in Form von technischen Spezifikationen

Der Entscheid tiber Gegenstand und Umfang der Beschaffung ist grundsatzlich ein
Im Rechtsmittelverfahren nicht Gberprifbarer Ermessensentscheid der Vergabe-
behorde, soweit er tberhaupt in den Anwendungsbereich des Vergaberechts féllt.
Damit ist die Vergabestelle grundsétzlich frei, welche Anforderungen sie etwa in
Bezug auf die Qualitat stellt, wobei auch hier diejenigen Wirtschaftlichkeits-
erwdgungen erwartet werden, die den Zielsetzungen des Beschaffungsrechts
entsprechen. In der Wahl des Beschaffungsgegenstandes liegt die erste und
wichtigste Moglichkeit, 6kologische Aspekte zu berticksichtigen. Die Anforde-
rungen an Produkte werden mittels technischer Spezifikationen konkretisiert,
sofern es sich um Eigenschaften handelt, die zwingend erwartet werden. Aufgrund
der Beriihrungspunkte mit der Wahl des Auftragsgegenstandes selbst ergibt sich
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eine gewisse Zuriickhaltung der Rechtsmittelinstanzen in Bezug auf die Uber-
prifung der Zweckmaéssigkeit technischer Spezifikationen. Je hoher die Anforde-
rungen an Qualitat und/oder Umweltvertraglichkeit des Produkts, desto eher recht-
fertigt sich eine starke Einschrankung des Anbieterkreises durch technische Spezi-
fikationen. Damit ist die Definition zwingender Anforderungen an Produkte
diejenige Kategorie, die der umweltfreundlichen Beschaffung am meisten Moglich-
keiten bietet. Je starker jedoch der Kreis der Anbieter durch technische Spezifi-
kationen beschrankt wird, desto eher stellt sich die Frage, ob die ehrgeizigen
Vorgaben zwingend sind und nicht zweckmaéssigerweise gegen den Preis abzu-
wégen sind im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots.
Dieser 6konomische Ansatz flhrt wiederum zur Frage, ob alle 6kologischen
Aspekte, die als technische Spezifikationen definiert werden kdnnen, nicht auch als
Bewertungsmassstab im Rahmen des Kriteriums Umweltvertraglichkeit zul&ssig
sein sollten*®®. Dies gilt insbesondere mit Blick auf die Herstellungsbedingungen,
die sich weder sichtbar im Produkt niederschlagen noch am Leistungsort
auswirken, aber gleichwohl eher produkt- als anbieterbezogen sind*’.

Der Umschreibung zwingender 6kologischer Anforderungen an ein Produkt
konnen auch die einem Umweltzeichen zugrunde liegenden Vorgaben dienen.
Diesfalls weist sich der Anbieter durch das Umweltzeichen (etwa das FSC-Label
fir Holz) dariiber aus, dass er ein den technischen Spezifikationen entsprechendes
Produkt liefert. Aber auch der anderweitige Nachweis, dass das Angebot dem
geforderten Standard entspricht (bzw. dass das Holz eines Anbieters den Anfor-
derungen an die nachhaltige Waldbewirtschaftung entsprechend produziert wird),

muss zugelassen werden*®®,

4.4  Anforderungen an Produkte oder Leistungen in Form von Bewertungs-
vorteilen im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglichkeit

Es ist unbestritten, dass Okologische Aspekte der Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots dienen konnen, soweit mit ihrer Beriicksichtigung ein
konkret-wirtschaftlicher Vorteil fur die Vergabestelle verbunden ist. Dies gilt zum
Beispiel fir einen niedrigeren Treibstoffverbrauch eines Fahrzeugs (etwa von
Bussen im oOffentlichen Verkehr), der (aufgrund der niedrigeren Betriebskosten)
einen hdheren Anschaffungspreis rechtfertigen kann*®. Ebenso ist unbestritten,
dass die Zuschlagskriterien Asthetik und Qualitat nicht konkret-wirtschaftlich zu
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verstehen sind. Der Grundsatz, dass das wirtschaftlich gunstigste Angebot berlick-
sichtigt werden soll, verlangt indessen, dass die nicht konkret-wirtschaftlichen
Aspekte gegen den Preis abgewogen werden, wobei der Preis als Zuschlags-
kriterium im Regelfall mit mindestens 20 Prozent zu gewichten ist**®. Demgegen-
uber ist der Preis insbesondere bei komplexen Beschaffungen nicht notwendiger-
weise das ausschlaggebende Kriterium*®*. Dasselbe wie fur Qualitat und Asthetik
gilt nach der hier vertretenen Auffassung auch fir die Umweltvertraglichkeit. Es
entspricht der inzwischen herrschenden Ansicht, dass auch nicht konkret-wirt-
schaftliche Aspekte wie die Schadstoffbilanz oder die Immissionswerte in die
Beurteilung und Bewertung der Angebote einbezogen werden dirfen, soweit sie
sich am Leistungsort auswirken. Die Vergabestelle darf die nicht konkret-
wirtschaftlichen Vorteile, die sich aus einer umweltfreundlichen Beschaffung
ergeben (Beispiel: schadstoff- und immissionsarme Busse im Offentlichen Ver-

kehr), ebenfalls beriicksichtigen*®.

4.5 Durfen Umweltaspekte auch dann bericksichtigt werden, wenn sie sich
nicht direkt zugunsten der Vergabestelle auswirken?

Hauser geht davon aus, dass bereits nach der Konzeption des Bundesgesetzgebers
Im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglichkeit geméass Art. 21 Abs. 1
BoeB auch globale Umweltaspekte, die sich nicht (primér) am Leistungsort auswir-
ken, berticksichtigt werden dirfen; anders kann nach Hauser das Beispiel der
»Schonung von Ressourcen® nicht erklart werden. Galli/Moser/Lang verstehen
demgegenuber den historischen Gesetzgeber so, dass solche ,,indirekten Vorteile®
nach dem historischen Gesetzgeber nicht zu bertcksichtigen sind. Nach den
genannten Autoren kann das geltende Recht objektiv-zeitgemdss so ausgelegt
werden, dass das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit auch globale Umwelt-
aspekte oder ,,indirekte Vorteile* mitumfasst. Nur unter dieser Pramisse kann auch
die bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Berlicksichtigung von Transport-
wegen verstanden werden, wenn nicht angenommen werden soll, dass das Bundes-
gericht mit Hauser davon ausgeht, dass bereits die historische Auslegung zum Ziel
fihrt. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Auffassung, wonach (unter der
Voraussetzung des hinreichenden Bezuges zum Auftragsgegenstand) auch globale
Umweltaspekte beriicksichtigt werden dirfen, - neuerdings auch aufgrund des
EuGH-Entscheids in Sachen EVN/Wienstrom - zunehmend an Boden gewinnt**,
Dieser Entscheid zeigt aber zugleich die Grenzen auf, indem der Vergabestelle
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nicht gestattet wird, tber den Gegenstand der Vergabe hinaus zu versuchen, das
Anbieterverhalten (etwa im Sinne globaler Umweltinteressen) zu beeinflussen.

Die Berticksichtigung von Herstellungsbedingungen ist im Rahmen der technischen
Spezifikationen recht weitgehend zuldssig. Wéhrend die Verwaltungsgerichtspraxis
in Bezug auf das Zuschlagskriterium Umweltvertraglichkeit mit Blick auf das
Binnenmarktgesetz eine gewisse Zurtickhaltung an den Tag legt, weist die neuere
Lehre (etwa Galli/Moser/Lang) darauf hin, dass bei einem ausgewiesenen 6kologi-
schen Vorteil auch der Bewertung der Herstellungsbedingungen im Rahmen der
Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots nichts im Wege steht. Diese
Ansicht vermag sich neuerdings auf den EuGH-Entscheid in Sachen EVN/Wien-
strom zu stlitzen — die Verwendung von nachhaltig produziertem Strom wirkt sich
nicht direkt zugunsten der Vergabestelle aus — und entspricht auch der (unver-
bindlichen) Auslegung des neuen EG-Vergaberechts durch die EU-Kommission in
ihrem Handbuch zur umweltfreundlichen Beschaffung. Fur sie spricht auch der
Umstand, dass eine Abwagung von Herstellungsbedingungen gegen einen Preisvor-
teil den Anbieterkreis weniger einschrankt als die VVorgabe von ehrgeizigen techni-
schen Spezifikationen*®*. Dabei wére indessen darauf zu achten, dass nicht unbe-
sehen die am Ort der Leistung geltenden Herstellungsbedingungen zum Massstab
gemacht werden. Nach der Gegenmeinung wird ein direkter Bezug 6kologischer
Aspekte zur Leistung verlangt, womit etwa Vorgaben in Bezug auf Gewasserschutz
oder Luftreinhaltung bei der Produktion ausser Betracht fallen.

In der Beriicksichtigung der Transportdistanzen allein unter dem Deckmantel der
Umweltvertraglichkeit im Rahmen einer Vergabe, die nur am Rande Transport-
leistungen umfasst, liegt vermutungsweise eine unzulé&ssige Bevorzugung orts-
ansassiger Anbieter. Bei Auftragen, die wesentlich auch Transportleistungen zum
Gegenstand haben, ist die Berucksichtigung von Transportart und Transport-
distanzen durchaus vergaberechtskonform, wobei die VVergabestelle gewisse Regeln
beachten muss im Sinne des Tatbeweises, dass nicht die Bevorzugung von
ortsansdssigen Anbietern das eigentliche Ziel ist*®. Dabei muss insbesondere
darauf geachtet werden, dass die Transportart (etwa Transport durch immissions-
arme Fahrzeuge) im Verhdltnis zu den Transportdistanzen genligend gewichtet
wird. Schliesslich darf dem Transportaspekt auch im Vergleich zu den dbrigen
Gesichtspunkten, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes
dienen, kein zu grosses Gewicht beigemessen werden. Diese - allerdings keines-
wegs unumstrittene - Sichtweise entspricht der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung. Gerade in Bezug auf Vergaben, bei welchen die Gefahr besteht, dass die
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Umweltzielsetzung nur vorgeschoben ist, kommt der Transparenz besondere Be-

deutung zu*®.

4.6 Die Berucksichtigung von Umweltaspekten in Form eines vergabe-
fremden Kriteriums (de lege ferenda)

Nach dem geltendem Vergaberecht des Bundes diirfen vergabefremde Aspekte —
im Unterschied zu den Rechtsordnungen einiger Kantone, die etwa das Kriterium
Lehrlingsausbildung vorsehen — im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung
grundsétzlich keine Rolle spielen. Dabei ist davon auszugehen, dass
Gesichtspunkte, deren Beruicksichtigung in Form von technischen Spezifikationen
bzw. im Rahmen des Zuschlagskriteriums Umweltvertraglichkeit oder der
Eignungsprufung zul&ssig ist, nicht vergabefremd sind. Entscheidend ist hierbei die
Frage, ob ein hinreichender Bezug der Anforderung zum Auftragsgegenstand
besteht. Fehlt dieser, liegt ein vergabefremder Aspekt vor.

De lege ferenda ergibt sich — unter der Voraussetzung, dass nicht angenommen
wird, das GPA schliesse die Berucksichtigung vergabefremder Aspekte aus —
allenfalls ein gewisser Spielraum. Entsprechend ist mit den neuen EG-Vergabe-
richtlinien die gesetzliche Grundlage fir die Beriicksichtigung 6kologischer und
sozialer Aspekte, denen im Rahmen der klassischen vergaberechtlichen Kategorien
nicht Rechnung getragen werden darf, geschaffen worden. Dem européischen
Gesetzgeber ist allerdings vorgeworfen worden, mit dieser Normierung zu weit
gegangen zu sein. Nebst dem GPA kann auch der Gedanke der Verhaltnis-
maéssigkeit (verstanden in Bezug auf den Eingriff in die Wettbewerbsordnung) als
Wegweiser dienen. Daraus ergibt sich etwa nach der hier vertretenen Auffassung,
dass Umweltaspekte als vergabefremde Kriterien nur dann in Betracht kommen
sollten, wenn sich aus den technischen Spezifikationen und/oder den Zuschlags-
Kriterium ergibt, dass eine besonders umweltfreundliche Beschaffung getatigt
werden soll. Unter dieser VVoraussetzung kann die VVorgabe eines Umweltmanage-
mentsystems auch dann winschbar sein, wenn nur Umweltverpflichtungen ausge-
wiesen werden, die zu wenig konkret sind, um in Bezug auf die in Frage stehende
Vergabe als Eignungskriterium dienen zu kdnnen. Zusammenfassend bleibt festzu-
halten, dass dieser Bereich auch kinftig Gegenstand sich widersprechender Lehr-
meinung und rechtspolitischer Debatten bleiben wird*".
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5. Die Balance zwischen Wirtschafts- und Umweltverfassung als Ziel

Wie in Europa dréngt sich auch fir unsere Rechtsordnung, insbesondere das
Beschaffungsrecht des Bundes, die Suche nach dem Ausgleich zwischen den
Anliegen des Wettbewerbs und denjenigen des Umweltschutzes auf. Es entspricht
einem rechtsdogmatischen Gebot, die praktische Konkordanz zwischen der
Umwelt- und der Wirtschaftsverfassung herzustellen. Damit werden Wertungs-
widerspriiche vermieden, die sich ergeben, wenn diesem Interessenausgleich nicht
die ithm zukommende Bedeutung beigemessen wird. Am Ziel der Vermeidung
solcher Widerspriche hat sich die Rechtsprechung stets orientiert. Dies gilt fiir den
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ebenso wie fiir das Bundesgericht.
Die Definition des rechtlichen Rahmens, in welchem sich die umweltfreundliche
Beschaffung zu bewegen hat, ist nichts anderes als eine Konkretisierung der
Wirtschaftsverfassung im Sinne der praktischen Konkordanz, die wiederum dem in
der Bundesverfassung verankerten Nachhaltigkeitsgedanken und der Strategie

Nachhaltige Entwicklung 2002 des Bundesrates entspricht*®.
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