
kennbar. dass es sich bei den weiteren vergaberechtlichen
Verfügungen anders verhielte. Daher war die Vergabestelle
umgehend nach Eröffnung des kantonalen Urteils, welches
die Zulässigkeit der angefochtenen Ausschreibungsver
fügung bestätigt hatte, berechtigt, das Verfahren fortzusetzen
oder abzubrechen (Letzteres durch anfechtbare Verfügung).

Kaffee: Bio und Fair Trade

Nur bundesgerichtlich (superprovisorisch) angeordnete vor—
sorgliche Massnahmen können daran etwas ändern aller
dings erst ab dem Zeitpunkt ihrer Anordnung —‚ und für
solche ist unter anderem eine Beschwerdeerhebung erforder
lich (vgl. etwa BGr. 5A 168‘2007 vom 7.8.2007, E. 2).

Zur ZLllässigkeit von ökologisch und sozial orientierten Anforderungen und Kriterien

Urteil des Europäischen Gerichtshofs vom 10.5.2012 (C-368/10; Kommission gegen Königreich der Niederlande

Martin Bcvelei PD Dr. jur., Rechtsanwalt. Bern/Zürich

Der Fall

(S168) Die Provinz Nord-l-lolland schrieb einen Auftrag
betreffend die Lieferung und Bewirtschaftung (Beschickung.
Wartung und Unterhalt) von Heissgetränkautomaten aus und
vermerkte dazu: «Ein wichtiger Gesichtspunkt ist das
Bestreben der Provinz die Verwendung von ökologischen
und Fair—Trade—Erzeugnissen in KalE2eautomaten zu er
höhen.» In der Tat gab die Vergabestelle im Sinne einer
«Mindestanforderung» (bzw. «Qualitätsanforderung») vor,
dass nur OIErten geprüft würden, welche die Venvendung
von Ka//‘e und Sehwar!ee mit den (iütezcichen «EKO»
(umweitgerechte Produktion) und «Max Havelaar» (Pro
dukte aus sozial nachhaltigem Handel) vorsahen: überdies
formulierte sie je ein Zuschlagskriterium. um die allftillige
Einhaltung der Standards dieser Label bei den zu ofü.rieren
den Zutaten (insb. Zucker. Kakao und Milch) mit zusätz
lichen Punkten zu honorieren. Darüber hinaus formulierte
sie im Sinne eines «Knock-out-Kriteriums». dass die Anbie
ter mit Bezug auf ihre allgemeine Geschäflsiätigkeii ein
hinreichendes Niveau bezüglich der «Nachhaltigkeit der
Einkäufi» und des «gesellschaftlich verantwortl iche[n]
Verhalten[s]» nachweisen konnten.

Die Europäische Kommission erachtete diese Ausschrei
bung als rechtswidrig und forderte Massnahmen, doch weil
das Königreich der Niederlande den Standpunkt der verge
benden Provinz einnahm, verklagte die Kommission das Kö
nigreich vor dem Europäischen Gerichtshof:

Der Entscheid

Der Gerichtshof widmete sich zunächst dein EKO-Gütesie
gel und stellte klar, dass die entsprechenden Standards als
Produktanforderung (im Sinne einer technischen Spezifika
tion) betreffend die Art und Veise der Herstellune des be
schaifien Produktes grundsätzlich erlaubt sind (vgl. Art. 23

Abs. 6 der Richtlinie 2004 IX), dass dabei aber nicht ein be
stimmtes Label, sondern nur die inhaltlichen Anlbrderungen
eines solchen verlangt werden dürfen (wobei zugunsten ei
nes Trägers des bezeichneten Labels die Einhaltung der ent
sprechenden Anforderungen der Ausschreibung vermutet
wird, zugleich aber fiir Nicht—Träger des Labels der l3eweis
der efli.ktiven Einhaltung der Standards ofien bleibt). Zudem
muss die Vergabestelle die Normen, die sie zumindest mate
riell eingehalten sehen will, ausdrücklich (eindeutig identifi—
zierhar) bezeichnen und sie, soweit zumutbar und sinnvoll.
den Ausschreibungsunterlagen bei legen.

Im gleichen Sinne äusserte sich der Gerichtshof auch zum
EKO-Gütesiegel als Zuschlagskriterium (vgl. Art. 53 der
Richtlinie 20041$): Soweit es (bzw. die darunter zusam
mengefassten Anforderungen) sich direkt auf den Auftrags-
gegenstand (das Produkt) selber bezieht, mit der Qualität (im
Sinne von BeschatE.nheit) des Produktes zusammenhängt.
objektiv sowie nicht diskriminierend (sondern allgemein zu
gänglich) ist und transparent bekannt gemacht wird, ist es als
Zuschlagskriterium zulässig. Für Milch, Kakao und Zucker
kann eine Produktion gemäss den EKO-Standards demnach
als Zuschlagskriterium vorgesehen werden (und analog wäre
dieses Kriterium auch für Kaffee und Tee zulässig).

Ob das Gütesiegel «Max 1 lavelaar» als zwingende Pro
duktanforderung (für Kaffee und Tee) nach Unionsrecht zu
lässig sein kann, hat der Gerichtshof aus prozessualen Grün-
den (keine rechtzeitige Rüge der Kommission mit Bezug auf
die tatsächlich einschlägige Richtlinienbestimniung) offen
lassen müssen. Immerhin hat er klargestellt, dass dieses La
bel sich nicht direkt auf das Produkt oder dessen 1-lerstellung
selber bezieht, sondern auf die Bedingungen. unter denen es
vom ursprünglichen Produzenten envorhen wird (kostende
ckender Preis: Zuschlag auf dem VeItmarktpreis) und unter
denen dieser seiner Herstellungstätigkeit nachgeht (Vorfi
nanzierung der Produktion und langfristige [landelsbezie
hung). sodass es sich bei diesem Label (bzw. bei den darun
ter zusammengefassten Standards) nicht um eine technische
Spezifikation im Sinne von Art. 23 und Anhang VI der Richt
linie 2004 18 hajideln kann. Deshalb wäre — gegebenenfalls
— zu prüfen, ob die Produktanforderung «Max Havelaar» als
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«Bedingung für die Auftragsausftihrung» betreffimd «soziale
Aspekte» gemäss Art. 26 der Richtlinie als zulässig erachtet
werden kann.

Entschieden hat der EuGH dagegen, dass die Verwendung
eines Zuschlagskriteriums, unter dem honoriert wird, inwie
fern die zu liefernden Zutaten Milch, Kakao und Zucker den
Standards des Gütesiegels «Max 1-lavelaar» entsprechen. zu
lässig ist: Zwar schlägt sich die Einhaltung von Normen be
treffend den fairen Flandel nach dem Gerichtshof im Unter
schied etwa zur Einhaltung von manchen Umweltstandards
nicht im Produkt selber nieder. Sie ist als ideelle Produktei—
genschaft zu betrachten. Doch der EuGI-I hat bereits im Ur
teil C—448/0 1 (4.12.2003: EVN und Wienstrom), Rn. 34.
entschieden, dass Zuschlagskriterien sich nicht notgedrun
gen auf innL‘rc‘ pIn‘sishL‘) Eigenschaften des beschaffien Pro
dukts beziehen müssen. In casu beschränkte sich das streitbe—
trofiene Zuschlagskriterium klar auf die tatsächlich zu
liefernden Produkte (Milch. Kakao und Zucker) und betraftm
nicht etwa das übrige bzw. allgemeine Wirtschaftsverhaltcn
des Anbieters, so dass ein ausschliesslicher Produktehezug
gesichert war. Gemäss dciii 4. Absatz des 46. Erwügungsgrun—
des der Richtlinie 2004/18 darf zudem eine Vergahestelle im
Sinne von Zulassungshedingungen «Kriterien zur Erfüllung
sozialer An forderunen» aufstellen, welche «insbesondere
den - in den vertraglichen Spezifikationen festgelegten Be
dürfnissen besonders henachteiligter Bevölkerungsgruppen
entsprechen. denen die Nutzniesscr/Nutzer der Bauleistungen.
Lieferungen oder Dienstleistungen angehören», soweit das
den Vergleich tind eine objektive Beurteilung der OtRrten
nicht gcftihrdet. Aus dem Umstand, dass der 46. Envägungs
grund die Nutzniesser biw Nutzer der zu heschaflinden Leis
tungen als Zielgruppe der sozialen Aspekte der Auftragsaus
führung lediglich beispielhaft nennt, schliesst der Gerichtshof.
dass sich die sozial motivierten Bedingungen der Auftrags-
ausführung auch auf die Produzenten der Leistung (und deren
Arhcitnehmende) beziehen können.

Mit Bezug auf das «Knock—out—Kriterium». wonach nur
solche Anbieter zugelassen wurden, die bezüglich ihres all
gemeinen Geschäftsgeharens «die Kriterien in Bezug auf
nachhaltige Einkäufe und gesellschaftlich verantwortliches
Verhalten» erfüllen und in diesem Zusammenhang aufzei
gen. wie sie «zur Verbesserung der Nachhaltigkeit des Kaf

feemarkts und zu einer umwelttechnisch. sozial und wirt—
schaftl ich verantwortlichen Kaffeeproduktion» beitragen.
stellte der Gerichtshof‘ fest, dass dieses Kriterium «allgemein
und nicht spezifisch im Zusammenhang mit dem streitigen
Auftrag formuliert» war, dass aber Eignungskritcrien (wie
auch technische Spezifikationen oder sonstige Bewerbungs
bedingungen) nur in auftragshezogener Art zulässig sind und
nicht die übrigen bzw. allgemeinen Tätigkeiten und Leistun

gen des Bieters betrefln dürfen.

Anmerkungen

Was gilt in der Schweiz?
1. Klar ist auch hier zunächst, dass Label und Gütesiegel

ganz allgemein nicht in einem ausschliesslichen Sinne aus-

geschrieben werden dürfen. sondern dass immer auch eine
gleichwertige andersartige Erfüllung der materiellen Stan
dards möglich sein muss.

2. Nach meinem Dafürhalten ist die im Rahmen der Pro
duktion erfolgende und einen tieferen Preis bewirkende, sys
tematische und grobe Verletzung von Gcseten, (1w am Pro—
dtiktionsstandort anwendbar sind, oder von universellen
lLO-Mindeststandards (vgl ‚Art. 7 Abs. 2 VöB: dazu insb.
Sii:INI3R, Die Berücksichtigung sozialer Aspekte im Rahmen
der ötEntlichen Beschaffung. Studie im Auftrag der Interes
sengemeinschaft Ökologische Beschathrng Schweiz, 2. aktu
alisierte Fassung, Bern 2010. S. 27 Ii., S. 29 IE) stets ein
Ausschlussgrund. weil solches Gebaren zu unlauterem Wett
bewerb führt. Das gilt unabhängig auch davon, ob der Anbie
ter, sein Subunternehmer oder ein sonstwie in die otEricrte
Leistung lnvolvicrter die Wrletzuiig zu verantworten hat.
und unabhängig davon, wessen Staates anwendbares Recht
missachtet wird (vgl. auch SiIEINI/I. Studie 2010. 5. 29 IE.
der auf der Bundesebene einen Ausschlussgrund in der Ver
letzung von ins jeweilige Landesrecht umgesetzten 1 LO—Vor—
schriften sowie in jener der lLO—Mindeststandards -- insb.
des Verbots der Zwangs— und der Kinderarbeit -— erkennt).

3. Ökologisch orientierte Zusehlagskritcrien sind auch
nach schweizerischeni Vergaberecht grundsätzlich erlaubt,
und zwar nicht nur dort, wo es um die Vermeidung von direk
ten Folgekosten (Betrachtung des Lebenszyklus) geht. son
dern auch mit Bezug auf die Umweltvertriiglichkeit des
Produktes selber und überdies mit Bezug auf die ökologi
schen Auswirkungen der Produktion der zu beschatTenden
Leistung (vgl. Art. 21 Abs. 1 BöB; Art. 27 Abs. 2 VöB [vgl.
auch Erläuternder Bericht VöB 2010, S. 19]: § 32 Abs. 1
VRöB: l-kusi:i. Zuschlagskriterien im Suhmissionsrecht.
AJP 2001, 5. 1405 fE. 5. 1412. S. 1415 fE: SiulNI/R. Die
umwcltfreundliche Beschaffung - vergaherechtliche Mög
lichkeiten und Grenzen. Studie im Auftrag der Beschaffings
kommission des Bundes, Aarau 2006. S. 78 f.. S. 81 if.). Da
bei brauchen die Anforderungen an die Produktion im
Endprodukt nicht notgedrungen einen Niederschlag zu fin
den: «Ökostrom» kann insofern eine zulässige Grösse sein.

4. Dasselbe gilt jedenfalls auf der Bundesebene aufgrund
des Art. 27 Abs. 2 VöB auch für sozial motivierte Zuschlags
kriterien. denn das Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit»
(das neben dem Lebenszyklusansatz genannt und daher nicht
mit diesem zu verwechseln ist) ist nicht nur in ökologischer.
sondern ebenso in sozialer und wirtschaftlicher Hinsicht zu
verstehen (Erläuternder Bericht VÖB 2010, S. 19). Auch der

§ 32 Abs. 1 VRÖB spricht schlicht von der «Nachhaltigkeit»,
sodass es nicht abwegig scheint, diesen Begriff nicht nur in
wirtschaftlicher und ökologischer. sondern auch in sozialer
1-linsicht zu lesen, solange es ausschliesslich um das zu be
schaffende Produkt geht (zum Einbezug von Allgemeininter
essen eingehend FIAI‘SER. a.a.O.. S. 1408 f.). STEINER (ELR
2012. S. 136) tritt mit Bezug auf das europäische Recht für
eine zurückhaltende Gewichtung ein und insbesondere auch
dafür, dass soziale Kriterien weniger stark gewichtet werden
als ökologische, weil ansonsten der Wirtschafilichkeitsbcgritl
überstrapaziert werde. Wenn aber die ökologische 1-lerstel-
lung von Strom nach dem EuGH (c‘-4480I vom 4.12.2003.
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Rn. 30ff. und Rn. 35W) und auch nach STEINER (ELR 2012.
5. 136) zu 45 Prozent gewichtet verden darf und wenn es
zutriffl. dass damit allein der Herstellungsprozess und keine
physisch vorhandene Eigenschaft des Produkts bewertet
wird, ist m.E. kein Grund dafür erkennbar, dass die Berück
sichtigung ökologischer Produktionsaspekte (die sich nicht
im Produkt auswirken) a priori als wichtiger betrachtet wer
den könnte als jene von sozialen Produktionsbedingungen
(die sich nicht im Produkt auswirken). Eine andere Frage ist
es, wie stark ökologische und soziale Aspekte zusammenge
nonimen gewichtet werden dürfen. — Mit Bezug auf das BÖB
geht STEINER (Studie 2010. S. 34f.: zur IVÖB S. 35 l) davon
aus, dass es dc lege lata an einer hinreichenden gesetzlichen
Grundlage für sozial orientierte Zuschlagskriterien fehlt.
Das Kriterium der «Ästhetik» und je nachdem auch jenes der
«Umweltverträglichkeit» in Art. 21 Abs. 1 BÖB zeigen in. E.
indes, dass das Gesetz den Wirtschaftlichkeitsbegriff äusserst
breit versteht und auch immaterielle Produkteigenschaften
als relevant erachtet. sodass nicht gesichert ist, ob es bei so
zial orientierten Kriterien wirklich um einen ausserhalb des
Wirtschaftlichkcitsgrundsatzes liegenden Aspekt geht, der
eine Erweiterung des Art. 21 Abs. 1 BÖB erforderte.

5. Ökologisch orientierte zwingende Produktanforderun—
gen (betreffend die Auswirkungen des beschaffien Produktes
und jene seiner Herstellung auf die Umwelt) sind nach mci—
nein Dafürhalten im Sinne von weit verstandenen «Techni
schen Spezifikationen» zulässig (vgl. auch STEINER. Studie
2006, 5. 69 ft).jedenftills solange der Wettbewerb durch sie
nicht ausgeschlossen wird (ansonsten gelten die strengen
Regeln über die Freihandvergabe wie in anderen solchen Fäl
len auch: vgl. Art. XV: 1 lit. b (iPA).

6. Die zwingende Anforderung. das beschaffte Produkt
müsse aus gerechten Produktionsbedingungen und fairem
Handel stammen, kann nach dem EuGH keine Technische
Spezifikation sein, weil es hier nicht um die Beschaffenheit
oder Technik der Herstellung des Produkts geht. Ob das gel
tende Recht in der Schweiz solche Anforderungen zulässt, ist
eine häufig gestellte Frage, etwa im Zusammenhang nut der
Bcschaffimg von Naturstein oder l3erufsbekleidung. Meiner
Ansicht nach ist diese Frage dem Grundsatz nach im Sinne
der unter dem Vorbehalt der Diskriminierung und der Wett
bewerbsvernichtung sehr weit gehenden Definitionsfreiheit
der Vergabestelle zu bejahen (so bezüglich des Art. 26 der
Richtlinie 2004/1 8 auch die Generalanwältin Koxoi r in ih
ren Schlussanträgen zum referierten Urteil, Rn. 88: STEINER.

ELR 2012, S. 135): Die Vergabestelle darf grundsätzlich ge
nau das beschaffen, was sie vill, ohne sich dafür spezifisch
vergaberechtlich rechtfertigen zu müssen: insbesondere der
vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz greift im
Rahmen der Definitionsfreiheit nicht. Sie darf auch Quali—
tätsanforderungen aufstellen, die ihr keinen direkten wirt
schaftlichen Nutzen (ausser vielleicht der Förderung ihres
guten Rufes) einbringen, wie zum Beispiel eine attraktive

Fassadengestaltung eines zu bauenden 1-lauses. Die Herkunft
eines Produktes aus gerechter Produktion und fairern Handel
kann heute angesichts der immer weiter reichenden Folgen
allen Handelns bei vielen Erzeugnissen mit gutem Grund als
relevante immaterielle Eigenschaft des Produktes selbst be
trachtet werden —ganz ähnlich derÄsthetik. die viel damit zu
tun hat, ob und wie gut ein Produkt seinem Besitzer behagt.
Deswegen ist die ausgeschriebene zwingende Anforderung,
Fair-Trade-Produkte zu offerieren, kein «govcrnrnent by
procurement». sondern eine auf das ausgeschriebene Pro
dukt beschränkte und weiter gehende Bemühungen nicht
voraussetzende Ausschreibungsspezifikation. Damit liegt
eine solche Anforderung dort. wo gleichwohl ein Markt be
steht (ansonsten gelten die Regeln der Freihandvergabe). im
Rahmen der weiten Deflnitionsfreiheit der öffentlichen Auf
traggeberin (die im Zusammenhang mit solchen Anforde
rungen selbstredend transparent und gleichbehandelnd vor
zugehen hat). Der entsprechende Wettbewerb kann dabei
über zahlreiche Qualitäts- und Efiizienzmcchanismen funk
tionieren: auch wenn die Preise höher liegen als auf dem
Weltmarkt, heisst das nicht, dass sie alle gleich wären. Wohl
bezweckt das System des fairen Handels die Schaffung und
Belebung eines Parallelmarktes, welcher aufgrund verschie
dener freiwilliger Verpflichtungen der Teilnehmer (insh. der
mächtigen Abnehmer) andere Gesetze und Preise kennt als
der «gewöhnliche» Weltmarkt. doch weil die Delinitionsfrei—
heit der öflüntlichen Auftraggeberin dem vergaherechtlichen
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz nicht unterworfen ist - die Ver—
gabestelle muss nicht die günstigste Lösung ausschreiben.
die denkbar wäre —-‚ spielt es vergaberechtlich keine Rolle.
dass Produkte aus fairem Handel grundsätzlich teurer sind
als ihre Pendants vorn «gewöhnlichen» Weltmarkt.

7. Unzulässig. weil verpöntes direktes «government by
procurement». ist es hingegen, von den Bietern ein allgemei
nes Engagement in ökologischcr oder sozialer Ilinsicht zu
verlangen (vgl. STEINER, Studie, 2010, S. 36 f: «Erkenntnis,
dass <Unternehmerumerziehungsprogramme> nicht ins Ver—
gaberecht gehören»). Dass es demgegenüber mitunter zuläs
sig ist. ciii allgemeines Qualitütssicherungssystern zu verlan
gen, ändert nichts, denn diese Anforderung ist direkt auf die
Qualität der Auftragserfüllung ausgerichtet und greift nur
deswegen ins gesamte Unternehmen, weil ein rein projekihe—
zogenes Qualitätsmanagenient häufig nicht dieselbe Qualität
versprechen kann wie ein solches, eingebettet in ein allge
meines. unternehmensweites Qualitätsmanagement. Soweit
eine sozialverträgliche und umweltgerechte Leistungserbrin—
gung ausnahmsweise tatsächlich nur bei unternehmcnswei—
ten Massnahmen möglich ist, sodass diese Massnahmen als
nötig erscheinen, dürfen wohl auch soziale und ökologische
Produktanforderungen mit der Forderung nach allgemeinen
Massnahmen, etwa einem allgemeinen Umweltmanagernent—
system, verbunden werden.
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