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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage

Die offentliche Hand ist in der Schweiz (wie in allen Volkswirtschaften) die kaufkraftigste Konsumentin:
Der Bund, die Kantone und die Gemeinden geben in der Schweiz geschatzt ca. 41 Milliarden CHF pro
Jahr' fiir diejenigen Guter, Dienstleistungen und Bauten aus, die sie fiir die Erfiillung ihrer 6ffentlichen
Aufgaben bendtigen.

Dabei ist bemerkenswert, dass ein Grossteil dieses Volumens auf die Kantone und auf die Gemeinden
fallt. Da das offentliche Beschaffungswesen eine kommunale Kompetenz ist, kdnnen die Gemeinden
der Schweiz ihre Giiter und Dienstleistungen weitgehend autonom einkaufen.? Das gibt den Gemeinden
grosse Freiheiten, stellt sie in Bezug auf die Art und Weise, wie sie diese Beschaffungen vornehmen,
aber auch vor grosse Herausforderungen: Denn bei 6ffentlichen Beschaffungen stehen die Gemeinden
i.d.R. unter hohem Budgetdruck und auch fiir die Beschaffungsprozesse selbst stehen ihnen nur wenige
finanzielle und personelle Ressourcen zur Verfiigung. Dies hat zur Folge, dass viele
Beschaffungsverantwortliche bei ihren Beschaffungen nach wie vor auf den ginstigsten
Anschaffungspreis achten und andere Qualitdtsaspekte in den Hintergrund riicken.

Das ist schade, denn die Art und Weise, wie Gemeinden das Geld fiir Beschaffungen ausgeben, hat einen
grossen Einfluss auf die Wirtschaft, die Umwelt und nicht zuletzt auch auf die Gesellschaft. Die
lang erwartete Revision des Beschaffungsrechts hat dies nun auch anerkannt. Der neue Artikel 2 des
offentlichen Beschaffungsrechts - der «Interkantonalen Vereinbarung {iber das o6ffentliche
Beschaffungswesen» (IVOB) gleichwohl wie fiir den Bund das «Bundesgesetz liber die Nachhaltige
offentliche Beschaffung» (BGB) - besagt nun:

Dieses Gesetz/diese Vereinbarung bezweckt: a. den wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich,
6kologisch und sozial nachhaltigen Einsatz der éffentlichen Mittel;

Der neue «Nachhaltigkeitszweck» gilt zurecht als eine der wichtigsten Anderungen der Totalrevision
des offentlichen Beschaffungswesens. Denn das Gesetz zeigt nun deutlich, dass es bei 6ffentlichen
Beschaffungen nicht nur auf den giinstigsten Preis ankommt, sondern auch auf den Einfluss, den der
Konsum der 6ffentlichen Hand auf die Umwelt (6kologische Nachhaltigkeit) und die Gesellschaft (soziale
Nachhaltigkeit) ausiibt.

In die gleiche Richtung deutet die neue Bestimmung zum «Zuschlag» in Art. 41 IV6B: Der Zuschlag ist
neu «an das vorteilhafteste Angebot» zu erteilen und nicht mehr an «das wirtschaftlich gilinstigste».
Dies zeugt von einer Starkung des Qualitatswettbewerbs und einer Abkehr vom Preiswettbewerb.® Mit
anderen Worten: Offentliche Beschaffungen sollen gemiss Gesetz nicht méglichst billig sein, sondern
ein gutes Preis-Leistungs-Verhaltnis aufweisen. Dabei sind auch okologische und soziale Faktoren
einzuberechnen. Das Beschaffungsrecht hat es sich zum Ziel erklart, dass 6ffentliche Beschaffungen die
Gesellschaft und die Umwelt einerseits moglichst wenig belasten und andererseits einen moéglichst
grossen Mehrwert schaffen sollen.

Auf der sozialen Ebene hat dieses Gesetz ein grosses, aktuell noch weitgehend ungenutztes Potenzial.
Dies, weil die soziale Nachhaltigkeit konzeptuell nicht klar abgrenzbar ist und im Vergleich zur
6kologischen Nachhaltigkeit sich nicht anhand konkreter Kriterien messen lasst (wie in der Okologie
z.B. der CO2-Ausstoss). Dabei sind soziale Aspekte wie die Gesundheit oder die Arbeitsbedingungen
der Menschen, die an der Produktion vieler Giiter beteiligt sind, prekarer denn je. Grund dafir sind die

' 41 Milliarden ist die Zahl, die seit Jahrzehnten vom Bund genannt wird, siehe z.B. Botschaft BoB, 1854. Genaue
Statistiken, die das offentliche Beschaffungsvolumen der Schweiz, vor allem auch auf Gemeindeebene, berechnen
wirden, existieren nicht.

2 «Autonom» im Rahmen des IV6B bzw. des zusdtzlich geltenden kantonalen Rechts. Der Bund hat keine Kompetenz, die
Beschaffungen von Kantonen und Gemeinden zu regulieren.

> STEINER 2020, S. 9.
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fortschreitende Globalisierung und damit einhergehend die immer ldnger und intransparenter
werdenden Lieferketten (siehe dazu auch Kapitel 3.3). Die Auslagerung grosser Teile der Lieferketten
in Niedriglohnlander, die in fast allen bedeutenden Branchen (z.B. Textil, IKT) stattfindet, fuhrt zu
teilweise ausbeuterischen Arbeitsbedingungen in den Herkunfts- und Produktionsstdtten. Die langen
Lieferketten flihren dazu, dass an der Herstellung eines einzelnen Produkts viele Zulieferer und Fabriken
beteiligt sind und es fiir Einkdufer*innen kaum maoglich ist, einzelne Produktionsschritte
zuriickzuverfolgen. Dies erschwert auch die Sicherstellung der sozialen Nachhaltigkeit.

Trotz dieser Schwierigkeiten ist der Staat, also auch Gemeinden, in einer besonderen Position, Anreize
fir Veranderungen hin zu mehr Nachhaltigkeit zu schaffen: Einerseits kommt ihnen aufgrund ihres
Ausgabevolumens eine starke Hebelwirkung zu, die sie einsetzen kénnen, um ein nachhaltiges Angebot
zu fordern. Auch fir die Vorbildfunktion des Staates ist es wichtig, diese Hebelwirkung richtig
einzusetzen.* Mit dem Engagement fiir die Uberpriifung und Einhaltung von Umwelt- und
Sozialstandards senden Gemeinden klare Signale an Wirtschaft und Gesellschaft, dass sie sich aktiv fur
soziale Standards in diesen Bereichen engagiert. Der Staat kann Konsument*innen und Unternehmen
ein ethisches Vorbild sein und Impulse fiir eine breitere Akzeptanz sozial verantwortlichen Handelns
setzen. Es liegt daher im offentlichen Interesse, dass der Staat diese Vorbildfunktion wahrnimmt und
damit einen positiven Einfluss auf die Entwicklung globaler Lieferketten ausiibt.

1.2 Auftrag und Abgrenzung

Wahrend Forschung und Praxis der 6kologischen Nachhaltigkeit bereits viel Aufmerksamkeit geschenkt
haben, ist die soziale Nachhaltigkeitsdimension hierzulande weitgehend unerforscht.’ Dies, obwohl die
Nachhaltigkeit auch auf der sozialen Dimension ab 2019° explizit als Gesetzesziel im Beschaffungsrecht
verankert ist (siehe dazu 2.4). Somit ist die soziale Nachhaltigkeit fiir Beschaffungsbehorden auf allen
foderalen Stufen eigentlich Pflichtprogramm.’

Die vorliegende Studie will bei dieser Liicke ansetzen und das Potenzial der sozial nachhaltigen
offentlichen Beschaffung in einem Grundlageteil analysieren und in einem Praxisteil (siehe Anhdnge 2-
4) naher beleuchten. Vor diesem Hintergrund stellt sich die folgende Grundsatzfrage als erste
Forschungsfrage:

Wie kénnen Beschaffungsbehérden sozial nachhaltig dffentlich beschaffen?

Diese erste Frage soll in einem ersten Schritt beleuchten, inwiefern Beschaffungsbehdrden aus dem
neuen Nachhaltigkeitszweck (Art. 2 IV6B) die Pflicht auferlegt wird, sozial nachhaltig zu beschaffen und
wie sich diese Pflicht in der Praxis konkret ausgestaltet. In einem zweiten Schritt soll aufgezeigt werden,
inwiefern dartiber hinausgehend Spielrdume bestehen, um auf freiwilliger Ebene weitergehende Aspekte
der sozialen Nachhaltigkeit zu berticksichtigen. Die zweite, eigentliche Forschungsfrage lautet:

Wie kénnen Gemeinden die Ziele des fairen Handels bei éffentlichen Beschaffungen im Sinne der
sozialen Nachhaltigkeit effektiv und effizient umsetzen?

Dabei ist es ein wichtiges Anliegen des Gutachtens, diese Analyse praxisnah durchzufiihren. Stadte
und Gemeinden sind regelmassig einem starken Budgetdruck ausgesetzt und haben fiir die Planung
und Durchfiihrung von Beschaffungsprojekten nur sehr beschrankte Ressourcen zur Verfliigung. Vor
diesem Hintergrund ist es wichtig, den Beschaffungsverantwortlichen moglichst einfache

* Botschaft BoB, S. 1885.

> Eine Ausnahme bildet STEINER 2017 und neust auch HAUSER/PISKOTY 2023.

¢ Die Gesetzestexte sowohl des BOB als auch des IVOB sind 2019 verabschiedet worden. In Kraft getreten sind beide
Erlasse 2021. Die Verbindlichkeit der IV6B ist von Kanton zu Kanton unterschiedlich; fiir den Kanton Ziirich wurde die
IVOB beispielsweise im Oktober 2023 mit der kantonalen Umsetzung verbindlich.

7 Fuir eine Ubersicht tiber «Pflichten» im Sinne von obligatorischen Mindestanforderungen und die Pflicht, weitergehende
Ermessensspielrdume zu priifen siehe Kapitel 3.2.
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Handlungsspielrdume aufzuzeigen, damit sie soziale Nachhaltigkeit mit den ihnen zur Verfligung
stehenden Ressourcen effizient, aber eben auch effektiv in der Praxis umsetzen kdnnen.

Dabei ist im Sinne einer Abgrenzung zu betonen, dass das vorliegende Gutachten die soziale Dimension
der Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen beleuchtet, die ihrerseits wieder als multidimensionales
Konzept zu verstehen ist (siehe auch Begriffsdiskussion in Kapitel 3.1). Das vorliegende Gutachten
befasst sich vorwiegend mit der «Input-Dimension» der sozialen Nachhaltigkeit, also denjenigen
Faktoren, die bei der Produktion eines Produkts oder der Ausfithrung einer Dienstleistung anfallen (z.B.
Gesundheit der Arbeiter*innen oder deren Arbeitsschutz). Die Analyse von «Output-Faktoren», also
jener Faktoren, die als soziale Auswirkungen der jeweiligen Beschaffung auf die Endnutzer*innen oder
die Gesellschaft anfallen (z.B. Gesundheitsauswirkungen von Lebensmitteln oder Ausgestaltung von
Gebauden oder Software auf die Diversitat), kann aus Platzgriinden, trotz ihrer unbestrittenen Relevanz,
nicht beriicksichtigt werden.

Das Gutachten richtet sich primdre an Verantwortungstrager*innen, Projektleitende und
Beschaffungsverantwortliche auf Stufe der Gemeinden. Somit wird als einschldgige Gesetzesgrundlage
fir die Kantone (und somit auch die Gemeinden) pauschal auf die interkantonale Vereinbarung liber
das offentliche Beschaffungswesen (IVOB) verwiesen.

2 Grundlagen des 6ffentlichen Beschaffungswesens

2.1 Gesetzliche Grundlagen

Das offentliche Beschaffungsrecht (auch «Vergaberecht» oder «Submissionsrecht» genannt) wird
in der Schweiz durch mehrere Gesetze auf mehreren staatlichen Ebenen geregelt.

2.1.1 Internationales Recht

Das internationale Beschaffungsrecht regelt diejenigen offentlichen Beschaffungen der Schweiz,
die in den sog. «Staatsvertragsbereich» fallen. In den Staatsvertragsbereich fallen diejenigen
Beschaffungen, die von einem internationalen Abkommen der Schweiz mit einer anderen
Organisation (z.B. der Welthandelsorganisation WTO oder der Europdischen Union EU) oder einem
anderen Land (zum Beispiel durch ein Freihandelsabkommen) erfasst sind.

Das wichtigste internationale Abkommen der Schweiz ist das Government Procurement
Agreement (GPA) der WTO (siehe dazu im Detail 4.1). Das schweizerische Beschaffungsrecht
beruht zu weiten Teilen auf dem WTO GPA, das deshalb im weiteren Verlauf dieses Gutachtens im
Fokus stehen soll.

Im bilateralen Verhaltnis mit der EU gilt das bilaterale Abkommen von 1999 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen zwischen der Schweiz und der EU (bilaterales Abkommen).® Auch die
Konvention der Européaischen Freihandelsassoziation (European Free Trade Association, EFTA), in
dem die Schweiz zusammen mit Norwegen, Island und Liechtenstein Mitglied ist, enthdlt Regeln
zum offentlichen Beschaffungswesen.’ Von diesen Abkommen ist das WTO GPA die international
wichtigste Rechtsquelle, auf der auch das nationale Beschaffungsrecht der Schweiz beruht.

2.1.2 Nationale gesetzliche Grundlagen

Auch auf nationaler Ebene wird das 6ffentliche Beschaffungswesen fiir den Bund und die Kantone
durch verschiedene Rechtsquellen reguliert. Die zwei wichtigsten gesetzlichen Grundlagen das
Bundesgesetz liber das oOffentliche Beschaffungswesen (BOB), das fiir die o6ffentlichen
Beschaffungen des Bundes gilt, und die Interkantonalen Vereinbarung lber das offentliche

8 Fir mehr Details zum Bilateralen Abkommen CH-EU siehe FETZ/STEINER, Rz. 18.
 Siehe auch FETZ/STEINER 2020, Rz. 22.
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Beschaffungswesen (IVOB), das den Rahmen fiir die kantonalen Gesetze vorgibt." Diese zwei
Gesetze sind mit der Totalrevision des 6ffentlichen Beschaffungswesens harmonisiert worden und
nun bis auf wenige Unterschiede vom Gesetzestext her deckungsgleich.' Das B6B und das IV6B
setzen die Verpflichtungen, die sich fir die Schweiz aus dem WTO/GPA ergeben, in nationales
Recht um. Wenn eine Beschaffungsstelle die Verpflichtungen aus dem BO6B oder dem IV6B
einhalten, kann sie damit rechnen, auch die Verpflichtungen des WTO/GPA zu erfullen.

Das B6B wird durch die Verordnung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (VOB) spezifiziert. Sie
setzen die Verpflichtungen des WTO GPA fiir die Beschaffungsstellen des Bundes um.

Zur IVOB gibt es keine Verordnung, da diese durch die Kantone individuell umgesetzt wird. Da das
revidierte IV6B nun detaillierte Regeln enthilt, ist es fiir die Kantone direkt anwendbar. Kantonale
Gesetze enthalten i.d.R. nur noch wenige Ausfiihrungsbestimmungen (siehe beispielsweise
Verordnung uber die Organisation des offentlichen Beschaffungswesens [OOBV] oder
Submissionsverordnung [SVO] des Kantons Zirich). Diese kommen ergdnzend zum IV6B zur
Anwendung. So haben einige Kantone weitergehende Bestimmungen zur Nachhaltigkeit in ihren
kantonalen Gesetzen eingefuihrt (zum Beispiel der Kanton Bern in Art. 6a OOBV oder §7 der
Einfilhrungsverordnung zur IVGB [EV IVOB] des Kantons Basel-Stadt).

Das vielschichtige Geflecht an Gesetzen auf verschiedenen Staatsebenen mag uniibersichtlich
erscheinen. Fir Praktiker*innen ist jedoch in erster Linie wichtig zu wissen, ob sie dem B6B oder
dem IVOB unterstellt sind. Falls letzteres der Fall ist, ist abzukldaren, ob kantonale
Ausfiihrungsbestimmungen einschlagig werden. Zudem muss in jedem Fall abgeklart werden, ob
eine o6ffentliche Beschaffung dem sogenannten Staatsvertragsbereich (also primar dem WTO/GPA
oder sekunddr dem EU-Recht) unterstellt ist. Dies kann je nach Schwellenwert oder
Beschaffungsgegenstand unterschiedlich sein, wie das folgende Kapitel (2.2) aufzeigen wird.

2.2 Geltungsbereich und Schwellenwerte

Der Begriff «offentliches Beschaffungswesen» umfasst alle Glter, Bauten oder Dienstleistungen, die
i) 6ffentliche Auftraggeberinnen gegen Entgelt kaufen'?, um ii) ihre éffentlichen Aufgaben zu erfillen:'

e Wer alles «6ffentliche Auftraggeberin» ist, ist im Gesetz in Art. 4 IVOB definiert. Stadte und
Gemeinden als offentlich-rechtliche Korperschaften fallen immer unter das offentliche
Beschaffungsrecht.

e Was genau zur Erfiillung einer offentlichen Aufgabe dient, ist im Gesetz nicht weiter
spezifiziert. Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichtes ist der Begriff breit zu verstehen: Er
umfasst alles, was direkt oder indirekt zur Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe dient, und keine
privatwirtschaftliche Aufgabe darstellt.' Bei Gemeinden sind die offentlichen Aufgaben
typischerweise im entsprechenden Gemeindegesetz bzw. der Gemeindeordnung geregelt.

Stadte und Gemeinden sind also generell dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht unterstellt und kénnen
ihren Lieferanten oder Produzenten (Anbieter) nicht frei bestimmen. Ab einem gewissen Auftragswert

19 Zum jetzigen Zeitpunkt sind fast alle Kantone dem V6B beigetreten oder befinden sich im Beitrittsprozess. Der neuste
Stand kann auf der Webseite der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz (BPUK) unter «IV6B» eingesehen
werden: https://www.bpuk.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019.

"' Die Harmonisierung des offentlichen Beschaffungsrechts auf Ebene Bund und der Kantone wird zurecht als eine der
grossten Errungenschaften des 6ffentlichen Beschaffungsrechts genannt: Wahrend sich schweizweit tatige Anbieter
friher mit 27 verschiedenen Gesetzen (26 Kantonale und eines fir den Bund) auskennen mussten, gelten heute
einheitliche Regeln fiir die ganze Schweiz, mit nur wenigen kantonalen Unterschieden. Siehe dazu STEINER 2020, S. 8.

'2 Gegen Entgelt (siehe Art. 8 Abs. 1 IVOB), wobei hier der Auftragswert entscheidend ist. Auftrdge unter einer Schwelle
von typischerweise 250'000 CHF kénnen auch direkt, also ohne 6ffentliche Ausschreibung, vergeben werden.

'* ARROWSMITH, S. 2 f.

'“ So befand das Bundesgericht, die Bereitstellung von Leihvelos («Publibike») diene der Verlagerung der Mobilitdat weg
vom motorisierten Verkehr, was als staatliche Aufgabe anzusehen und somit dem Beschaffungsrecht zu unterstellen
sei, siehe BGE 135 11 49 E. 5.2.2.
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(i.d.R. Uber 250'000 CHF, gerechnet in einem Zeitraum von fiinf Jahren)'* missen sie eine offene
Ausschreibung durchfiihren (in der IVOB ist das in Art. 18 geregelt). Dies bedeutet, dass sie den Auftrag
im Pflichtenheft umschreiben und auf simap.ch 6ffentlich publizieren miissen. Auf diese Ausschreibung
kdnnen sich grundsatzlich alle interessierten Anbieter im freien Wettbewerb bewerben.

Liegt der Auftragswert zwischen 150'000 CHF und 250'000 CHF, missen Gemeinden keine offene
Ausschreibung, sondern ein sogenanntes Einladungsverfahren (gem. Art. 20 IV6B) durchfiihren, bei
dem sie zwischen drei eingeladenen Anbietern auswahlen.

Auftrage unter 150'000 CHF koénnen sie direkt an den Anbieter ihrer Wahl im freihédndigen Verfahren
vergeben (gem. Art. 21 IV6B). Uber dem Schwellenwert von 150'000 CHF koénnen Auftrage
ausnahmsweise ebenfalls freihdndig vergeben werden, wenn zum Beispiel technische
Besonderheiten dies erfordern oder ein anderer Ausnahmetatbestand gem. Art. 21. Abs. 2 IV6B
gegeben ist.’® Auch diejenigen Auftrdge, die generell vom Beschaffungswesen ausgenommen sind,
zum Beispiel aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, kdnnen freihdndig vergeben werden. Diese
sind in Art. 10 Abs. 3 IVOB aufgezahlt.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist zudem die im vorherigen Kapitel angetdnte Unterscheidung
zwischen dem sog. «Staatsvertragsbereich» und dem «Nicht-Staatsvertragsbereich»:

e Eine Beschaffung liegt im Staatsvertragsbereich, wenn sie im Geltungsbereich eines
internationalen Abkommens liegt, typischerweise der WTO oder der EU (Art. 3 lit. c IVOB). Liegt
der Wert eines Produktes oder einer Dienstleistung tiber dem Schwellenwert von i.d.R. 350'000
CHF, muss der Auftrag i.d.R. international ausgeschrieben werden, damit auch Anbieterfirmen
aus den WTO/GPA Mitgliedstaaten oder der EU mitwerben kdnnen. Zudem gelten internationale
Rechtsprinzipien (die zwar dhnlich, aber vereinzelt strenger sind als die des Schweizer
Beschaffungsrechts, siehe Kapitel 4.1.1).

e Eine Beschaffung liegt NICHT im Staatsvertragsbereich, wenn sie wegen des Schwellenwerts
nicht in den Geltungsbereich der WTO (oder der EU-Bilateralen oder eines
Freihandelsabkommens) fallt oder sie explizit von diesem ausgenommen worden ist.'” In diesem
Bereich sind die Beschaffungsstellen nicht an das WTO/GPA gebunden: So diirfen beispielsweise
das Sozialkriterium der «Lehrlingsausbildung» in der Ausschreibung aufnehmen, auch wenn das
im WTO/GPA-Bereich diskriminierend ist.'®

Gegen Ausschreibungen und Zuschldge (sowie gegen Ausschliisse i.S.v. Art. 44 IVOB oder gegen einen
Abbruch i.S.v. Art. 43 IV6B) konnen Anbieter beim Gericht Beschwerde einreichen.'® Dies allerdings nur,
wenn sie «beschwerdelegitimiert» sind, also vom jeweiligen Entscheid besonders beriihrt sind oder ein
schutzwiirdiges Interesse daran haben (Art. 48 des Bundesgesetzes uber das Verwaltungsverfahren
[VWVGQ]). Dies sind sie i.d.R., wenn sie selbst reelle Chancen auf den Zuschlag gehabt hatten.

2.3 Prinzipien des offentlichen Beschaffungsrechts

Offentliche Beschaffungen miissen sich an den vier Grundprinzipien des Beschaffungsrechts
orientieren, die im Zweckartikel Art. 2 IVOB verankert sind.

15 Siehe Schwellenwerte gem. Anhang 2 IV6B. Dabei ist wichtig zu beachten, dass diese je nach Beschaffungsbehorde
variieren kénnen.

16 Zum Beispiel wenn der Auftrag gem. Art. 10 IVOB Abs. 1 lit. e an eine Wohltatigkeitsorganisation geht oder wenn ein
Wechsel der Anbieterin gem. Art. 21 Abs. 2 lit. e IVOB aus technischen Griinden nicht méglich ist.

'7 So enthalt das WTO/GPA einen landerspezifischen Anhang (Annex 1 - Annex 7), in dem die WTO-Mitgliedstaaten
Ausnahmen vom Geltungsbereich auffiihren kénnen Annex .

'® Diskriminierend ist dieses Kriterium, weil es Anbieter aus Landern ausschliesst, die kein duales Bildungssystem mit
Lehrlingsausbildung kennen. Siehe auch STEINER 2017, S. 30 ff.

1 Fiir eine vollstandige Aufzdhlung siehe Art. 53 IVGB.

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences 8



1. Nachhaltigkeit (Art. 2 lit. a): Die Nachhaltigkeit auf der wirtschaftlichen, sozialen und
o0kologischen Ebene?® hat erst mit der letzten Gesetzesrevision Eingang in das offentliche
Beschaffungsrecht gefunden. Was das neue Nachhaltigkeitsziel beinhaltet, wird im Laufe dieses
Gutachtens beleuchtet (siehe 2.4), insbesondere in Bezug auf die Dimension der sozialen
Nachhaltigkeit (siehe 3).

2. Transparenz (Art. 2 lit. b i.V.m. Art. 11 lit. a IVOB): Das offentliche Beschaffungswesen soll
nicht «hinter verschlossenen Tiiren» stattfinden.?’ Transparenz ist eine Grundvoraussetzung
fir Gleichbehandlung und Wettbewerb im Beschaffungswesen und Good Governance. Zu einem
transparenten Beschaffungsprozess gehort, dass Auftrage grundsatzlich 6ffentlich
ausgeschrieben (Art. 18 IV6B) und die relevanten Ausschreibungsdokumente veroffentlicht
werden (Art. 35 und Art. 36 IVOB) sowie dass die Angebote nach einem vordefinierten Prozess
geoffnet und dies entsprechend protokolliert wird (Art. 37 IV6B) und der Zuschlag begriindet und
veroffentlicht wird (Art. 51 IVSB).

3. Gleichbehandlungsgebot bzw. Diskriminierungsverbot (Art. 2 lit. ci.V.m. Art. 11 lit. c IVOB):
Das Gleichbehandlungsgebot/Diskriminierungsverbot besagt, dass die Auftraggeberin alle
Anbieterinnen gleich behandeln muss. Das bedeutet auch, dass die Kriterien in der
Ausschreibung nicht so gestaltet werden konnen, dass sie auf einen konkreten Anbieter
zugeschnitten sind. Da die Schweiz das WTO/GPA unterzeichnet hat, ist sie zudem verpflichtet,
auslandische Anbieter gleich zu behandeln wie einheimische (Art. 6 Abs. 1 IVOB i.V.m. Art. IV
GPA, siehe Kapitel 4.1).

4. Wettbewerb und Korruptionsprdvention (Art. 2 lit. d IVOB): Staatliches Handeln darf den
Wettbewerb nicht verfdlschen (Prinzip der Wettbewerbsneutralitat, Art. 94 der
Bundesverfassung [BV]). Das Beschaffungsrecht geht noch einen Schritt weiter und verlangt die
«Forderung» des wirksamen und fairen Wettbewerbs. Fair und wirksam ist der Wettbewerb bei
Beschaffungen, wenn eine Ausschreibung stattfindet, wenn die Beschaffungsbehotrden
unparteiisch sind und die Ausschreibungskriterien so definieren, dass keine Anbieterinnen
bevorzugt werden (siehe ebenfalls obige Ausfiihrungen zum Gleichbehandlungsgebot).*
Ebenfalls kann ein fairer und wirksamer Wettbewerb nur stattfinden, wenn sich die Anbieter
nicht im Vorfeld tiber Preise abgesprochen haben. (Sogenannte «Wettbewerbsabreden», auch
«Submissionsabsprachen» genannt, sind eine schwerwiegende Form der Korruption, wie im
Fall des Biindner Submissionskartells 2018 medienwirksam aufgedeckt wurde).”® Neu verankert
das Beschaffungsrecht somit die Pflicht fir 6ffentliche Auftraggeber, Massnahmen gegen
Wettbewerbsabreden und Korruption zu treffen (Art. 11 IVOB i.V.m. Art. IV:4a GPA).*

Die verschiedenen Grundprinzipien des Beschaffungsrechts sind eng miteinander verbunden: ohne
Transparenz keine Gleichbehandlung und ohne Gleichbehandlung kein Wettbewerb. Sie kénnen
aber auch in einem Zielkonflikt zueinanderstehen: So konnen beispielsweise hohe
Nachhaltigkeitsanforderungen zu einem Wettbewerbsnachteil fiir bestimmte Anbieter fihren.*
Dieses Spannungsverhdltnis muss bei einzelnen Ausschreibungen durch eine individuelle
Guterabwdgung ausbalanciert werden.?

? Die parlamentarische Debatte hat zusatzlich den Begriff der «volkswirtschaftlichen Nachhaltigkeit» als vierte Dimension
eingefiihrt, motiviert vom Wunsch einiger Parlamentarier*innen, die «konjunkturpolitischen» Folgen einer 6ffentlichen
Beschaffung beriicksichtigen zu kdnnen (TRUEB, Artikel 2, Rz. 13). Dieser Begriff gehort nicht zu den traditionellen drei
Dimensionen der Nachhaltigkeit, die 1987 im sog. Brundtland Report definiert und sich seither in der Wissenschaft
etabliert haben. Da er bislang nicht ndher umschrieben wurde und auch in der Praxis wenig Relevanz entwickelt hat,
beschranken sich die folgenden Ausfiihrungen auf die klassischen drei Nachhaltigkeitsdimensionen.

2 TRUEB 2020, Artikel 2, Rz. 23.

2 |bid., Rz. 46a.

2 Siehe Berichterstattung der «Republik» vom 24. April 2018, https://www.republik.ch/2018/04/24/das-kartell-teil-1-der-
aussteiger.

2 Auf Bundesebenen konkretisiert Art. 3 VOB die Massnahmen gegen Wettbewerbsabreden und Korruption; siehe auch
LANG/STEINER.

% Siehe z.B. FETZ/STEINER, Rz. 48 mit weiteren Beispielen, KocH 2023, S. 19.

* Ibid.
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2.4 Das neue Nachhaltigkeitsziel in Art. 2 B6B/IVOB

2.4.1 Nachhaltiges Beschaffungswesen als Strategisches Instrument

Was und wie die 6ffentliche Hand mit Steuergeldern einkauft, hat unweigerlich Auswirkungen auf die
Wirtschaft, die Umwelt und die Gesellschaft. Dies einerseits wegen dem schieren Einkaufsvolumen:
Geschatzt 41 Mia. Franken geben der Bund, die Kantone und schliesslich auch die Stadte und
Gemeinden pro Jahr fir die Giter, Dienstleistungen und Bauten aus, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgaben
brauchen. Bemerkenswert dabei ist, dass rund 80% dieses Volumens den Kantonen und ihren
Gemeinden zugerechnet werden kann.?” Dies bedeutet, dass Kantone, Stadte und Gemeinden in der
Schweiz gesamthaft die kaufkraftigsten Konsumenten der Volkswirtschaft darstellen.

Somit kommt Stadten und Gemeinden in ihrem Kaufverhalten auch eine Vorbildrolle zu: Einerseits, weil
sie ihre Beschaffungen mit Steuergeldern bezahlen und somit der Politik, aber auch den Biirger*innen
rechenschaftspflichtig werden. Damit lasst sich auch erklaren, dass 6ffentliche Beschaffungen oft von
der Presse medial beleuchtet werden und negative Beschaffungsbeispiele oder gar -skandale hohe
Wellen werfen. Andererseits konnen Stadte und Gemeinden aufgrund ihres Auftragsvolumens Einfluss
auf die Nachfrage- und das Angebot auf dem Markt nehmen: Durch gezielt Beschaffungen kénnen sie
die Nachfrage nach umweltfreundlicheren und sozial nachhaltigeren Produkten und Dienstleistungen
auch auf dem Markt steigern. Sie setzen so Marktimpulse fiir Unternehmen, in nachhaltige
Entwicklungen zu investieren. Dies kann sich wiederum steigernd auf das Angebot auswirken,
beispielsweise da durch Skaleneffekte eine glinstigere Produktion ermdoglicht wird.?

Insofern ist es wichtig, dass sich Stadte und Gemeinden ihrer Signalwirkung und ihrem
realwirtschaftlichen Gewicht bei 6ffentlichen Beschaffungen bewusst werden. So kdnnen sie 6ffentliche
Beschaffungen gezielt als strategisches Instrument einsetzen und nachhaltige Beschaffungskriterien
festlegen. Sie demonstrieren damit nicht nur ihr Engagement fir Umweltschutz und soziale
Gerechtigkeit, sondern tragen zur Schaffung eines Marktes fir nachhaltige Produkte und
Dienstleistungen bei. Somit wird dem Beschaffungswesen auch im Rahmen der «Sustainable
Development Goals» (SDGs) der UNO eine wichtige Rolle zugeschrieben.?®

In diesem Sinne ist die 6ffentliche Beschaffung ein wichtiges marktbasiertes Instrument, um politische
Ziele wie Nachhaltigkeit zu fordern. Wahrend die EU dieses Potenzial des o6ffentlichen
Beschaffungswesen als sog. «strategisches Instrument» bereits vor einigen Jahren erkannt hat,*° ist die
Schweiz 2021 nachgezogen: Mit der Revision des 6ffentlichen Beschaffungsrechts 2021 hat sie die
Nachhaltigkeit auf allen Ebenen zum Gesetzesziel erklart und bekennt sich seither klar dazu, dass das
offentliche Beschaffungswesen nicht lediglich ein Mittel zum Beschaffungszweck ist, sondern sein
Nachhaltigkeitspotenzial ausschopfen soll.

2.4.2 Die drei Dimensionen der Nachhaltigkeit

Das neue Nachhaltigkeitsziel in Art. 2 B6B/IV6B beauftragt Beschaffungsbehdérden, die ihnen fir
Beschaffungen zur Verfiigung gestellten o6ffentlichen Mittel wirtschaftlich, volkswirtschaftlich,
0kologisch und sozial nachhaltig einzusetzen.

Dabei bezieht sich das Gesetz auf die drei gelaufigen Dimensionen der Nachhaltigkeit, die soziale,
o0kologische und wirtschaftliche Nachhaltigkeit. Diese wurden bereits 1987 im Brundtlandt-Bericht der
Vereinten Nationen (United Nations Organization, UNO) als die drei Sdulen der Nachhaltigkeit etabliert
und sind seither in der Wissenschaft und Praxis allgemein anerkannt.3' Zusatzlich bezieht sich das
Gesetz auf die volkswirtschaftliche Nachhaltigkeit, die im Rahmen der parlamentarischen Debatte im

27 BGB Botschaft, 1854.

28 KocH 2020c, S. 85-S.86.

2 Siehe dazu generell, CARANTA 2021.

30 Sjehe beispielsweise Europdische Kommission, COM/2017/572 final, S. 2: «Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage ist ein
strategisches Werkzeug, das jeder Mitgliedstaat

in seinem wirtschaftspolitischen Instrumentarium hat.»

3! Siehe UNO 1987, Brundtland-Report.
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Gesetzeswortlaut Einzug gefunden hat. Da diese Dimension in der Praxis bislang wenig relevant ist,
wird auf diese Dimension nicht weiter eingegangen.

Diese drei Dimensionen sollen im Folgenden kurz umschrieben werden, um den relevanten Kontext zu
liefern. Fir eine ausfuhrlichere Begriffsdefinition der sozialen Nachhaltigkeitsdimension wird auf das
Kapitel 3 verwiesen.

1. Wirtschaftliche Nachhaltigkeit: Dass die 6ffentlichen Mittel bei Beschaffungen «wirtschaftlich»
eingesetzt werden sollen, ist seit Langem anerkannt.3? Schliesslich sind Steuermittel begrenzt und
sollten nicht verschwendet werden. «Wirtschaftlich nachhaltig» kann nicht mit «glinstig» oder
«billig» gleichgesetzt werden.?* Vielmehr bezieht sich der Begriff auf das beste Preis-
Leistungsverhdltnis: Mit den eingesetzten Mitteln soll die 6ffentliche Hand (und indirekt auch
wieder die Steuerzahler*innen) die bestmdgliche Qualitdt erhalten. Dabei bemisst sich die Qualitat
je nach Beschaffungsgegenstand unterschiedlich- 6kologische und soziale Kriterien sollten aber in
jedem Fall zur Bemessung der Qualitat mitberlicksichtigt werden. So kann es sich durchaus
rechtfertigen, fiir «fair» gehandelte oder produzierte Produkte einen hoheren Anschaffungspreis zu
bezahlen, da durch die faire Produktion/den fairen Handel die Qualitat als hoherwertig eingestuft
wird.?* Der Preis darf aber nichtsdestotrotz auch unter dem revidierten Beschaffungsrecht nicht
vernachldssigt werden. Nach wie vor muss der Preis im Rahmen der Zuschlagskriterien (siehe dazu
5.2.2) mindestens zu 20% gewichtet werden.** Dabei liberldsst es das revidierte Beschaffungsrecht
neu den Beschaffungsbehdérden, ob sie nur auf den Anschaffungspreis oder auch auf den
Lebenszykluskostenpreis abstellen wollen.?® Auch wenn letzterer schwieriger messbar ist, empfiehlt
es sich sowohl aus wirtschaftlicher als auch okologischer Sicht, die Lebenszykluskosten
mitzuberilicksichtigen.?”

2. Okologische Nachhaltigkeit: Okologisch nachhaltige éffentliche Beschaffungen, oft auch als Green
Public Procurement bezeichnet, hat die EU bereits 2008 definiert als «Prozess, bei dem die
Beschaffungsbehorden Giiter, Dienstleistungen oder Bauten beschaffen, die {ber ihren
Lebenszyklus hinweg einen moglichst geringen okologischen Fussabdruck hinterlassen»3.
Okologisch ist eine 6ffentliche Beschaffung zum Beispiel, wenn Beschaffungsbehérden Giiter oder
Bauten aus umweltschonenden bzw. erneuerbaren Ressourcen beschaffen (z.B. Bauten aus Holz
statt Beton),* auf die Reduktion von Treibhausgasen in der Produktion, im Handel oder allenfalls
auch im Transport achten und wiederverwendbare Komponenten fordern. Auch die Rezyklierbarkeit
oder Reparierbarkeit von Produkten kann bei offentlichen Beschaffungen zur Reduktion des
okologischen Fussabdrucks beitragen. Anders als die soziale Dimension der nachhaltigen
Beschaffung hat die 0kologische Dimension mittlerweile in der internationalen Forschung zum
offentlichen Beschaffungswesen grosse Aufmerksamkeit erfahren, was u.a. damit zusammenhangt,
dass der okologische «Impact» einer Beschaffung einiges einfacher messbar ist als der soziale.

3. Die soziale Nachhaltigkeit reiht sich als dritter Punkt in diese Aufzdahlung ein. Im Gegensatz zur
wirtschaftlichen und 6kologischen Nachhaltigkeit wurde diese Dimension der Nachhaltigkeit in der
Literatur und Praxis bislang noch wenig beleuchtet und ist deshalb nach wie vor mit Unsicherheiten
behaftet.® Unbestritten ist, dass der Begriff der «sozialen Nachhaltigkeit» in erster Linie mit
Arbeitsschutzbestimmungen in Verbindung gebracht wird, insbesondere mit den
Arbeitsbedingungen derjenigen Menschen, die in der Produktion oder im Handel des
Beschaffungsgegenstandes als Arbeiter*innen involviert sind. Hier miissen Firmen bzw. ihre Glter
oder Dienstleistungen gewisse Mindeststandard erfiillen, um o6ffentliche Beschaffungsauftrage zu

32 Siehe dazu auch KocH 2020b, S. 3 oder STEINER 2006, S. 78 ff.

3 Botschaft BoB, 1884, ausfiihrlich bereits STEINER 2006, S. 79 f.

** STEINER 2006, S. 78.

3 BGE 1291313 7.1, GALLI/MOSER/LANG/STEINER 2013, Rz. 854.

3% So erlaubt es Art- 29 BoB/IVOB («Zuschlagskriterien») neu explizit, auf die Lebenszykluskosten, also die

37 Siehe dazu im Detail HAUSER/PISKOTY 2021, N. 38 ff.; KOCH, WTO-Law, S. 11 mit Referenz auf SCHNEIDER-HEUSI 2018, S.331
und STEINER 2013, S. 76 f.

3 EU-Kommission, COM (2008) 400, S. 4. Eigene Ubersetzung.

* Siehe generell z.B. KAUFMANN/WEBER 2015.

% So sagt z.B. CARANTA, 2022 auf S. 150 pointiert: «Social aspects (...) seem to have taken a backseat, as if they were the
children of a lesser god».
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erhalten. Dies ist in Art. 12 IV6B gesetzlich verankert (siehe 3.2). Weiter ist klar, dass auch
gesundheitliche Aspekte unter den Begriff der sozialen Nachhaltigkeit fallen: So diirfen 6ffentliche
Beschaffungen einerseits die Gesundheit der in der Herstellung involvierten Arbeiter*innen und
andererseits derjenigen Bevolkerungsgruppe, die den Beschaffungsgegenstand, die Dienstleistung
oder das Bauwerk nutzen, nicht gefahrden. Somit ist es folgerichtig, dass die Botschaft des
Bundesrates explizit darauf hinweist, dass fair gehandelte Produkte («Fair-Trade-Produkte»)
bevorzugt behandelt werden dirfen.*' In den letzten Jahren hat sich vermehrt die Ansicht verfestigt,
dass auch dartiber hinausgehende Kriterien wie Diversitat oder Gleichbehandlung der Geschlechter
sowie der Nachteilsausgleich fiir Menschen mit Behinderung unter den Aspekt der «sozialen
Nachhaltigkeit» fallen. Da im Rahmen des Auftrags vor allem Aspekte der sozialen Nachhaltigkeit
von Interesse sind (die Frage, wie Fair Trade Towns «fair» beschaffen kénnen, bezieht sich auf die
soziale Dimension), soll der Begriff und das Konzept der sozial nachhaltigen o6ffentlichen
Beschaffung im Folgenden naher analysiert und differenziert diskutiert werden.

2.4.3 Rechtsgehalt und Umsetzung in der Praxis

Das neue Nachhaltigkeitsziel in Art. 2 IVOB wird zurecht als eine bedeutende Errungenschaft der
Beschaffungsrechtsrevision und als Schritt in Richtung Nachhaltigkeit auf allen drei Dimensionen
betrachtet. Es stellt klar, dass Nachhaltigkeitskriterien nicht mehr per se «vergabefremd» sind. Dies
bezeugt Mit Art. 41 IV6B, der die Zuschlagserteilung an «das vorteilhafteste Angebot» vorsieht und
nicht mehr an «das wirtschaftlich giinstigste Angebot» (so noch das alte Recht in Art. 21 aB6B), ldutet
sie einen Kulturwandel im Beschaffungswesen ein.*? Dies zeugt insgesamt von einem Umdenken weg
vom reinen Preiswettbewerb hin zu einem effektiven Qualitatswettbewerb.*

Nichtsdestotrotz: Der Nachhaltigkeitszweck in Art. 2 IV6B dient als Orientierungs- und Auslegungshilfe
und ist nicht direkt «justiziabel».** In anderen Worten heisst das: Auch wenn Art. 2 IV6B den
nachhaltigen Einsatz der 6ffentlichen Mittel als obligatorisch erklart, besteht kein konkreter Anspruch
(der Steuerzahlenden oder der Anbieter) auf die Implementierung von Nachhaltigkeitskriterien in
Ausschreibungen. Fehlen diese, ist es nicht moglich, dies vor Gericht einzuklagen.

In  der Umsetzung beschriankt sich das Gesetz auf eine Reihe von fakultativen
Nachhaltigkeitsinstrumenten (sog. «<Kann-Bestimmungen»), deren Implementierung im freien Ermessen
der Beschaffungsbehorden liegen.* Mit anderen Worten: Beschaffungsbehérden kdnnen Nachhaltigkeit
freiwillig in ihren Ausschreibungen aufnehmen (bzw. bei den Anbietern auf dem Beschaffungsmarkt
nachfragen). Das Nachhaltigkeitsziel kann also nur durch freiwillige Handlungen von
Beschaffungsbehdérden umgesetzt bzw. mit Leben gefillt werden. Vor Gericht ist ein solches
nachhaltigkeitsorientiertes Handeln nicht einklagbar. Vorstellbar ist aber, dass Beschaffungsbehorden,
die die Nachhaltigkeit vernachldassigen bzw. nicht von ihrem Ermessensspielraum Gebrauch machen,
bei einem Beschaffungscontrollings erkldarungspflichtig werden.

Um dem neuen Nachhaltigkeitsgebot gerecht zu werden, sollen sich Beschaffungsbehérden und
Projektleitende bei jeder Beschaffung bereits in der Planungsphase Gedanken zu allen drei Dimensionen
machen. Wichtig ist dabei in einem ersten Schritt die Uberlegung, welche 6kologischen und sozialen
Kriterien bei der jeweiligen Beschaffung sinnvoll sind. Bei der Beschaffung von Laptops oder anderer IT-
Hardware konnten dies z.B. Kriterien in Bezug auf die Energieeffizienz sein (6kologische Nachhaltigkeit)
oder die Forderung von Zertifikaten in Bezug auf den Arbeitsschutz in den Produktionsstiatten der
Laptops (soziale Nachhaltigkeit). In einem zweiten Schritt ist die Uberlegung anzustellen, wie wichtig
diese Kriterien sind. Anhand dessen entscheidet sich, wie die Kriterien zu gewichten sind. Okologische

4 Botschaft BOB, S. 1943.

2 Ibid.

43 ANDERSON/SALGUEIRO/SCHOONER/STEINER 2023, S. 243.

“ BVGer, Urteil B-5897/2022 vom 5. April 2023, E. 11.3. So auch TRruUEB, Artikel 2, Rz. 11.

4 Obligatorisch sind einzig die in Art. 12 IV6B enthaltenen «Teilnahmebedingungen», siehe dazu im Detail 3.2. Andere
Bestimmungen wir Art. 29 IVOB (Zuschlagskriterien) oder Art. 30 IVOB (technische Spezifikationen) enthalten fakultativ
die Moglichkeit, Nachhaltigkeitskriterien zu beriicksichtigen.

“ So besagt die Beschaffungsstrategie des Bundes, dass das Beschaffungscontrolling des Bundes dazu dient, die Ziele der
Strategie zu Uberprifen und umzusetzen, so auch die Nachhaltigkeit; siehe BBL, Beschaffungsstrategie der
Bundesverwaltung 2021, S. 15. Siehe fur das Monitoring der nachhaltigen Beschaffungen auf Bundesebene auf allen
drei Dimensionen EFK 2023, Beschaffungscontrolling 2022, S. 51 ff.
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oder soziale Kriterien werden hier zwischen 5% und 20% gewichtet oder unter dem Kriterium der
«Qualitat» zusammengefasst und manchmal sogar zwischen 40% und 60% gewichtet. Wird ihnen grosse
Wichtigkeit bemessen, kdnnen sie auch als obligatorische Eignungskriterien oder technische
Spezifikationen eingefordert werden. Wie Nachhaltigkeitskriterien, insbesondere in Bezug auf die
soziale Nachhaltigkeit und den fairen Handel konkret in Ausschreibungen verankert werden kdénnen
wird Kapitel 5.2 nochmals ndher beleuchtet und in den Anhdngen 2-4 anhand sektorspezifischen
Beispielen veranschaulicht.

2.5 Zwischenfazit

Stadte und Gemeinden unterstehen dem offentlichen Beschaffungsrecht. Sie sind grundsatzlich
ausschreibungspflichtig und miissen Auftrdage liber einem Wert von i.d.R. 250'000 CHF auf simap.ch
ausschreiben, damit alle Anbieter sich darauf bewerben konnen. Ab 150'000 CHF ist ein
Einladungsverfahren durchzufiihren. (Wichtig dabei ist zu beachten, dass sich das Auftragsvolumen
nicht pro Jahr, sondern i.d.R. pro fiinf Jahren berechnet.) Dem unterliegt erstens der Gedanke, dass nur
ein transparenter und offener Wettbewerb gerecht ist und so den Markt nicht verfdlscht. Zweitens soll
ein optimales Preis-Leistungsverhaltnis erreicht werden, weil nur durch Transparenz und Wettbewerb
Kosten-, Qualitdats- und Innovationsdruck entsteht und den Steuerzahlenden maximale Qualitat
garantiert.

Das neue Beschaffungsrecht verankert diesen Paradigmenwechsel vom Preis- zum
Qualititswettbewerb an verschiedenen Stellen: So bekennt sich Art. 2 IVOB klar zur Nachhaltigkeit auf
allen drei Ebenen als Gesetzesziel. Art. 41 IV6B besagt neu, dass der Zuschlag an das «vorteilhafteste»
Angebot zu ergehen habe (und nicht mehr wie im alten Gesetz an das «wirtschaftlich giinstigste»). Dies
zeugt von einem Umdenken weg vom Preis- hin zum Qualitatswettbewerb. Es zeigt, dass «Qualitat»
nach neuem Recht auch Nachhaltigkeitsaspekte umfasst. So kann ein Beschaffungsgegenstand nicht als
qualitativ hochwertig eingestuft werden, wenn er umweltschadlich ist oder beispielsweise durch
Kinderarbeit oder unter ausbeuterischen Arbeitsbedingungen hergestellt wurde.

Um das neue Nachhaltigkeitsziel in der Praxis umzusetzen, sollen Beschaffungsbehérden und
Projekteleitende die Nachhaltigkeit in Ausschreibungen beriicksichtigen: Sie sollen sich vor jeder
Ausschreibung tUberlegen, welche Kriterien der sozialen und/oder 6kologischen Nachhaltigkeit an
den Beschaffungsgegenstand gestellt werden konnen. Bei Zuschlagskriterien hat zudem die
Uberlegung zu erfolgen, welche Gewichtung ihnen im Vergleich zum Preis zukommen soll. Mit diesen
Uberlegungen kénnen Stidte und Gemeinden dem Nachhaltigkeitsziel in Art. 2 IV6B gerecht werden
und die Vorbildfunktion des Staates austiben.

3 Kerngehalt der sozial nachhaltigen Beschaffung

3.1 Begriffsdiskussion

3.1.1 Der Begriff der sozialen Nachhaltigkeit

Wie bereits im Kapitel 2.4.2 angedeutet, ist die soziale Dimension der Nachhaltigkeit in der Literatur
und Praxis zum offentlichen Beschaffungswesen bislang wenig beleuchtet worden.*” Das Gesetz selbst
enthdlt keine Definition, doch der Bundesrat dusserte sich in der Botschaft zum B6B wie folgt:

Der Bund nimmt bei seinem Konsumverhalten eine Vorbildfunktion ein, indem er bei seiner
Beschaffungstdtigkeit Produkte nachfragt und Bauwerke realisiert, die (...)
gesundheitsvertrdglich sind und die sozial verantwortungsvoll produziert werden.»*

47 So sagt z.B. CARANTA, 2022 auf S. 150 pointiert: «Social aspects (...) seem to have taken a backseat, as if they were the
children of a lesser god».
s Botschaft B6B, 1885.
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Diese Aussage zeugt einerseits von einem klaren Bekenntnis zur Vorbildfunktion des Staates im
offentlichen Beschaffungswesen, andererseits nennt sie die Gesundheitsvertraglichkeit und die «sozial
verantwortungsvolle Produktion» als Kernelemente der sozial nachhaltigen Beschaffung.

Konkret zu Art. 2 IVOB besagt die Botschaft Folgendes:

Der «sozialen Nachhaltigkeit» wird unter anderem dadurch Rechnung getragen, dass Auftrége in
der Schweiz nur an Anbieterinnen vergeben werden diirfen, welche die Bestimmungen liber
Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von Frau und Mann in
Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Bei Leistungen, die im Ausland erbracht werden,
miissen mindestens die acht Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
eingehalten werden.

Diese Ausserung des Bundesrats bezieht sich auf die konkreten Kernelemente der sozialen
Nachhaltigkeit, namentlich i) «Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen» und ii) Lohngleichheit.

Die erste Kategorie, die Arbeitsschutz- und Arbeitsbedingungen (im Folgenden Zusammengefasst
Arbeitsschutzbestimmungen genannt), sind oft die erste Assoziation, die mit der sozialen
Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen in Verbindung gebracht wird. Dabei ist zwischen zwei Szenarien
zu unterscheiden:

e Wenn die Beschaffungsleistung in der Schweiz erbracht wird, wie dies typischerweise bei
Dienstleistungen und Bauten der Fall ist, betrifft das die Einhaltung der
Arbeitsschutzbestimmungen der Schweiz (siehe auch Art. 12 Abs. 1 IV6B)

e Viele der Produkte, die Stadte und Gemeinden offentlich beschaffen, werden aber aus dem
Ausland importiert. In diesem Fall kann nicht verlangt werden, dass die Arbeiter*innen in den
Produktionslandern - oft Entwicklungslandern oder Least Developed Countries (LDC), die
Arbeitsschutzbestimmungen der Schweiz einhalten. Allerdings ist es nichtsdestotrotz wichtig,
dass bestimmte Mindeststandards in der Produktion und im Anbau der importierten Produkte
eingehalten werden missen. Deshalb bezieht sich das IV6B in Art. 12 Abs. 2 auf die
Kerniibereinkommen der International Labor Organization (ILO), die im Sinne eines
Mindeststandards zwingend eingehalten werden miissen. Mit anderen Worten: Wenn ein
Anbieter gegen eine der 8 ILO-Kerniibereinkommen verstdsst, sei es, weil er (oder seine
Sublieferanten) Minderjahrige oder Zwangsarbeiter*innen beschaftigt, kann er keine
offentlichen Auftrdge erhalten. Dies ist der Kerngehalt der sozialen Nachhaltigkeit im
Beschaffungswesen. Dabei ist die Einhaltung dieses Mindeststandards in der Praxis oft sehr
schwierig zu gewahrleisten, wie im Kapitel 5 weiter ausgefiihrt werden wird.

3.1.2 Zusammenhang mit den Zielen des fairen Handels

Somit zeigt sich, dass die soziale Nachhaltigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen eng verknipft ist
mit den Zielen des fairen Handels. Diese werden von der UNO und von der aus zahlreichen zivilen und
offentlichen Akteuren sowie aus Non-Profit-Organisationen bestehenden fairen Handel Bewegung
verfolgt.*® Diese streben nach mehr Transparenz, wollen exzessive Arbeitszeiten sowie Zwangsarbeit
verhindern und setzen sich fiir eine sichere sowie formelle Arbeitsbeziehung mit fairen Lohnen ohne
Zwangsarbeit oder sexuelle Belastigung ein. Dabei ist das erklarte Ziel, den internationalen Handel «fair»
zu gestalten, also auf Produktions- und Handelsweisen zu setzen, die durch Transparenz und gerechte
Entlohnung dafiir sorgen, dass die in der Produktion und im Handel involvierten Arbeiter*innen unter
menschenwiirdigen Bedingungen leben und arbeiten kénnen. Gleichzeitig bewirkt der Faire Handel,
dass durch direktere und transparentere Produktionswege ein grdsserer Anteil der Margen an die
Produzent*innen geht, was zur Ermachtigung von Kleinproduzent*innen fihrt und die Lebensstandards
in Entwicklungsldndern anheben soll. Dies ermdglicht es den Kleinproduzent*innen vor Ort, auf
gesundheitsschadliche Chemikalien zu verzichten, was wiederum einen umweltschiitzenden Effekt hat.
Somit nutzt der faire Handel den Welthandel als Hebel, um die Arbeitsbedingungen und

* Siehe International Fair Trade Charta, S. 4 oder fiir den Kontext des 6ffentlichen Beschaffungswesens
ANDHOV/KANIA/MIKULIC, S.89 mit Referenzen.
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Lebensstandards von Arbeiterinnen und Produzentinnen in Entwicklungslandern zu verbessern, anstatt
sie - wie es im Zuge der Globalisierung oft geschieht - zu verschlechtern.

Die Botschaft zum B6B nimmt denn auch explizit auf Fair Trade Bezug. In den Erlauterungen zu
Art. 29 BOB sagt sie:

«Die Dimension Soziales erméglicht es beispielsweise, Fair-Trade-Produkte zu beschaffen, die
Beschdiftigung von Personen mit einer gesundheitlichen Einschrédnkung oder die
Wiedereingliederung von Langzeitarbeitslosen mitzuberiicksichtigen oder Vorgaben hinsichtlich
Arbeitssicherheit aufzustellen.»*°

Dies verdeutlicht, dass «fair gehandelte» Produktion unmissverstdndlich zur «sozialen Nachhaltigkeit»
gezahlt wird und auch im Rahmen der Zuschlagskriterien breit eingefordert werden kann (dazu mehr
weiter unten in Kapitel 4.2.1.3). Das vorliegende Gutachten wird den Fokus im Folgenden auf diejenigen
sozialen Aspekte legen, die mit dem fairen Handel in Zusammenhang stehen und deshalb fir Fair Trade
Towns in der Schweiz von besonderem Interesse sind.

3.1.3 Weitere Elemente der sozialen Nachhaltigkeit

Den Beschaffungsstellen steht es frei, Giber Art. 12 IV6B hinausgehende Kriterien anzuwenden, um das
Ziel der sozialen Nachhaltigkeit in der Praxis umzusetzen; sei es in Form von weitergehenden
obligatorischen Teilnahmebedingungen, von Kriterien in Bezug auf die Eignung (oder technischen
Spezifikationen) oder freiwilligen Zuschlagskriterien. Thematisch ist der Kreis von Themenfeldern breit,
aus dem sich in Vergabeverfahren zu beriicksichtigende soziale Aspekte generieren lassen. Gemass
Ziekow ist dieser «weder definitorisch noch durch eine Aufzdhlung abschlieRend zu erfassen». Unter die
sozialen Aspekte im Beschaffungswesen wiirden alle Kriterien fallen, «die die rechtlichen,
wirtschaftlichen und kulturellen Lebensbedingungen von Personen oder Personengruppen sichern oder
verbessern sollen».®

Beispielsweise kdnnen die Beschaffungsbehorden folgende soziale Kriterien berilicksichtigen: Die
Forderung der Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen, die Eingliederung Behinderter in das
Arbeitsleben, die Forderung der Ausbildung von Lehrlingen, die Zahlung von Tarif- oder Mindestléhnen,
die Einhaltung bestimmter (ber das Minimum hinausgehender Arbeitsschutzstandards,
Geschlechtergleichheit generell, die Verbesserung der Beschiaftigungs- und Aufstiegschancen von
Frauen im spezifischen oder auch familienfreundliche Unternehmenskonzepte.>?

3.1.4 Exkurs: Soziale Nachhaltigkeit und Tierwohl

Soziale Nachhaltigkeit wird im aktuellen Diskurs haufig ausschliesslich als die gerechte Gestaltung der
Arbeits- und Lebensbedingungen der Menschen verstanden. Diese Definition greift jedoch zu kurz. Viele
nicht-menschliche Tiere>? erfiillen die gleichen physiologischen und psychologischen Voraussetzungen
fur Empfindungsfahigkeit, Intentionalitat und Interessenorientierung wie Menschen. Die Globalisierung
hat den Handel und die kommerzielle Nutzung nicht-menschlicher Tiere ausgeweitet und intensiviert,
sodass mehr nicht-menschliche Tiere als je zuvor direkt oder indirekt von menschlichen kooperativen
Systemen betroffen sind - und vor allem darunter leiden. Diese Systeme, die vorwiegend auf
menschlichen Interessen und wirtschaftlichen Zielen basieren, vernachldssigen die Interessen von nicht-
menschlichen Tieren oft: Zahlreiche Tiere werden als Produkte gehandelt (z.B. ihr Fleisch als

° Botschaft BoB, 1943.

5! ZIEKOW, so auch SEmpLE 2017, S. 1.

52 Im Detail zu Fragen der Geschlechtergleichheit im Beschaffungswesen siehe EUROPEAN INSTITUTE FOR GENDER EQUALITY
(EIGE).

3 In der akademischen Debatte wird der Begriff «nicht-menschliche Tiere» verwendet, um eine Unterscheidung zwischen
Menschen und anderen Tieren zu treffen, ohne dabei implizit den Menschen von der Kategorie «Tiere»
auszuschliessen. Aus biologischer Sicht sind Menschen Teil des Tierreichs. Der Begriff «nicht-menschliche Tiere»
betont diese Zugehorigkeit und stellt klar, dass der Mensch selbst ein Tier ist, wahrend andere Arten als «nicht-
menschlich» bezeichnet werden. Somit vermeidet der Begriff eine kiinstliche Trennung, die nahelegt, dass Menschen
keine Tiere seien.
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Nahrungsmittel und ihre Haut, Federn oder Fell als Textilien), als Arbeitskrafte eingesetzt und ihre
Lebensraume durch Umweltzerstérung und -verschmutzung beeintrachtigt.

Um dem Tierleid entgegenzuwirken, sollten Lebensrdaume und Wirtschaftssektoren nicht nur fir
Menschen, sondern auch fiir nicht-menschliche Tiere sozial nachhaltiger gestaltet werden. In diesem
Sinne sollte auch der Begriff der sozialen Nachhaltigkeit auf andere Wesen ausgeweitet werden. Solche
Versuche wurden bereits fiir den allgemeinen Begriff der Nachhaltigkeit unternommen und die
Nachhaltigkeit als «the possibility that humans and other life will flourish on the earth forever»®
definiert. Diese umfassendere Definition zielt auf ein nachhaltiges Zusammenleben verschiedener
Spezies ab, das auch zukiinftigen Generationen von Menschen und nicht-menschlichen Tieren ein
Zusammenleben ermoglicht.

3.2 Obligatorische Teilnahmebedingungen: Zwei Ambitionslevel

Die vorhergehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die soziale Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen auf
vielen Ebenen implementiert werden kann. Das Gesetz verfolgt hier einen mehrschichtigen Ansatz, der
eine obligatorische Komponente mit viel Ermessensspielraum kombiniert:

Als Mindestanforderung (Ambitionslevel 1) an jede o6ffentliche Beschaffung, unabhdngig vom
Beschaffungsgegenstand, sieht Art. 12 IV6B die Pflicht vor, dass alle Anbieter die obligatorischen
Teilnahmebedingungen erfiillen. Diese beziehen sich, wie oben angedeutet, fir in der Schweiz
erbrachte Leistungen auf die Schweizer Gesetze, die in Art. 12 Abs. 1 IV6B aufgefiihrt sind. Fir im
Ausland erbrachte Leistungen sind das die ILO-Kerniibereinkommen wie in Art. 12 Abs 2 IVOB
aufgefiihrt. Die Beschaffungsbehorden sind verpflichtet, die Einhaltung dieser Mindestanforderungen
bei Ausschreibungen einzufordern und kénnen entsprechende Nachweise verlangen. Wichtig ist, dass
sich die Pflicht der Einhaltung nicht nur auf Hauptlieferantinnen erstreckt, sondern gem. Art. 12 Abs. 4
IVOB auch Sublieferantinnen umfasst.

Die Projektleitenden und Beschaffungsbehdorden missen sich im Rahmen der obligatorischen
Teilnahmebedingungen fiir im Ausland erbrachte Leistungen aber keineswegs auf die Einforderung der
ILO-Kernliibereinkommen beschranken. Sie koénnen die Einhaltung dariiber hinausgehender
«wesentlicher internationale Standards» als obligatorische Teilnahmebedingungen fordern (Art. 12
Abs. 2, letzter Satz). Dies ist Ambitionslevel 2.

Ebenfalls steht es den Beschaffungsbehoérden frei, obligatorische oder freiwillige soziale Kriterien in
Form von Eignungs- oder Zuschlagskriterien oder technischen Spezifikationen einzufordern. Dies wird
es in Kapitel 5 im Detail beleuchtet. In diesem Kapitel werden im Folgenden die Obligatorischen
Teilnahmebedingungen i.S. von Art. 12 IV6B genauer unter die Lupe genommen.

3.2.1 Level 1: ILO-Kerniubereinkommen als Mindeststandards

Art. 12 IVOB regelt die obligatorischen Teilnahmebedingungen. Obligatorische Teilnahmebedingungen
sind allgemeine vergaberechtliche Grundvoraussetzungen, die Anbieter erfiillen miissen, um am
Beschaffungsverfahren teilnehmen zu diirfen.>> Anbieter, welche diese als Mindestnormen konzipierten
Teilnahmebedingungen nicht erfiillen, kommen fiir den Zuschlag nicht in Frage - unabhangig von dem
zu beschaffenden Produkt oder der Dienstleistung.*® Im Gegensatz zu den Eignungskriterien beziehen
sich die Teilnahmebedingungen daher nicht auf fachliche Fahigkeiten oder Qualifikationen, sondern auf
die allgemeine Befdahigung des Anbieters zur Teilnahme am Wettbewerb.>’

Artikel 12 IV6B legt also die generellen Voraussetzungen fest, die Anbieter im Hinblick auf soziale und
O0kologische Aspekte erfiillen miissen. Dabei wird, wie bereits oben angetdont (3.1), zwischen

* EHRENFELD JOHN R., & HOFFMAN ANDREW J., Flourishing - A Frank conversation about sustainability, Sheffield, 2013, S. 7.

5> Handkommentar BOB-KUNZ-NOTTER 2020, Art. 12, Rz. 2.

58 Ibid.

57 Ibid., so schon fiir das alte Recht das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 5.1.5.1 f
und unter neuem Recht mit Urteil B-1714/2022 vom 19. September 2023 E. 11.8.
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Mindestanforderungen an Anbieter mit Leistungsort in der Schweiz (Abs. 1) und solchen mit
Leistungsort im Ausland (Abs. 2) unterschieden:

e Wird die Leistung in der Schweiz erbracht, sind Anbieter verpflichtet, die am Ort der
Leistungserbringung massgebenden Vorschriften Gber den Arbeitsschutz und die
Arbeitsbedingungen einzuhalten. Dazu gehoéren Dbeispielsweise die Melde- und
Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit sowie die Einhaltung
der Bestimmungen uber die Gleichbehandlung von Frau und Mann.

e Fir auslandische Anbieter sind mindestens die acht Kernibereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation (International Labor Organization) verbindlich (Art. 12 Abs. 2 IV6B), die in
Anhang 3 des IV6B aufgelistet sind. Diese fordern unter anderem die Beseitigung von Zwangs-
und Kinderarbeit sowie den Schutz des Vereinigungsrechtes.

Die ILO-Ubereinkommen sind internationale Vertrige, die grundlegende Prinzipien und Rechte im
Bereich der Arbeit festhalten. Mit der Ratifizierung von ILO-Ubereinkommen verpflichtet sich ein Staat,
geeignete rechtliche und praktische Schritte zu ergreifen und regelmassig tiber die Fortschritte bei der
Umsetzung zu berichten.>®

Die Schweiz hat 62 Arbeitsiibereinkommen der ILO ratifiziert, darunter die folgenden acht
Kerniibereinkommen (inzwischen gibt es 10 ILO-Kerniibereinkommen, wobei noch unklar ist, wie die
zwei neuen Abkommen Eingang ins Gesetzes- oder Verordnungsrecht finden):*°

Ubersicht der acht ILO-Kerniibereinkommen

Vereinigungsfreiheit und effektive Anerkennung des Rechts auf Kollektivverhandlungen:
1. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 87 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz
des Vereinigungsrecht
2. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze des
Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen

Abschaffung gewisser Formen der Zwangs- oder Pflichtarbeit:
3. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- und Pflichtarbeit
4. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 105 iiber die Abschaffung der Zwangsarbeit

Beseitigung von Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf:
5. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts mannlicher
und weiblicher Arbeitskrafte fur gleichwertige Arbeit
6. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 111 tber die Diskriminierung in Beschiftigung und
Beruf

Abschaffung der Kinderarbeit:
7. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 138 lber das Mindestalter fur die Zulassung zur
Beschaftigung
8. Fundamentales Ubereinkommen Nr. 182 iiber das Verbot und unverzigliche
Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit®

Insofern ist der Kerngehalt der sozial nachhaltigen Beschaffung deckungsgleich mit dem Kerngehalt
der Fair Trade Ziele: Die ILO-Kerniibereinkommen dienen dazu, grundlegende Arbeitsrechte zu
schiitzen und bessere Arbeitsbedingungen zu férdern. Somit stellt das Beschaffungswesen, konkret
Art. 12 Abs. 1 IV6B, einen wichtigen Hebel dar, die Ziele des fairen Handels umzusetzen.

*¢ International Labour Organization 0.D.
5 SECO 0.D., International Labour Organization 2024.
% SECO 2015.
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Wenn eine Leistung im Ausland erbracht wird, missen die Einhaltung der 8 ILO-Kernilibereinkommen
zwingend eingehalten werden. Den Beschaffungsbehérden steht es nicht frei, von der Einhaltung
abzusehen. Dies wire ein Verstoss gegen das offentliche Beschaffungsrecht.

Mit dieser Einforderungspflicht geht die Frage einher, wie die Einhaltung der ILO-Kerniibereinkommen
kontrolliert werden kann. Diese zentrale Frage wird in Kapitel 3.2.3 eingehend behandelt.

3.2.2 Level 2: «Weitere wesentliche internationale Arbeitsstandards»

Abgesehen von den obligatorischen Teilnahmebedingungen in Bezug auf die ILO-Kernilibereinkommen,
gibt Art. 12 Abs. 2 IV6B im letzten Satz den Beschaffungsstellen die Moglichkeit, zusatzliche
obligatorische Teilnahmebedingungen vorzusehen:

«Der Auftraggeber kann dariiber hinaus die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler
Arbeitsstandards fordern und entsprechende Nachweise verlangen sowie Kontrollen
vereinbaren.»

Dies gibt den Beschaffungsbehorden ein neues, explizites Ermessen weitere «wesentliche internationale
Arbeitsstandards» bei den obligatorischen Teilnahmebedingungen einzufordern. Mit anderen Worten:
Wahrend Beschaffungsbehodrden verpflichtet sind, die ILO-Kernibereinkommen im Rahmen der
obligatorischen Teilnahmebedingungen einzufordern (Level 1), sind sie zusatzlich dazu ermdichtigt, auf
freiwilliger Basis weitere obligatorische Teilnahmebedingungen vorzusehen, solange diese als
«wesentliche internationale Arbeitsstandards» gelten (Level 2).

Welche internationalen Arbeitsstandards als «wesentlich» betrachtet werden kénnen, ist weitgehend
ungekliart und deshalb mit Rechtsunsicherheit behaftet. Klar ist, dass die 62 ILO-Ubereinkommen,
welche die Schweiz ratifiziert hat, im Rahmen der Level 2 Teilnahmebedingungen beriicksichtigt werden
dirfen. Diese betreffen grundlegende Arbeitsschutzbestimmungen wie die Arbeitsinspektion, die
Verhinderung von Nachtarbeit bei Minderjahrigen oder Mindestlohne.®' Beschaffungsbehorden kénnen
also ohne Bedenken die Einhaltung eines oder mehrerer dieser 62 ILO-Ubereinkommen als
obligatorische Teilnahmebedingungen festlegen.

Doch inwiefern kénnen Beschaffungsbehérden auch diejenigen ILO-Ubereinkommen im Rahmen der
«Level 2 Teilnahmebedingungen» einfordern, welche die Schweiz nicht ratifiziert hat? Auf Bundesebene
legt die Verordnung zum BoB hier klare Grenzen fest. So statuiert Art. 4 VOB, dass nur diejenigen ILO-
Ubereinkommen als obligatorische Teilnahmebedingungen eingefordert werden kénnen, welche die
Schweiz ratifiziert hat.®

Diesbezogen stellt sich die Frage, ob es legitim ist, eine so einschneidende Beschrinkung des
Gesetzestextes (Art. 12 Abs.2 letzter Satz bezieht auf «wesentliche internationale Arbeitsstandards»
und nicht «von der Schweiz ratifizierte Arbeitsstandards») auf Verordnungsebene einzufiihren. So wird
das Gesetz «durch die Hintertir» eingeschrankt, was in Hinblick auf das Legalitatsprinzip - und die
Relevanz der Menschenrechte - hochst problematisch ist. Dies umso mehr, wenn man bedenkt, dass
die Schweiz wichtige Ubereinkommen, wie beispielsweise das Ubereinkommen 190 uiber die Beseitigung
von Gewalt und Beldstigung am Arbeitsplatz, nicht ratifiziert hat.

Art. 4 VOB gilt juristisch gesehen nur fiir die Auftraggeberinnen des Bundes (diese sind in Art. 4 B6B
aufgelistet. Kantonalen oder kommunalen Beschaffungsbehdrden sind somit grundsatzlich frei, die
wesentlichen internationalen Arbeitsstandards selbst zu bestimmen (vorausgesetzt das kantonale
Gesetz kennt keine analoge Bestimmung zu Art. 4 V6B). Somit kdénnen sie auch diejenigen ILO-

¢ Siehe zum Beispiel Ubereinkommen 81 (iber die Arbeitsaufsicht in Gewerbe und Handel oder Ubereinkommen, oder

Ubereinkommen 6 liber die Nachtarbeit der Jugendlichen im Gewerbe sowie Ubereinkommen 26 iiber die Einrichtung von
Verfahren zur Festsetzung von Mindestléhnen. Die ganze Liste der von der Schweiz ratifizierten ILO-Ubereinkommen
kann auf der Webseite der ILO eingesehen werden:
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_ID:102861

2 Der Wortlaut von Art. 4 VOB lautet: «Als wesentliche internationale Arbeitsstandards kann die Auftraggeberin neben
den Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) gemdss Anhang 6 BOB die Einhaltung von
Prinzipien aus weiteren Ubereinkommen der ILO verlangen, soweit die Schweiz sie ratifiziert hat.»
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Ubereinkommen als obligatorische Teilnahmebedingungen einfordern, welche die Schweiz nicht
ratifiziert hat - vorausgesetzt diese sind im jeweiligen Bereich als «wesentliche internationale
Arbeitsstandards» i.S. des Wortlauts von Art 12 IVOB zu qualifizieren.  Dabei sind sie mit der
Rechtsunsicherheit konfrontiert, dass kein Gericht bisher entschieden hat, welche internationalen
Arbeitsstandards als «wesentlich» zu betrachten sind. Gemadss Marc Steiner ist es entscheidend, dass
die entsprechenden Standards erstens auch in der nationalen Gesetzgebung der Schweiz verankert sind
und gepriift werden (in der politischen Debatte «Observanz» genannt) und zweitens in Bezug auf die
relevanten Produkte in der globalen Lieferkette tblich sind (in der politischen Debatte «Lieferketten-
Usanz» genannt).®

Grundsitzlich kann eine Einforderung von weiteren 1LO-Ubereinkommen (unabhidngig vom
Ratifizierungsstatus durch die Schweiz) dann angebracht sein, wenn das entsprechende
Ubereinkommen fiir die Beschaffungen als wesentlich betrachtet wird. Ein Beispiel ist das ILO-
Ubereinkommen 190 iiber die Beseitigung von Gewalt und Beldstigung in der Arbeitswelt, das bei der
Beschaffung in vielen Produktkategorien grosse Relevanz entfaltet. Dies, weil vor allem
geschlechterspezifische Gewalt am Arbeitsplatz nach wie vor prdsent ist (siehe zum Beispiel in der
Einleitung zum Anhang 3, sozial nachhaltige Beschaffung von Textilien). Mit der Forderung dieses
Ubereinkommens als Level 2 Teilnahmebedingung kénnen Beschaffungsstellen den Schutzstandard
erhdhen und ein wichtiges Zeichen an den Markt setzen.®

3.2.3 Kontrolle bzw. Nachweise der obligatorischen Teilnahmebedingungen

Stellt sich im Laufe des Verfahrens heraus, dass der Anbieter obligatorische Teilnahmebedingungen
(Level 1 oder Level 2) nicht einhdlt, bietet das revidierte Gesetz eine Grundlage, um den Anbieter vom
Wettbewerb auszuschliessen (Art. 12 IVOB, siehe auch «Ausschlussgriinde» 5.2.4).

Es ist wichtig zu beachten, dass sich die Einhaltung der obligatorischen Teilnahmebedingungen nicht
nur fur direkte Lieferanten gilt: Art. 12 Abs. 3 regelt die Bestimmungen fiir Subunternehmer. Darunter
sind Unternehmen zu verstehen, die einen «relevanten» Anteil an der Ausfiihrung des Auftrages oder
der Dienstleistung haben.% Die Moglichkeit, auch Subunternehmer zu tberpriifen, ist von besonderer
Bedeutung, da die Produktion und Herstellung bestimmter Produkte (z.B. im IKT- oder Textilbereich) in
besonderem Masse von Subunternehmern getragen wird (siehe sogleich, 3.3).

Art. 12 Abs. 5 regelt die Kontrolle der Teilnahmevoraussetzungen. Darin wird geregelt, dass der
Auftraggeber die Anforderungen gemadss Abs. 1 bis 3 lberpriifen kann. Das Gesetz sieht verschiedene
Moglichkeiten vor, wie offentliche Auftraggeber Nachhaltigkeitsnachweise einfordern kdénnen. Die
gangigste Methode ist die «Selbstdeklaration», bei der der Anbieter auf Verlangen der
Beschaffungsstelle ein Formular ausfillt und bestdtigt, dass die Vergabevoraussetzungen nach
Art. 12 erfiillt sind. Unterzeichnet der Anbieter die Selbstdeklaration, obwohl die Anforderungen nicht
erfullt sind, konnen Sanktionen bis zum Ausschluss vom Vergabeverfahren oder zum Widerruf des
Zuschlags verhdangt werden (Art. 44 Abs. 2 Bst. f IVOB).

%3 Eine dynamische Ubersicht dazu findet sich auf der Webseite der ILO:
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102861 O.

¢ So auch das Votum von Nationalrat Stefan Engeler in der Debatte des Standerats vom 26 September 2022 zur Motion
22.3020: «Dabei kommt es, entgegen der Auffassung des Bundesrates, nicht darauf an, ob die entsprechenden
Standards aus ILO-Abkommen stammen, die auch in der Schweiz ratifiziert sind. Entscheidend ist vielmehr, dass die
infrage stehenden Standards sowohl im schweizerischen nationalen Recht verankert sind als auch in der Branche
Ublicherweise verlangt werden.» Die Autorinnen danken Herrn Marc Steiner fiir den Hinweis auf die beiden Kriterien
«Observanz» und «Lieferketten-Usanz», den Hinweis zur parlamentarischen Debatte sowie fiir die vielen angeregten
Diskussionen rund um dieses Thema.

 Der Schutz der korperlichen Integritdt ist in der Schweiz ein verfassungsmdssiges Grundrecht, das auch entlang der
Lieferkette in den Ursprungslandern grundsatzlich anerkannt ist. Es scheint deshalb nicht Gibermadssig
markteinschrankend, eine solche Praxis auch von den auslandischen Lieferanten zu fordern.

% Handkommentar BoB-KuNz-NOTTER 2020, Art. 12, Rz. 17., so schon fiir das alte Recht das Bundesverwaltungsgericht mit
Urteil B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 5.1.5.1 f.
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Es besteht auch die Moglichkeit, soziale Anforderungen liber die Selbstdeklaration hinaus durch
anerkannte Zertifizierungssysteme (z.B. Labels, Zertifikate, Standards etc.) zu lGberpriifen. Dies kann in
Form von obligatorischen Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Zuschlagskriterien oder teilweise
gar durch technische Spezifikationen erfolgen (siehe dazu ausfihrlich 5.2 und 5.4.2). Wichtig ist auch,
dass eine solche Anforderung nach Zuschlagserteilung im Beschaffungsvertrag verankert und so
vertraglich durchgesetzt werden kann (siehe dazu 5.3).” Eine weitergehende, sprich Uber die
Selbstdeklaration hinausgehende Uberpriifung ist insbesondere dann sinnvoll, wenn ein erhéhtes Risiko
besteht, dass in der Lieferkette gegen ILO-Ubereinkommen verstossen wird oder wenn der Verdacht
besteht, dass der Lieferant in der Selbstdeklaration falsche Angaben macht (siehe 5.4.1).%8

3.3 Lange Lieferketten

Die Globalisierung hat die Produktion weltweit diversifiziert und die Lieferketten von Produkten
komplexer, ausgelagerter und undurchsichtiger gemacht. Dieser Trend wurde mit der Digitalisierung
weiter verstdarkt und hat auch im Dienstleistungssektor Einzug gehalten - so werden vor allem IT-
Dienstleistungen vermehrt auch online von auslandischen «Service-Providern» erbracht. Vor diesem
Hintergrund ist es wichtig, dass sich Beschaffungsverantwortliche der Risiken entlang der ganzen
Lieferkette, also bereits bei der Rohstoffgewinnung ganz am Anfang, bewusst werden. Diese Risiken
sollen erstens durch ein entsprechendes Ausschreibungsdesign in der Ausschreibung reflektiert werden
(siehe Kapitel zu der Ausschreibung, 5.2). Zweitens soll der Hauptlieferant je nach Risiko entlang der
Lieferkette die Einhaltung der ILO-Kerniibereinkommen nachweisen und vertraglich zur Haftung
verpflichtet werden (siehe Kapitel zu den Nachweisen, 5.4).

Die Sensibilisierung fiir potenzielle soziale Risiken in der Lieferkette stellt einen wesentlichen Aspekt
im Rahmen einer sozial nachhaltigen Beschaffung dar, da in bestimmten Regionen oder Branchen ein
signifikant erhohtes Risiko fiir die Verletzung von Arbeits- und Menschenrechten besteht. Die Griinde
dafiir konnen von Region zu Region unterschiedlich sein. Zum einen gibt es unterschiedliche lokale
Regelungen wie Arbeitsschutzgesetze. Zum anderen sind strukturelle Entwicklungen im internationalen
Handel fiir soziale Missstande verantwortlich: In einigen Landern oder Branchen zeichnet sich ein race
to the bottom ab.®® Um die Produktionskosten zu senken, lagern Markenfirmen die Herstellung ihrer
Produkte in Niedriglohnlander (meist des globalen Siidens) aus, in denen niedrigere Sozial- und
Umweltstandards gelten. In sozialer Hinsicht handelt es sich dabei meist um laxe Arbeitsschutzgesetze
oder um die unzureichende Ahndung von Gesetzesverstossen.”® Die Fabriken und Unternehmen in
Niedriglohnlandern sind wiederum haufig auf standardisierte und ausfiihrende Arbeitsprozesse
spezialisiert (z.B. Montage von Komponenten fiir technische Gerdte oder Nahen von Kleidung). Da diese
Unternehmen selbst kein Know-how in der Konzeption, Gestaltung oder Vermarktung von Produkten
haben (z.B. keine Designerfahrung), sind sie fiur Markenunternehmen leicht ersetzbar. Um im
Preiswettbewerb mithalten zu kénnen, werden daher haufig soziale Standards wie Lohne gesenkt oder
Umweltstandards weiter vernachlassigt.”

Diese Problematik lasst sich besonders gut an den Lieferketten der Textil- und der IKT-Branche
veranschaulichen. Beide Sektoren haben stark globalisierte Lieferketten, in die eine Vielzahl von

” Die Lohngleichheit zwischen Frau und Mann kann beispielsweise ber die Selbstdeklaration hinaus durch Dritte
tberprift werden. In der Schweiz kann dies z.B. durch das Eidgendssische Biiro fiir die Gleichstellung zwischen Frau
und Mann (EBG) auf Bundesebene oder durch die kantonalen Gleichstellungsbiiros auf kantonaler Ebene sowie durch
das Instrument LOGIB geschehen, Siehe Webseite des Eidgendssischen Biiros fur Gleichstellung (EGB):
https://www.ebg.admin.ch/de/lohngleichheit-analysieren-mit-logib. Im Ausland ist einer Uberpriifung durch
anerkannte Kontrollstellen méglich.

% Botschaft BB, S. 1940.

® Auf Deutsch auch «Unterbietungswettlauf», siehe z.B. in Bezug auf die 6kologische Nachhaltigkeit KocH, 2020a, S. 39
mit Referenz auf KAUFMANN/WEBER, 2011.

7° BRAUN/DIETSCHE 2008, S.5f., so auch CHAN 2003 und KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019, S. 5.

7' BRAUN/DIETSCHE 2008, S.5f.
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Handlern und Subunternehmern eingebunden sind. Grob umfassen Lieferketten folgende drei
Etappen:”

1. Ausgangspunkt der Wertschopfungsketten ist die Gewinnung von Rohmaterialien. Vor allem
im IKT-Bereich ist die Rohstoffgewinnung mit humanitdren Problemen verbunden. Kaimpfe um
rohstoffreiche Gebiete in der Demokratischen Republik (DR) Kongo sind Ursache fir
Zwangsumsiedlungen und anhaltende Kriege, denen auch die Zivilbevélkerung zum Opfer
fallt. Die Forderung sogenannter Konfliktmineralien wie Zinn, Tantal, Wolfram und Gold (3TG),
Kobalt und Coltan geht in der Regel mit Menschenrechtsverletzungen einher - besonders
ausgepragt sind Zwangs- und Kinderarbeit.”

2. Ein zweiter Schritt umfasst die Verarbeitung und Vorproduktion. Gewonnene Mineralien
werden zu Materialien fur die weitere Herstellung der Produkte verarbeitet (im IKT-Bereich
z.B. die Schmelzung von Materialien, im Textilbereich die Verarbeitung von Baumwollfasern
zu Ballen). Anschliessend werden die verarbeiteten Materialien an Fabriken zur Herstellung
von Unterkomponenten.”™

3. Die Endfertigung umfasst den letzten Schritt im Herstellungsprozess, bei dem die Rohstoffe
oder Einzelteile zu einem fertigen Produkt zusammengefligt werden. Auch die Endfertigung
findet zum Grossteil in Niedriglohnlandern des globalen Siidens statt.”

Ein Problem, das sich aus der starken Verflechtung der Lieferketten ergibt, ist die schwierige
Nachverfolgbarkeit der einzelnen Produktionsschritte. Viele Markenunternehmen, die als direkte
Zulieferer fir Konsument*innen und den offentlichen Sektor auftreten, lagern einen Grossteil ihrer
Produktionskette aus. Sie besitzen keine eigenen Fabriken mehr, sondern beauftragen externe
Unternehmen mit dem Einkauf von Rohstoffen und der Organisation der ganzen Produktionsprozesse.”®
Im IKT-Bereich gibt es zum Beispiel sogenannte «Kontraktfertiger», d.h. multinationale Konzerne, die
sich auf die Beschaffung von Materialien und die Koordination komplexer Arbeitsprozesse spezialisiert
haben. Die Tatsache, dass Kontraktfertiger als Sublieferanten fast alle Produktions- und Arbeitsfliisse
von der Rohstoffgewinnung bis zur Montage und Verpackung kontrollieren und dabei eine Vielzahl von
Sub-Sub-Lieferanten einbeziehen, erschwert die Riickverfolgbarkeit einzelner Produktkomponenten.””

Der Bund ist sich dieser Problematik bewusst. Gemass den Empfehlungen fiir die Beschaffungsstellen
des Bundes sind sogenannte «wichtige Dritte», also diejenigen Sublieferanten, die einen erheblichen
Bestandteil des Produkts herstellen/ eine erhebliche Teilleistung erbringen in den Beschaffungsprozess
miteinzubeziehen.”® Beschaffer*innen sind dazu angehalten, nicht nur den direkten Lieferanten zu
Uberprifen, sondern auch die relevanten Sublieferanten. Konkret bedeutet dies, dass der Hauptlieferant
die Verantwortung fiir Dritte Gbernehmen muss, die eine wichtige Rolle bei der Vertragserfillung
spielen. Der Lieferant muss somit seine Lieferkette kennen und sicherstellen, dass auch die wichtigen
Sublieferanten die Teilnahmevoraussetzungen erfillen.”

3.1 Zwischenfazit

Der Kern der sozialen Nachhaltigkeit im offentlichen Beschaffungswesen ist die Einhaltung von
Mindeststandards in Bezug auf menschenwiirdige und «faire» Arbeitsbedingungen im
Produktionsland. Somit verfolgt das neue Nachhaltigkeitsziel im Beschaffungsrecht dieselben Ziele wie
die Fair Trade Bewegung.

2 Je nach Produktekategorie kénnen sich diese Etappen auch unterscheiden. Im IT-Bereich unterscheidet man zwischen
mehr Verarbeitungsschritten als zum Beispiel bei Textilien der Fall ist.

73 OSBURG 2015, S. 209f, BARUME/NAEHER/RUPPEN/SCHUTTE 2016, S. 9ff.
* VERBRUGGE 2020, S. 4.

s Siehe MERK 2021, S. 67 fiir den IKT-Bereich und KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019 fiir den Textilbereich.
76 Siehe z.B. PETER 2022, S. 6; PUN/SHEN/GUO/ HUILIN/CHAN/ SELDEN 2016, S. 168f.

77 MERK 2021, S. 43ff.

78 BESCHAFFUNGSKONFERENZ DES BUNDES BKB 2021, S. 12-13.

” Ibid., S. 12.
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Um diese Mindestanforderungen zu erreichen, sieht das Schweizer Beschaffungsrecht in
Art. 12 Abs. 2 IV6B vor, dass die acht ILO-Kernilibereinkommen als sogenannte «obligatorische
Teilnahmebedingungen» zwingend einzuhalten sind (Level 1).83° Zudem steht es den
Beschaffungsbehorden frei, die Einhaltung weiterer wesentlicher internationaler Arbeitsstandards
einzufordern, und die als obligatorische Teilnahmebedingungen zu definieren (im Rahmen dieses
Gutachtens nennen wir diese Kategorie «Level 2»-Teilnahmebedingungen. Die Frage, was genau als
«wesentliche internationalen Arbeitsstandards» gewahlt werden kann, ist noch nicht abschliessend
geklart und ist im Einzelfall beschaffungsspezifisch zu betrachten: Wahrend fiir die Bundesbehorden
die Einschrankungen gem. Art. 4 VOB gelten, sind Behorden in Kantonen, Stadten und Gemeinden freier.
Sie konnen auch dariiber hinausgehende ILO-Ubereinkommen als einschligige Level-2
Teilnahmebedingungen bestimmen, solange ihre kantonalen Gesetze keine Einschrankungen kennen.

Um den Kerngehalt der sozialen Nachhaltigkeit wahrnehmen zu kénnen, ist es wichtig, dass die
Beschaffungsbehorden die Einhaltung der acht ILO-Kerniibereinkommen in der Ausschreibung
aufnehmen. Da es sich dabei nur um einen minimalen Schutzstandard handelt, wird zudem empfohlen,
weitere ILO-Ubereinkommen als Level-2 Teilnahmebedingungen zu definieren und in
Ausschreibungen einzufordern.

Weiter ist die soziale Nachhaltigkeit ein breiter Begriff, der neben dem Kerngehalt der
Arbeitsbedingungen auch weitere gesellschaftliche Aspekte des fairen Handels oder auch der Diversitat
oder Inklusion beinhaltet. Auf einzelne dieser Aspekte wird in Kapitel 5.2 weiter eingegangen.

4 Kontext im internationalen Recht

Das GPA der WTO ist die Basis des Schweizer Beschaffungsrechts und seine wichtigste Rechtsquelle.
Gesetzgeber*innen und Beschaffungsbehorden in der Schweiz sind somit zurecht bedacht darauf, in
der Rechtsetzung und Rechtsanwendung rund um das oOffentliche Beschaffungswesen den
internationalen Vorgaben der WTO, spezifischer des GPA, gerecht zu werden. In Bezug auf die soziale
Nachhaltigkeit ist dies nicht einfach; der Gesetzeswortlaut des GPA nimmt nicht auf soziale Aspekte
Bezug und somit ist auf den ersten Blick nicht klar, ob oder in welchem Umfang soziale Kriterien im
Staatsvertragsbereich rechtmadssig sind.

Diese Frage wurde seit der GPA-Revision im Jahre 2012 in der Literatur vermehrt diskutiert und es
besteht generell Konsens, dass soziale Aspekte im Rahmen der Grundprinzipien des WTO/GPA legitim
sein miissen. Um diesen Rahmen bzw. dieses Spektrum zu definieren und abzustecken, soll das erste
Unterkapitel (4.1) einen kurzen Uberblick iber die Systematik und Logik des WTO-Rechts gewihren,
insbesondere in Bezug auf die Regulierung des Beschaffungswesens durch das GPA. Das zweite
Unterkapitel (4.2) ergidnzt diese Aussenperspektive mit einem kurzen Uberblick tber den
Regulierungsansatz der Vergaberichtlinie der EU. So soll aufgezeigt werden, wie die EU als GPA-
Unterzeichnerin soziale Aspekte umsetzt. Dies ldasst Aufschliisse tber das unter dem WTO/GPA
mogliche Spektrum zu, die auch fiir die soziale Nachhaltigkeit in der Schweizer Beschaffungspraxis
Erkenntnisse bringen kdnnen.

4.1 Welthandelsorganisation WTO

Die WTO ist eine 1994 gegriindete internationale Organisation,®' die fiir ihre 166 Mitgliedstaaten®
verbindliche Regeln fiir den grenziiberschreitenden Handel (Welthandel) aufstellt. Im Bereich des

% Wie die Einhaltung der ILO-Kerniibereinkommen verbindlich in der Lieferkette umgesetzt und vertraglich geregelt
werden konnen, wird in Kapitel 5.4.2 erlautert.

8 Davor hatte sich die internationale Staatengemeinschaft an zwei 1947 in Kraft getretenen Ubereinkommen zum im
Welthandel, das General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) und das General Agreement on Trade in Services
(GATS), orientiert. Diese hatten aber lediglich (aber immerhin) der Rechtscharakter von internationalen Vertragen und
waren noch nicht institutionalisiert. Diesbeziiglich war die Griindung der WTO ein grosser Durchbruch:

8 Mit der Mitgliedschaft von Osttimor und den Komoren im Februar 2024 umfasst die WTO nun 166 Mitgliedstaaten.
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offentlichen Beschaffungswesens stellt das GPA diese Regeln auf, die allerdings nicht fiir alle WTO-
Mitgliedstaaten verbindlich sind (einen sog. «plurilateralen» Charakter haben gem. Art. 1I:3 des
Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation [WTO-Abkommen]), sondern nur fir
diejenigen, die das GPA unterzeichnet haben (so beispielsweise die Schweiz). Aktuell umfasst das GPA-
Staaten,? wobei die EU mit ihren 27 Mitgliedstaaten einzeln zahlt.

4.1.1 Grundprinzipien des WTO/GPA

Die Regeln des WTO-Rechts (des allgemeinen Rechts sowie des GPA)* basieren auf zwei
Grundprinzipien, dem Transparenzgebot und dem Gleichbehandlungsgebot bzw.
Diskriminierungsverbot.

Das Transparenzgebot besagt, dass WTO-Mitgliedstaaten z.B. ihre Gesetze und generell Massnahmen,
die den internationalen Handel betreffen, veroffentlichen miissen. Dies geschieht in Form von
Notifikationen, also Benachrichtigung, an die anderen WTO-Mitgliedstaaten. Diese haben dann
Gelegenheit, die notifizierten Gesetze oder Massnahmen in den verschiedenen Komitees zu diskutieren
und allenfalls zu kritisieren. Was das offentliche Beschaffungsrecht anbelangt, besagt das GPA in Bezug
auf die Transparenz, dass sich GPA-Staaten gegenseitig Uber ihre 6ffentlichen Beschaffungsgesetze,
administrative Massnahmen sowie Gerichtsentscheide zu informieren haben (Art. VI GPA). Zudem
beinhaltet das GPA-Transparenzregeln in Bezug auf die Publikation von Ausschreibungsdokumenten
und deren Inhalt (Art. VIl GPA), die so auf nationaler Ebene fiir die Schweiz in Art. 48 IVOB wiedergegeben
werden.

Wie STEINER 2024 treffend bemerkt, kommt dem Transparenzgebot im GPA, doppelte Bedeutung zu:
Einerseits dient es ex ante als Offenlegung «der Spielregeln» und gewdhrt so i.S. der Fairness gleich
lange Spiesse fir alle Anbieterfirmen.®® Andererseits dient sie ex post dem Verstandnis von
Zuschlagsentscheiden und damit in einem grosseren Sinne auch der good governance der 6ffentlichen
Hand.®

Das Diskriminierungsverbot bzw. das Gleichbehandlungsgebot ist ein vielschichtiges Prinzip: Die
Frage, ob eine Ungleichbehandlung stattfindet oder nicht hdngt von verschiedenen Faktoren ab und der
Graubereich diesbeziglich ist oft schwer einzugrenzen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz besagt
einerseits, dass auslandische Produkte oder Dienstleistungen nicht schlechter gestellt (=diskriminiert)
werden dirfen als gleichartige einheimische Produkte oder Dienstleistungen. Dieser erste Grundsatz
wird Inldndergleichbehandlung (national treatment) genannt.’” Andererseits besagt das
Gleichbehandlungsprinzip ebenfalls, dass ausldndische Produkte oder Dienstleistungen eines WTO-
Mitgliedstaates nicht schlechter gestellt (=diskriminiert) werden diirfen als vergleichbare Produkte oder
Dienstleistungen eines anderen  WTO-Mitgliedstaates. Dieser  zweite  Grundsatz  wird
Meistbeglinstigungsprinzip genannt (most favored nation principle).® Juristisch gesehen muss fiir einen
Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot immer gepriift werden, ob i) eine Diskriminierung in Form
einer Schlechterbehandlung (treatment less favorable) vorliegt und ii) ob sich diese gegen «gleiche oder
substituierbare» (like or substitutable)®® Produkte oder Dienstleistungen richtet.

Ein spezifisches, auf das Beschaffungsrecht zugeschnittenes Diskriminierungsverbot findet sich im GPA
als Grundsatzartikel in Art. IV GPA («Allgemeine Grundsdtze»). Art IV GPA untersagt es einem GPA
Vertragsstaat, «Waren und Dienstleistungen sowie die Anbieter einer anderen Vertragspartei» schlechter
zu stellen als i) inlandische Waren, Dienstleistungen und Anbieter (Art. IV.1.a GPA;
Inlandergleichbehandlungsprinzip) und als ii) Waren, Dienstleistungen und Anbieter aus anderen

8 Sie Webseite der WTO unter https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm (Stand Februar 2024).

8 Mit «allgemeines WTO-Recht» sind die sog. multilateralen WTO-Ubereinkommen gem. Annex 1A des WTO-
Ubereinkommens gemeint, wobei die prominentesten davon das GATT und das GATS sind (siehe Fn 81).

8 STEINER 202, Rz. 19.

% Ibid.

% Siehe z.B. Art. Ill:2 oder Art. Ill:4 GATT.

® Siehe z.B. Art. I:1 GATT.

8 Hier muss der Vollstiandigkeit halber angemerkt werden, dass sich die «Gleichheit» der Produkte/Dienstleistungen
unter den verschiedenen Bestimmungen des WTO-Rechts unterschiedlich streng bemisst;
wahrend das Gleichbehandlungsgebot unter Art. lll:2 GATT «gleiche oder substituierbare» Produkte schitzt, ist das
Gleichbehandlungsgebot unter Art. 1ll:4 GATT enger gefasst und schiitzt nur «gleiche» Produkte.
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Vertragsstaaten Art. IV.1.b GPA (Meistbeglinstigungsprinzip). Dabei ist zu bemerken, dass das
Diskriminierungsverbot im GPA strenger ist als das Diskriminierungsverbot im generellen WTO-Recht,
das eine strenge Priifung der Gleichartigkeit der auslandischen und inlandischen Produkte bedingt.

Das Diskriminierungsverbot des GPA wird an vielen Stellen im Gesetz konkretisiert: So besagt zum
Beispiel Art. X:1 GPA in Bezug auf die technischen Spezifikationen, dass sich diese nicht als «unnétige
Hemmnisse im internationalen Handel» (unnecessary barriers to trade) auswirken diirfen.*®

Die beiden Grundprinzipien Transparenz und Diskriminierungsverbot sind nicht voneinander
abgrenzbar und verstdrken sich gegenseitig: In Bezug auf die Ausschreibungsunterlagen besagt zum
Beispiel Art. X:3 GPA, dass diese eine Zusammenfassung in einer WTO-Sprache beinhalten miissen, was
gleichzeitig auch als Folge des Transparenzgebotes anzusehen ist.

Produktionsprozesse und -verfahren (Process and Production Methods, PPM)

Eine Besonderheit des WTO/GPAs ist die besondere Regelung der Herstellungsmethode, im Englischen
Process and Productionmethods (PPM) genannt. PPM werden in der WTO kontrovers diskutiert. Die
genauso zentrale wie umstrittene Frage dabei ist: Inwiefern kéonnen Staaten zwischen Produkten
basierend auf ihren Herstellungsmethoden unterscheiden und allenfalls diskriminieren?*’

Eine Ungleichbehandlung bzw. Diskriminierung von zwei Produktekategorien ist nur dann maglich,
wenn diese nicht als gleichwertig angesehen werden. Wenn sie gleichwertig sind («like products»), dann
dirfen sie nicht mit hoheren Steuern oder Tarifen belegt werden. Diesbeziiglich stellen sich
Beflirworter*innen der Nachhaltigkeit auf den Standpunkt, dass zum Beispiel biologisch angebaute
Produkte oder eben «fair» gehandelte Produkte nicht gleichgestellt werden diirfen wie Produkte, die
diese herstellungsbezogene Eigenschaft nicht erfillen - auch wenn diese Produkte rein optisch nicht
unterscheidbar sind. So ist es aus Griinden der Nachhaltigkeit gerechtfertigt, umweltschadliche oder
sozial schadliche Produkte mit Importverboten zu belegen oder héher zu besteuern.

Das WTO-Recht hingegen ist hier aber nach wie vor eher streng. Grundsatzlich herrscht die Ansicht vor,
dass eine Unterscheidung dann maglich ist, wenn sich die Produktionsmethode im Endprodukt materiell
manifestiert.

Das ist darauf zurtuckzufiihren, dass in der WTO i.d.R. zwei Arten von Produktionsmethoden (PPM)
unterschieden werden:

1. PPM, die sich in der Beschaffenheit des Endproduktes widerspiegeln. Diese Kategorie wird product-
related PPM genannt. Ein Beispiel dafiir sind Textilien, die in Handarbeit hergestellt werden im
Vergleich zu Textilien, die maschinell gewoben werden: Auch wenn hier der Verwendungszweck
und die Zollnummer identisch sind, so ist in der Beschaffenheit des Endproduktes doch i.d.R.
erkennbar, welches der beiden Produkte mit welcher jeweiligen Herstellungsmethode hergestellt
wurde.

2. PPM, die sich im Endprodukt nicht widerspiegeln. Diese zweite Kategorie wird non-product-related
PPM (npr-PPM) genannt. Ein Beispiel dafiir Eier aus Freilaufhaltung: Im Vergleich mit Eiern aus
Bodenhaltung lasst sich im Endprodukt kein Unterschied ausmachen und auch die Zolltarifnummer
sowie der Verwendungszweck ist derselbe.

Gemdss WTO-Praxis ist es im generellen WTO-Recht nicht erlaubt, npr-PPM als
Unterscheidungskriterium bei der Priifung der Gleichartigkeit zu beriicksichtigen.®? So diirfte ein WTO-
Mitgliedstaat den Import von Eiern aus Bodenhaltung nicht zugunsten von Eiern aus Freilaufhaltung
verbieten. Auch diirfte ein WTO-Mitgliedstaat den Import von fair gehandelten Produkten nicht
steuerlich begiinstigen, da sich die «faire» Herstellungsmethode nicht im Endprodukt widerspiegelt.
Nur product-related PPM konnen auch unter dem generellen WTO-Recht als Basis fiir eine

% Fiir mehr Details dazu siehe Koch 2020, WTO-Recht, S. 81 ff.

91 Ad memoriam: Unter dem WTO-Recht wird eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes generell angenommen, wenn

i) eine Schlechterbehandlung (Diskriminierung) vorliegt und ii) die diskriminierten Produkte als «gleich» oder

«substituierbar» angesehen werden (siehe soeben 4.1.1).

%2 So diirfte ein WTO-Mitgliedstaaten den Import von Eiern aus Bodenhaltung nicht zugunsten von Eiern aus
Freilaufhaltung verbieten. Auch dirfte ein WTO-Mitgliedstaat den Import von Fairtrade Produkten nicht steuerlich
begiinstigen, da sich die «faire» Herstellungsmethode nicht im Endprodukt widerspiegelt.
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Ungleichbehandlung berlicksichtigt werden.®®* Ausnahmen von diesem Grundsatz (basierend auf Art. XX
GATT) sind dann moglich, wenn es sich durch eine starke Konsument*innenpriaferenz oder aus
gesundheitlichen Griinden rechtfertigen lasst.**

Das GPA fuhrt diesbeziiglich eine Spezialregelung ein: Im Gegensatz zum allgemeinen WTO-Recht
kénnen unter dem WTO/GPA alle Produktionsmethoden - also auch npr-PPM - bericksichtigt werden.®
So besagt Art. 1.u. GPA, explizit, dass sich technische Spezifikationen auf alle PPM, also auch auf npr-
PPM beziehen koénnen.®® Anders als unter generellem WTO-Recht darf also unter dem WTO/GPA
aufgrund der Produktions- bzw. Herstellungsmethoden unterschieden werden.

Von dieser Flexibilitait koénnen Beschaffungsbehdérden fiir mehr soziale Nachhaltigkeit im
Beschaffungswesen Gebrauch machen: So kénnen sie (im Rahmen der Eignungs- oder
Zuschlagskriterien, aber auch der technischen Spezifikationen) eine soziale Produktion fordern, sei dies
durch die Einforderung von Gesundheitsstandards oder von Arbeitsschutzbestimmungen. Dies, obwohl
dies «konventionelle» Produkte diskriminiert. Voraussetzung fiir die Berilicksichtigung von PPM (generell
und in Bezug auf soziale PPM auch) ist immer, dass sich diese nicht unnétig handelshemmend auswirken
und generell nicht zwischen verschiedenen Marktakteur*innen diskriminieren. Eine solche Uberpriifung
ist immer im Einzelfall vorzunehmen.

4.1.2 Spielraume und Spannungsfeld

Die WTO bezweckt, den Weltmarkt zu liberalisieren und den Welthandel anzukurbeln. Dies soll aber
keineswegs Selbstzweck sein, sondern Mittel zur «<Erhéhung des Lebensstandards» und zur «optimalen
Erschliessung der Ressourcen der Welt im Einklang mit dem Ziel einer nachhaltigen Entwicklung». So
steht es in der Prdambel des WTO-Abkommens, das per se nicht rechtsverbindlich ist, aber doch eine
starke Symbolwirkung hat. Weiter betont die Prdambel, dass es wichtig sei, Entwicklungslandern «einen
Anteil am Wachstum des internationalen Handels» zu gewdhren.

Nichtsdestotrotz sieht sich die WTO regelmassig mit dem Vorwurf konfrontiert, dass sie die
Nachhaltigkeit vernachldssige und diese der Globalisierung unterordne.?” Das Spannungsfeld zwischen
Nachhaltigkeitszielen und dem WTO-Recht manifestiert sich auch im Bereich des Beschaffungsrechts.
Wahrend die Literatur im Bereich der 6kologischen Nachhaltigkeit dieses Spannungsfeld bereits vielfach
beleuchtet hat,’® wurde die soziale Nachhaltigkeit unter dem WTO/GPA noch wenig erforscht. Dazu
kommt erschwerend hinzu, dass das WTO/GPA im Gesetz selbst die soziale Nachhaltigkeit mit keinem
Wort erwadhnt, weil die WTO/GPA-Staaten sich bei der Revision 2012 nicht dariber einigen konnten,
diese im Gesetzestext aufzunehmen (im Gegensatz zur 6kologischen Nachhaltigkeit, die in Art. X:6 GPA
nun explizit genannt wird).*®

In der Praxis hat dies zur Folge, dass soziale Nachhaltigkeitskriterien wie frither 6kologische unter
einem «Generalverdacht» stehen, mit dem WTO/GPA unvereinbar zu sein.'® Das ist insofern
verstandlich, als sich soziale Aspekte im Beschaffungswesen durchaus handelshemmend auswirken
kénnen. Als Beispiel nennt LINARELLI die in einigen Landern etablierte Praxis, Auftrage an Geschafte zu

% Textilien aus Handarbeit kdnnten also steuerlich begiinstigt werden im Vergleich zu maschinell hergestellten Textilien.

% So hat der WTO Appellate Body im Fall EC- Asbestos bereits 2001 befunden, dass ein Importverbot fiir
gesundheitsschidliche Asbest-Produkte aus gesundheitlichen Griinden gerechtfertigt sein muss. Uberraschender hat
das Gericht im Fall EC - Seals 2014 zudem befunden, dass ein Importverbot fiir gewisse Robbenfell-Produkte aus
«moralischen Griinden» ebenfalls gerechtfertigt ist.

5 STEINER 2024, Rz. 28.

% Anders zum Beispiel das Technical Agreement on Barriers to Trade (TBT), das sich in Art. 2.2 spezifisch und explizit
auf «related processing technologies» bezieht (Hervorhebung hinzugefiigt).

7 Besonders eindriicklich zeigte sich die Kritik der Zivilgesellschaft an der dritten Minister-Konferenz der WTO in Seattle
1999, wo es zu massiven Ausschreitungen zwischen Demonstrierenden und der Polizei kam. Geschatzt 100’000
Demonstrierenden forderten damals die Auflésung der WTO, da diese die Globalisierung ohne Riicksicht auf soziale
Standards und Umweltauswirkungen durchsetzen wolle (siehe statt vieler ECONOMIST, 1999).

% Siehe statt vieler ARROWSMITH/KUNZLIK, TOSONI, STEINER 2006, 2013 oder 2015 oder KocH 2020a, zuletzt
ANDERSON/SALGUEIRO/SCHOONER/STEINER 2023 oder STEINER 2024.

% KAUFMANN/WEBER 2015, S. 34, STEINER 2024.

10 Steiner 2024, Fn. 9, mit Referenz auf Hauser/Piskoty 2021, S. 777.
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vergeben, die von ethnischen Minoritiaten gefiihrt werden, was unweigerlich zu einer Bevorzugung von
lokalen Bevoélkerungsgruppen  fihrt.'””"  Gleichzusetzen damit ist die ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs in der Schweiz etablierte Praxis, Ausbildungspldatze fir Lernende bei
Ausschreibungen einzufordern.

Dies zeigt, dass soziale Kriterien sorgfiltig ausgewahlt und definiert werden miissen, damit sie mit dem
Diskriminierungsverbot (und auch dem Transparenzgebot) der WTO nicht im Widerspruch stehen. Dies
gelingt, wenn die Massnahmen sich nicht als «unnétige Handelshemmnisse» auswirken (unnecessary
barrier to trade, siehe Art X:1 GPA). Wann ein Handleshemmnis unnétig ist, bemisst sich im Einzelfall
anhand einer Verhaltnismassigkeitsprifung. Demgemadss hat die Beschaffungsbehérde (oder im
Streitfall das urteilende Gericht) im Einzelfall zu beurteilen, ob das jeweilige Nachhaltigkeitskriterium
den Handel «unnétig» einschrankt und sich diskriminierend auswirkt.'®?. Bei besonders effektiven
Massnahmen (z.B. bei der Zustimmung zu Audits oder bei anerkannten und effektiven Zertifikaten wie
TCO-certified oder dem blauen Engel im IT-Bereich) ist ein Handelshemmnis eher zu akzeptieren als bei
einem Kriterium, dass nur bedingt zur sozialen Nachhaltigkeit beitragt.'®

Generell ist aber anzumerken, dass das GPA nicht nur ein Marktoffnungsinstrument ist, sondern Raum
fir weitere Politikziele im Ermessen seiner Mitgliedstaaten lasst. Wie STEINER hervorhebt, zeigt sich das
im Fall des GPA auch in der Praambel, die sich zielgebend zwar einerseits zu «Marktoffnung»,
andererseits aber auch zu good governance bekennt (siehe Praambel GPA). Dies zeugt von einem
Paradigmenwechsel und hat zur Folge, dass sich der «Generalverdacht eines unzuldssigen
Handelshemmnisses» nicht mehr rechtfertigt.’® Vielmehr ist gem. STEINER vor dem Hintergrund des
durch die Gesetzesrevision des WTO/GPA herbeigefiihrten «Paradigmenwechsels» in Richtung
Nachhaltigkeit und good governance die Beweislast umzukehren und zumindest bei der Einforderung
von Nachweisen in Bezug auf die ILO-Kerniibereinkommem oder den Gesundheits- und
Arbeitsschutzvorgaben im Zweifel davon auszugehen, dass diese nicht im Widerspruch zu WTO/GPA
stehen.'®

4.1.3 Streitbeilegungsmechanismus der WTO

Verstosse gegen WTO-Recht, so auch gegen das WTO/GPA, koénnen vor den WTO-
Streitbeilegungsbehorden (Dispute Settlement Body, DSB), dem «WTO-Gericht» einklagt werden.’? Ist
ein WTO/GPA-Staat der Meinung, eine Gesetzesbestimmung oder eine Beschaffungspraxis der Schweiz
in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit ware mit dem WTO/GPA nicht vereinbar, konnte er das vor dem
WTO DSB einklagen. Wiirde das klagende Land Recht bekommen, wiirde die Schweiz angewiesen
werden, die entsprechende Praxis oder das Gesetz anzupassen und in Rechtskonformitat mit dem
WTO/GPA zu bringen, wie es im WTO-Fachjargon heisst. Dies bedeutet, die Schweiz misste das
Gesetz/die Praxis so anpassen, dass sie sich weniger diskriminierend auswirkt.

In der Praxis sind Streitfdlle in Sachen 6ffentliches Beschaffungsrecht vor dem WTO/DSB selten und
diejenigen Prazedenzfille, die es gibt, liegen auch schon einige Zeit zurtick.'”” Griinde dafiir kénnten
sein, dass die WTO/GPA-Mitgliedstaaten, als kleine Untergruppe der WTO-Streitigkeiten wohl eher auf
dem bilateralen Weg ldsen, als sich auf einen langwierigen Streitbeilegungsprozess mit ungewissem
Ausgang einzulassen (der WTO/DSB kann kein Schadensersatz sprechen).

Die Streitschlichtungsbehdrden setzen sich in erster Instanz aus einem ad-hoc Gremium bestehend aus
Expert*innen zusammen. Deren Beschluss, Panel Report genannt, ist verbindlich, solange er nicht in
zweiter Instanz vor dem sog. Appellate Body aufgehoben wird. Dieses Gremium besteht aus sieben
Richter*innen, die jeweils auf sieben Jahre berufen werden. Das «WTO-Gericht» wurde in der
Vergangenheit oft als «Kronjuwelen» der WTO bezeichnet,'®® da es den WTO-Regeln eine Verbindlichkeit
gab, die im internationalen Kontext einmalig ist. So erlaubt es der Streitbeilegungsmechanismus, dass

19 LINARELLI, sagt auf S. 446 «Social Justice does not travel well beyond borders».
192 FETZ/STEINER 2020, Rz. 48.

195 Zur Verhaltnismassigkeitsprifung im WTO-Recht siehe KocH 2020a, 81 f.

1% Ibid., Rz. 9 mit Referenz auf HAUSER/PISKOTY 2021, S. 770.

195 STEINER 2024, Rz.19 ff., insbesondere Rz. 20.

% Gemaiss den prozessualen Regeln des Dispute Settlement Understanding (DSU).
17 Siehe fiir einen Uberblick MATSUSHITA.

1% OEscH/BURGHARTZ/KOCH 2019, S. 389.
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kleinere Mitgliedstaaten Regelverstdsse auch gegen grosse Handelsmachte wie die USA oder die EU
einklagen und gewinnen kdénnen, was das realpolitische Machtgefdlle zumindest ansatzweise
abfedert.'®

Allerdings befindet sich das WTO-Gericht aktuell in einer fundamentalen Krise: Der Appellate Body ist
namlich seit 2019 ausser Stand, Urteile zu fdllen, da die USA die Neuberufung von Richter*innen
verweigert.''* Dies hat zur Folge, dass Regelverstdsse nur auf erster Instanz vor einem Panel eingeklagt
werden konnen. Panel Reports sind nur dann verbindlich, wenn beide Parteien des Disputs diese
akzeptieren, also nicht innert 30 Tage Berufung dagegen einlegen. Wenn die unterlegene Partei nun
aber Berufung gegen den Panel Report einlegt, ist dieser nicht verbindlich.'" Wie lange dieser Zustand
der Rechtsunsicherheit noch anhdlt, ist unklar und hangt vom politischen «Goodwill» der USA ab.'"2

4.2 Europdischen Union (EU)

In der EU wird das 6ffentliche Beschaffungsrecht auf Unionsebene fir alle 27 Mitgliedstaaten geregelt.
Dabei ist die zentrale gesetzliche Grundlage die Richtlinie (RL) 2014/24/EU, auch «Vergaberichtlinie»
genannt.”’® Die EU-Mitgliedstaaten erlassen ihre nationalen Beschaffungsgesetze im Rahmen und auf
Basis des EU-Beschaffungsrechts: Diese diirfen dabei weitergehende Bestimmungen enthalten, den EU-
Vergaberichtlinien aber nicht widersprechen."* Besteht der Verdacht, dass ein nationales
Beschaffungsrecht nicht mit den EU-Richtlinien vereinbar ist, kann die EU-Kommission dies vom
Europdischen Gerichtshof (EuGH) Gberprifen lassen.

Die Schweiz ist als Nicht-EU-Mitglied nicht an das Beschaffungsrecht der EU gebunden ist. Auch lasst
sich das Beschaffungsrecht der EU nicht direkt mit demjenigen der Schweiz vergleichen, da es ein
supranationales Gesetz ist. Allerdings ist flir die Schweiz ein Blick liber den Tellerrand spannend, weil
die EU ihrerseits ebenfalls Mitglied des vorherig beschriebenen WTO/GPAs ist. Insofern ist die EU, wie
die Schweiz, im gleichen Spannungsverhdltnis zwischen dem internationalen Diskriminierungsverbot
der WTO durch das GPA und dem Bestreben, 6kologische und soziale Nachhaltigkeit umzusetzen. Auch
andere Problemlagen und beschaffungsrechtliche Herausforderungen sind vergleichbar.”® Somit kann
eine rechtsvergleichende Perspektive auf das EU-Beschaffungsrecht durchaus lohnenswert sein fir die
Schweizer Rechtsprechung und -anwendung.''®

Auch wenn im Rahmen dieses Gutachtens keine umfassende Analyse moglich ist,"'” so soll in der
gebotenen Kirze auf die Regelungen der EU zur sozialen nachhaltigen Beschaffung in der RL
2014/24/EU und dariiber hinaus eingegangen werden.

4.2.1 Soziale Nachhaltigkeit in der europdischen Vergaberichtlinie 2014/24/EU

Die soziale Nachhaltigkeit wurde in der EU bereits bei der Griindung zum Ziel erklart. Art. 3 Abs. 3 EUV
besagt: «Die Union (...) wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines
ausgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitat, eine in hohem MaRe wettbewerbsfahige
soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschéaftigung und sozialen Fortschritt abzielt, sowie ein hohes MaR

199 So gelang es zum Beispiel Costa Rica im Disput United States — Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made Fibre
Underwear vom 10. April 1997 gegen die USA durchzusetzen.

1% Siehe beispielsweise OESCH/BURGHARTZ/KOCH 2020 oder NZZ vom 10.12.2019.

""" Da kein zweitinstanzlich vor dem Appellate Body mdéglich ist, fuhrt die Berufung der Panel reports momentan zu einer
Berufung «ins Leere» (appeal into the void).

"2 BURGHARTZ/KOCH 2022, S. 530. Um gegen den Zustand der Rechtsunsicherheit vorzugehen, haben sich eine Gruppe
von WTO-Mitgliedstaaten zusammengetan und das sog. Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA)
verabschiedet. Mehr dazu auf der Webseite des Staatssekretariats fir Wirtschaft (Seco):
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/internationale_
organisationen/WTO/schweiz_streitbeilegungssystem.html.

"3 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 lber die offentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG.

"% Siehe auch KocH 2020a, S. 111.

1S HAUSER/PISKOTY 2023, Rz. 8 ff.

" Ibid.

"7 Dafuir wird pauschal verwiesen auf KocH 2020a und vor allem auch auf HAUSER/PISKOTY 2023.
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an Umweltschutz und Verbesserung der Umweltqualitdt hin.» Auch Art. 9 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), der in der EU sozusagen Verfassungsrang hat, besagt dass
die EU bei der Festlegung und der Durchfiihrung ihrer Gesetze Praktiken: «den Erfordernissen im
Zusammenhang mit der Férderung eines hohen Beschaftigungsniveaus, mit der Gewahrleistung eines
angemessenen sozialen Schutzes, mit der Bekampfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem
hohen Niveau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes» Rechnung zu
tragen hat.

Dies spiegelt sich auch in der Gesetzgebung zum Beschaffungsrecht wider: Die Vergaberichtlinie RL
2014/24/EU besagt in der Prdambel in Erwdagungsgrund (EG) 37:

Im Hinblick auf eine angemessene Einbeziehung umweltbezogener, sozialer und arbeitsrechtlicher
Erfordernisse in die Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Auftriige ist es besonders wichtig, dass
Mitgliedstaaten und dffentliche Auftraggeber geeignete Mafinahmen ergreifen, um die Einhaltung
der am Ort der Ausfiihrung der Bauleistungen oder der Erbringung der Dienstleistungen geltenden
Anforderungen auf dem Gebiet (...) Sozial- und Arbeitsrechts zu gewdhrleisten (...).

In den weiteren Erwdgungsgriinden geht die EU-Vergaberichtlinie detailliert auf die soziale
Nachhaltigkeit ein. Dabei wird ersichtlich, dass die EU von einem breiten Begriffsverstandnis ausgeht
und soziale Aspekte, Gesundheits- und Arbeitsschutzbedingungen aber auch Inklusion, «Férderung der
Gleichstellung von Frauen und Mdnnern am Arbeitsplatz, die verstdrkte Beteiligung der Frauen am
Erwerbsleben» oder gar «die Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben». Ganz klar dazu gehéren laut
EU-Vergaberichtlinie auch soziale Aspekte in Bezug auf den fairen Handel, wie in EG 97 ersichtlich wird:

Gemdf der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union gehdéren dazu auch
Zuschlagskriterien oder Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung, die sich auf die Lieferung oder
die Verwendung von fair gehandelten Waren wdhrend der Ausfiihrung des zu vergebenden
Auftrags beziehen. Kriterien und Bedingungen beziiglich des Handels und der damit
verbundenen Bedingungen konnen sich beispielsweise darauf beziehen, dass die betreffende Ware
aus dem fairen Handel stammt, was auch das Erfordernis einschliefen kann, Erzeugern einen
Mindestpreis und einen Preisaufschlag zu zahlen.

Das Vielfache Bekenntnis zur sozialen Nachhaltigkeit und konkret zu Kriterien des fairen Handels
zeugen von einer breiten Legitimation bzw. von grossen Spielrdumen in den EU-Vergaberichtlinie.
Dies widerspiegelt auch der Gesetzestext der Richtlinien in Bezug auf die einzelnen Phasen des
Beschaffungsrechts bzw. die einzelnen Vergabeinstrumente.''®

4.2.1.1 Marktkonsultationen

Die soziale Nachhaltigkeit bei 6ffentlichen Ausschreibungen beginnt bereits vor der eigentlichen
Ausschreibung (pre-procurment phase, siehe dazu auch 5.1). Diesbeziiglich sieht das EU-Recht, anders
als das Schweizer-Recht, explizit die Mdoglichkeit von  «Marktkonsultationen»  vor
(Art. 40 RL 2014/24/EU). Diese Konsultationen sind ein in der Praxis rege genutztes Instrument, das
dazu dient, die Marktakteure (iber bevorstehende Beschaffungspldne zu informieren und ihre sachliche
Expertise einzuholen.'” Solche Marktkonsultationen kénnen und sollen aktiv genutzt werden, um
abzuklaren, wie soziale Nachhaltigkeit bei Ausschreibungen implementiert werden kann und welche
dieser Anforderungen einem realistischen Ambitionslevel entsprechen. Dabei ist es wichtig,
Marktkonsultation so durchzufiihren, dass sie keine Marktakteure diskriminieren. Die Anforderungen,
um eine diskriminierungsfreie Marktkonsultation durchzufiihren, sind in Art. 41 RL 2014/24/EU
aufgefihrt.

4.2.1.2 Technische Spezifikationen

In einem ndchsten Schritt ist es entscheidend, soziale Aspekte in der Ausschreibung selbst zu
implementieren. Dabei setzt das EU-Vergaberecht bei den technischen Spezifikationen an (fur Details
zu den technischen Spezifikationen siehe 5.2.2): Art. 42 statuiert in Abs. 1 zuerst den definitorischen

18 Fiir einen kurze Ubersicht in tabellarischer Form siehe SEMPLE 2017, S. 6.
9 SEMPLE 2017, S. 5, EU-Leitfaden, S. 46.
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Grundsatz, dass sich technische Spezifikationen auf Herstellungs- und Produktionsmethoden beziehen
kdnnen, auch wenn derartige Faktoren nicht materielle Bestandteile von ihnen sind.

Als Grenzen des Erlaubten bei technischen Spezifikationen fiihrt Abs. 1 weiter aus, dass technische
Spezifikationen «in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen'?® und zu dessen Wert und Ziel
verhdltnismadssig sind». Art. 42 Abs. 1 nimmt schliesslich im letzten Abschnitt Bezug zu sozialen
Aspekten und besagt, dass:

«Bei jeglicher Beschaffung, die zur Nutzung durch natiirliche Personen — ganz gleich, ob durch
die Allgemeinheit oder das Personal des Offentlichen Auftraggebers — vorgesehen ist, die
technischen Spezifikationen — aufler in ordnungsgemdpf begriindeten Fillen — so erstellt, dass die
Zugdnglichkeitskriterien fiir Personen mit Behinderungen oder der Konzeption fiir alle Nutzer
beriicksichtigt werden.»

Dies zeigt, dass das EU-Recht in der Vergaberichtlinie ein obligatorisches Erfordernis zur sozialen
Nachhaltigkeit auf der «Output-Dimension» enthdlt, namentlich das der Barrierefreiheit und der
Inklusivitit in Bezug auf die Nutzung des Beschaffungsobjekts. Uber die Implementation von
dariiberhinausgehenden Aspekten der sozialen Nachhaltigkeit wie beispielsweise Spezifikationen zum
fairen Handel, nimmt Art. 42 RL 2014/24/EU nicht explizit Bezug. Die europdische Literatur mahnt
diesbeziiglich zur Vorsicht und rdat eher von der Verwendung von iber die Barrierefreiheit
hinausgehenden sozialen Aspekten ab.'' Daflir scheinen eher die Instrumente der Zuschlagskriterien,
der Eignungskriterien oder der Arbeitsausfiihrungsbestimmungen geeignet zu sein. In Bezug auf rein
produktionsbezogene Kriterien im Sinne des fairen Handel, zum Beispiel Anbaumethoden von Gemise
ohne schadliche Pestizide oder ohne Inanspruchnahme von Kinderarbeit, besteht aber durchaus auch
im Rahmen von technischen Spezifikationen Spielraum.'??

4.2.1.3 Zuschlagskriterien

Ahnlich sieht es auch die Bestimmung zu den Zuschlagskriterien, die in ihrer Gesamtheit die Qualitit
der Beschaffung ausmachen und gemdss denen das beste Preis-Leistungsverhaltnis und das
wirtschaftlich glinstigste Angebot gem. Art.76 Abs. 5 RL2014/24/EU evaluiert werden kann (siehe dazu
auch 5.2.3.2* Auch wenn das EU-Recht, anders als das Schweizer Recht, vom «wirtschaftlich
gunstigsten» Angebot spricht, das den Zuschlag zu bekommen hat, und nicht wie die Schweiz vom
«vorteilhaftesten Angebot», bekennen sich die Vergaberichtlinien doch klar zum Qualitatswettbewerb:

EG 90 der Praambel zur EU-Vergaberichtlinie hdlt fest, dass sich das beste «Preis-Leistungsverhaltnis»
unter Miteinbezug von Qualitdtskriterien bemisst. Soziale Aspekte kdnnen i.S. einer «sozialen Qualitat»
ebenfalls Teil dieses Qualitatsverstandnisses sein. Beschaffungsbehorden werden demgemass
aufgefordert, die Wahl ihrer Zuschlagskriterien so zu treffen, dass sie «qualitativ hochwertige», also
auch sozial nachhaltige Beschaffungen erhalten kénnen. Dies widerspiegelt sich auch in Art. 67 RL
2014/24/EU: Abs. 2 lit. A, der klar besagt, dass unter «Qualitit» auch Aspekte wie «Zuganglichkeit,
Design fir Alle, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften und Handel sowie die damit
verbundenen Bedingungen» zu verstehen sind.

Grundsatzlich haben Beschaffungsbehorden in der EU gem. Art. 67 ein breites Ermessen, soziale
Aspekte zu berilcksichtigen. Voraussetzung dafiir ist auch hier, dass diese in einem sachlichen
Zusammenhang zur Auftragsvergabe stehen (analog zu der vorher beschriebenen Regelung der
technischen Spezifikationen, siehe 4.2.1.2) und nicht zur Folge haben, dass den Behorden eine
«uneingeschrankte Wahlfreiheit» zukommt (Art. 67 Abs. 4 RL 2014/24/EU).

120 Was das Kriterium der «Verbindung» oder des «sachlichen Zusammenhangs» mit dem Auftragsgegenstand bedeutet,
ist im EU-Recht nicht weiter umschrieben und bemisst sich im Einzelfall, siehe Koch 2020a, S. 147 mit Referenz auf
SEMPLE 2016.

121 Siehe STEINER 2012 unter Bezugnahme auf das Max Havelaar Urteil oder RisviG HAMER/ANDHOV.

122 Hauser/Piskoty 2023, Rz. 400 mit Verweis auf LAMPERT im BeckOscher Vergaberechtskommentar 2017, RZ. 67 f.

123 Siehe zur Zuschlagsregel nach EU-Recht im Detail HAUSER/PISKOTY 2023, S. 144 ff.
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4.2.1.4 Eignungs- und Ausschlussgriinde

Auch im Rahmen der anbieterbezogenen Eignungsprifung (fiir einen Beschrieb der Instrumente
Eignungskriterien und Ausschlussgriinde siehe 5.2.1) ist eine Berlicksichtigung sozialer Aspekte
moglich: Der einschldagige Art 58 Abs. 4 RL 2014/24/EU besagt, dass Beschaffungsbehorden
Anforderungen stellen konnen, um sicher zu stellen, dass die Anbieter den Auftrag in angemessener
Qualitat ausfihren koénnen. Wenn nun soziale Nachhaltigkeit i.S. der sozialen Qualitat als
Qualitatskriterium definiert wird, ist es moglich, in Form von Eignungskriterien Anforderungen an ihre
diesbeziigliche Eignung zu stellen, z.B. in Form von Zertifikaten oder der Forderung eines
Sozialkonzepts, aber auch in Form von Referenzen oder eine bestimmte Ausbildung (siehe dazu
detaillierter im Schweizer Kontext 5.2). SEMPLE weist darauf hin, dass in diesem Kontext auch
Anforderungen an die Lieferkettentransparenz gestellt werden kénnen.'*

Wichtig ist es aber im Sinne des Transparenzgebotes, Nachhaltigkeitskriterien genau zu umschreiben:
Im Max-Havelaar Fall statuierte der EuGH, dass es wichtig sei, dass die Anbieterfirmen erkennen kénnen,
auf welche Weise sie die Kriterien in Bezug auf den Kaffeemarkt und die -produktionen erfiillen kénnen
und inwiefern das zum angestrebten sozialen Ziel beitragen soll.'> Ein pauschaler Verweis auf ein
Zertifikat wiirde dem Transparenz- und dem Gleichbehandlungsgebot nicht gentigen.

Auf der anderen Seite stehen den Beschaffungsbehorden auch die Ausschlussgriinde als Instrument zur
Verfligung. Anders als das Schweizer Recht unterscheidet das EU-Recht zwischen obligatorischen und
fakultativen Ausschlussgriinden. Zu den Griinden, in den ein Ausschluss zwingend vorgegeben ist,
gehort Kinderarbeit und Sklavenarbeit (Art. 58 Abs. 1 lit. d RL 2014/24/EU)."*® Bei Nicht-Einhaltung
weiterer ILO-Konventionen steht es der Beschaffungsbehorde frei, einen Ausschluss zu verlangen
(Art. 58 Abs. 4 lit. a i.V.m. Art. 18 Abs. 2 RL 2014/24/EU). Voraussetzung dafiir ist, dass sie «in
geeigneter Weise» nachweisen kénnen, dass eine Verletzung stattgefunden hat.

4.2.1.5 Labels

Im Zusammenhang mit beschaffungsbezogenen Kriterien beinhaltet das Beschaffungsgesetz der EU
zudem einen spezifischen Artikel zu Labels. Art. 43 Abs. 1 besagt, dass sich sowohl technische
Spezifikationen als auch Zuschlagskriterien klar auf Labels (in der deutschen Version von RL
2014/24/EU auch «Giltezeichen» genannt) beziehen konnen, solange diese i) im sachlichen
Zusammenhang zum Auftragsgegenstand stehen und ii) auf objektiv nachvollziehbaren, tGiberprifbaren
Kriterien basieren und iii) allen Betroffenen zuganglich sind.

Diese Bestimmung ist wichtig in Bezug auf den fairen Handel, da sich in diesem Bereich eine Vielzahl
an offentlich zuganglichen Labels etabliert hat (z.B. Fairtrade Max Havelaar, World Fair Trade
Organisation oder Fair Wear). Im Interesse der sozialen Nachhaltigkeit bei Ausschreibungen kénnen
Beschaffungsbehorden auf diese Labels Bezug nehmen, um sie bei der Identifikation und der
Durchsetzung von sozialen Nachhaltigkeitskriterien zu unterstitzen, vorausgesetzt, sie erlauben den
Nachweis von gleichwertigen Angeboten in der Ausschreibung.

4.2.1.6 (Vertrags-) Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung

Die EU kennt zudem eine Bestimmung zu den sog. Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung in Art. 70
RL 2014/24/EU. Die Schweiz kennt kein analoges Instrument, am ehesten sind, was die
Mindestanforderung anbelangt, die obligatorischen Teilnahmebedingungen gem. Art. 12 IV6B oder die
technischen Spezifikationen damit vergleichbar.'? Was die darliber hinausgehenden sozialen
Anforderungen anbelangt wie Gleichstellung der Geschlechter ist auch auf die grosse Ahnlichkeit zu
den Zuschlagskriterien zu verweisen.'?® Umgesetzt werden Auftragsausfilhrungsbedingungen als
Vertragsbestimmungen (deshalb ist im Englischen auch von contract performance conditions die Rede).

Die Bedingungen fir die Auftragsausfilhrung koénnen sich auch auf wirtschaftliche,
innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Belange beziehen,

124 SEMPLE 2017, S. 8, siehe fiir ein konkretes Beispiel aus der belgischen Stadt Ghent EU-Leitfaden, S. 52.

125 HAUSER/PISKOTY 2023, Rz. 263 mit Verweis auf EuGH Urteil Max Havelaar, Rz. 109 ff., so auch EU-Leitfaden, S. 61.
126 SEMPLE 2017, S. 7.

127 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten in Bezug auf letzteres siehe HAUSER/PISKOTY 2023, Rz. 398.

128 |bid, Rz. 412.
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wobei auch hier das Kriterium des «geniigend sachlichen Bezug zur beschafften Leistung» als
Voraussetzung gilt (Art. 70). Das heisst auch Bedingungen zur Auftragsausfiihrung haben sich immer
auf den Beschaffungsgegenstand zu beziehen. Sie kénnen sich aber auch auf arbeitsrechtliche
Anforderungen und die Einhaltung von Tarifvertragen beziehen (EG 39) oder gar auf die Férderung der
Gleichstellung der Geschlechter (EG 98). Weitere Aspekte sind auch hier der Umwelt- und der Tierschutz
und die Erfullung der ILO-Kerniibereinkommen (EG 98).

4.2.2 Exkurs: Lieferkettengesetz der EU'*®

In der EU ist das Beschaffungsrecht in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit nur ein Puzzle-Teil der
Bestrebung, Nachhaltigkeit im 6ffentlichen sowie privaten Sektor umfassend zu regulieren. Ein weiteres
wichtiges Puzzle-Teil dazu wurde im Juni 2023 vom EU-Parlament verabschiedet und wird aktuell von
EU-Rat beraten: Der «Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates liber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit»™°, kurz auch als
«Lieferkettenrichtlinie» oder «Sorgfaltspflichtrichtlinie» bezeichnet.

Gemdss Kommission bezweckt der Vorschlag «nachhaltiges und verantwortungsvolles
Unternehmensverhalten zu fordern und Menschenrechts- sowie Umweltiiberlegungen in den
Betriebsabldaufen und der Unternehmensfiihrung von Firmen zu verankern».'3' Das Ziel der Richtlinie ist
es sicherzustellen, «dass Unternehmen die negativen Auswirkungen ihrer Handlungen adressieren,
einschlieRlich in ihren Wertschopfungsketten innerhalb und ausserhalb Europas».

Die Regulierung der ganzen Wertschopfungs- bzw. Lieferkette ist ein neuer Ansatz, der durch
umfassende Berichterstattungspflichten, fiir die vom breiten Geltungsbereich der Richtlinie umfassten
Firmen gewdhrleistet werden soll. So sollen Unternehmen verpflichtet werden, die Auswirkungen ihrer
Geschaftstatigkeit auf die Menschenrechte (und die Umwelt) entlang der ganzen Lieferkette zu ermitteln
und zu kommunizieren. Dabei geht der Entwurf der Lieferkettenrichtlinie insofern einen Schritt weiter
als die bisherigen Berichterstattungspflichten, als sie die Unternehmen nicht nur verpflichtet, Risiken
zu identifizieren, sondern auch Strategien zur Risikominderung vorzuweisen. Auch sollen sie einen
Jahresbericht erstellen, der die Bemiihungen und Ziele im Bereich der sozialen und 6kologischen
Sorgfaltspflichten nachweist.

In diesem Zusammenhang stellt sich in Bezug auf das 6ffentliche Beschaffungsrecht in der EU und
dariiber hinaus (also auch fir die Schweiz) die Frage, inwiefern das Lieferkettengesetz den 6ffentlichen
Beschaffungsbehorden ermdoglicht, im Rahmen ihrer Ausschreibungen mehr Lieferkettentransparenz
einzufordern. Durch die gestiegenen Anforderungen an private Unternehmen, ihre Lieferketten enger
zu verfolgen, zu erfassen und zu dokumentieren, wird es auch fiir 6ffentliche Beschaffungsbehorden in
Zukunft voraussichtlich einfacher werden, auf konkrete Evidenzen wie Monitoring-Berichte
zuriickzugreifen und Lieferkettentransparenz bzw. soziale Nachhaltigkeit Gber die Lieferketten hinweg
zu beobachten, Nachweise dazu einzufordern und zu beurteilen.

Wie STEINER ausfiihrt, kann davon ausgegangen werden, dass diese privatrechtliche Regulierung den
offentlichen Sektor auch iiber die EU hinaus unter Druck setzen konnte: Offentlichen Unternehmen
kommt ethisch und rechtlich gesehen eine Vorbildfunktion zu.'*? Diese wiirde im offentlichen
Beschaffungswesen die Bestrebung bedingen, dem privaten Sektor in Bezug auf Lieferkettentransparenz
bei den zu beschaffenden Produkten einen Schritt voraus zu sein und ein hohes Ambitionslevel, das
Uber den Geltungsbereich der EU-Lieferkettenrichtlinie hinaus geht, an den Tag zu legen.'*

129 Die Autorinnen danken Herrn Marc Steiner fir die vielen Gesprache zum Thema Lieferkettengesetz und zu der Frage,
inwiefern eine entsprechende Gesetzgebung fiir die Privatwirtschaft auch den 6ffentlichen Sektor positiv beeinflussen
kann.

130 COM/2022/71 final.

13! Siehe Webseite der Europdischen Kommission: https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-
business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_en

132 STEINER 2024, Rz. 33.

133 Ibid.
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4.3 Zwischenfazit

Das WTO-Recht, genauer das WTO/GPA, stellt fiir die Schweiz die wichtigste internationale
Rechtsquelle dar. Die Frage, inwiefern soziale Aspekte unter dem WTO/GPA erlaubt sind, ist nicht
einfach zu beantworten, denn das WTO/GPA erwdhnt die soziale Nachhaltigkeit mit keinem Wort.
Allerdings ist seit der Revision des WTO/GPA im Jahr 2012 zumindest die 6kologische Nachhaltigkeit
fest im Gesetz verankert und erlaubt den Beschaffungsbehérden einiges an Spielraum - immer unter
dem Vorbehalt, dass sie sich dabei an die Grundsdtze des Diskriminierungsverbotes und der
Transparenz halten. So besagt das WTO/GPA konkret im Grundsatz in Art. IV, dass Beschaffungsgesetze
oder -praktiken ausldandische Anbieterfirmen, Produkte oder Dienstleistungen nicht diskriminieren
dirfen und keine «unnétigen Handelshemmnisse» darstellen diirfen.'3*

Dies ldasst fiir Aspekte der sozialen Nachhaltigkeit den Analogieschluss zu, dass auch diese
grundsatzlich erlaubt sind, solange sie sich nicht unverhdltnismadssig diskriminierend auswirken, also
keine unnotigen Handelshemmnisse darstellen und/oder protektionistisch motiviert sind. Um
Diskriminierungen zu vermeiden, ist wichtig, dass je nach Beschaffungsgegenstand das richtige
Instrument zur Implementierung gewahlt wird. So ist bei Zuschlagskriterien weniger Zuriickhaltung
geboten als bei technischen Spezifikationen. Doch auch im Rahmen der technischen Spezifikationen
konnen Kriterien im Sinne des fairen Handels grundsatzlich legitim sein. Dies zeigt die Analyse von
Art. 1.u GPA. Die erhohte Flexibilitdt im GPA im Unterschied zum multilateralen WTO-Recht ldsst sich
damit erkldren, dass der Staat bei offentlichen Beschaffungen nicht als Regulator auftritt, sondern
lediglich die Regeln fiir sein eigenes Kaufverhalten festlegt.'*

Dies zeigt auch rechtsvergleichend das Beispiel der Vergaberichtlinien der EU: Die EU ist wie die Schweiz
WTO/GPA-Staat und somit an die gleichen Regeln gebunden. Sie hat aber bereits seit ihrer letzten
grossen Gesetzesrevision im Jahr 2014 die soziale Nachhaltigkeit umfassend im Gesetz geregelt. Die
Vergaberechtlinien 2014 gibt den EU-Beschaffungsbehdrden im Bereich der Zuschlagskriterien,
Eignungskriterien und Arbeitsausfiihrungsbedingungen ein breites Spektrum an Maglichkeiten, um
Kriterien im Sinne des fairen Handels zu stellen und Lieferkettentransparenz einzufordern. Fiir die
Schweiz ist das Beispiel der EU insofern wichtig, als die EU mit der gleichen Ausgangslage
konfrontiert ist und - wie die Schweiz -die Balance zwischen Umsetzung der sozialen Nachhaltigkeit
bei gleichzeitiger Einhaltung des Diskriminierungsverbotes gewadhrleisten muss.

Sieht sich ein WTO/GPA-Staat durch nationale Gesetze (oder Massnahmen) in Bezug auf die soziale
Nachhaltigkeit in seinen Rechten bedroht, kann er das vor dem WTO-Streitbeilegungsmechanismus
einklagen. Streitigkeit in Bezug auf das offentliche Beschaffungswesen sind aber selten und liegen
bereits einige Jahrzehnte zuriick. Die aktuelle Blockade des Streitbeilegungsmechanismus und die
Aushebelung des Appellate Bodys diirfte dazu fiihren, dass Streitigkeiten abnehmen bzw. zumindest
nicht durch ein verbindliches zweitinstanzliches Urteil gelost werden kénnen. Somit ist das Risiko einer
Rlge in Bezug auf sozial motivierte Beschaffungspraktiken als gering einzuschatzen.'s®

5 Umsetzung

Das neue Nachhaltigkeitsziel im Schweizer Beschaffungsrecht erfordert von Beschaffungsbehérden
konkrete Massnahmen vor der Ausschreibung, wahrend der Ausschreibung und auch nach der
Ausschreibung, um Aspekte der sozialen Nachhaltigkeit in der Praxis umzusetzen.

Dabei ist wichtig zu beachten, dass eine 6ffentliche Beschaffung mehr als nur eine Ausschreibung ist.
Der Beschaffungsprozess beginnt bei der Bedarfserkennung, die zu einer Planungsphase und erst dann
zu einer Ausschreibung fihrt. Beendet ist die o6ffentliche Beschaffung mit Ablauf bzw. Erflllung des
Beschaffungsvertrags (i.d.R. nach fiinf Jahren). Dass offentliche Beschaffungen ein Prozess sind (und
nicht nur eine Ausschreibung) wird oft vernachldssigt - oft richten Beschaffungsverantwortliche und
Jurist*innen ihr Hauptaugenmerk auf die Ausschreibung. Doch nur unter Mitberiicksichtigung der

134 Siehe dazu im Detail KocH 2020a, S. 93 ff.

'35 STEINER 2017, S. 45 - 46.

136 Die Schweiz ist sehr selten bei WTO-Streitigkeiten involviert und wenn, dann als Klagepartei wie zuletzt im Fall United
States - Certain Measures on Steel and Aluminium Products (US - Steel, Streitsache DS556).
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Planungs- und Vertragserfiillungsphase kann das einer offentlichen Beschaffung innewohnende
Nachhaltigkeitspotenzial entfaltet und ausgeschépft werden.'’

Wenn die Planungsphase das Nachhaltigkeitspotenzial griindlich analysiert, kénnen in der Folge in der
Ausschreibung selbst geeignete Kriterien definiert werden. In Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit,
konkret auch auf die Menschenrechte und Fair Trade, hat das neue Beschaffungsgesetz Spielrdume
geoffnet, die es im Folgenden zu analysieren gilt.

Je nachdem wie «risikobehaftet» ein Produkt ist, kann es fiir eine Beschaffungsbehorde aber auch
geboten sein, Uberpriifungsmechanismen zu implementieren, die konkrete Risiken in Bezug auf die
Menschenrechte bzw. die ILO-Kerniibereinkommen aufdecken.

5.1 Vor der Ausschreibung
5.1.1 Bedarfs- und Marktanalyse

Vor der eigentlichen Ausschreibung missen sich Projektverantwortliche als erstes mit der Frage
auseinandersetzen, welche Leistung Uberhaupt beschafft werden soll. Diese Phase umfasst die
Planungsphase, die mit der Bedarfsermittlung beginnt. Dafiir schdtzen Projektverantwortliche anhand
einer Marktanalyse (auch «Marktabklarung» genannt) ein, welche potenziellen Lésungen es auf dem
Markt gibt und ob diese im Budget liegen.

So macht es auf dieser Stufe Sinn, sich zu Gberlegen, wo potenzielle Risiken (in Bezug auf die soziale
Nachhaltigkeit) entlang der Lieferkette zu finden sind und wie diese Risiken abgefedert werden kdnnen.
Als Veranschaulichungsbeispiel kann ein Fall der Schweizer Armee dienen: Dort haben die Medien im
Jahr 2016 aufgedeckt, dass die Armee ihre Kampfstiefel in Rumadnien zu zwar landesiblichen, aber
dennoch Dumping-Preisen herstellen liess, was zu einem grossen medialen Aufschrei fiihrte.'3® Als
Reaktion darauf zog die Armee ihre Produktion aus Rumanien ab. Hier wire es in der Planungsphase
sinnvoll gewesen, mit der Moglichkeit einer Produktion in «Billiglohnlandern» zwar zu rechnen, aber im
Landesvergleich gute Stundenlohne einzuberechnen und entsprechend zu budgetieren. Aber auch im
Bereich IKT-Mittel oder bei Lebensmitteln gibt es verschiedene Produkte auf dem Markt, die sich in
Bezug auf die Einhaltung der Arbeitsrechte entlang der Lieferkette unterscheiden (siehe Anhdnge 2-4).

Anhand der Bedarfsermittlung und der Marktanalyse in der Planungsphase konnen die
Beschaffungsbehorden konkrete Kriterien (in Form von technischen Spezifikationen sowie Eignungs-
oder Zuschlagskriterien) definieren, die sie in der Ausschreibung einfordern kénnen. So hitte die Armee
im Beispiel oben als Eignungskriterium «Bereitschaft, hohere Lohne als den Mindestlohn zu bezahlen»
verankern konnen. Auch die Lohngleichheit und entsprechende Nachweise kénnten in dieser Stufe in
der Ausschreibung verankert werden.

Die Planungsphase ist somit von hoher Relevanz, um Nachhaltigkeit wahrend der ganzen Beschaffung
zu verankern. Ist die Ausschreibung erstmals publiziert, lasst sich daran nichts mehr dndern. Das heisst
auch, dass Anbieter mit guten Ideen in Bezug auf Nachhaltigkeit nur dann mit Pluspunkten belohnt
werden kdnnen, wenn dies entsprechend in den Zuschlagskriterien verankert ist. Somit lohnt es sich,
in die Planungsphase zu investieren, um moglichst nachhaltige Kriterien definieren zu kénnen.

5.1.2 Die Rolle von Beschaffungsstrategien und -weisungen's®

Um Nachhaltigkeit auf sozialer und 6kologischer Ebene in der Praxis effektiv umsetzen, d.h. in der
Ausschreibung beriicksichtigen zu koénnen, braucht es in der Praxis ein Entscheid auf strategischer
Ebene: Durch Beschaffungsstrategien kann eine Gemeinde auf politischer Ebene ein Bekenntnis zu den
Nachhaltigkeitszielen im Beschaffungsrecht setzen und so ihre Verantwortung in diesem Bereich
wahrnehmen.

137 So verweist auch die Beschaffungsstrategie des Bundes darauf, dass die Nachhaltigkeitsaspekte «entlang des gesamten
Beschaffungsablaufes» zu beriicksichtigen sind.

'3 SRF 2016.

13 Die Autorinnen danken an dieser Stelle Herrn Marc Steiner, der nie mide wurde, die Wichtigkeit von
Beschaffungsstrategien zu betonen und somit den Grundstein fiir dieses Unterkapitel gelegt hat. Siehe dazu auch
STEINER 2023, S. 24 f.
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Auf Bundesebene hat das federfiihrende Bundesamt fiir Bauten und Logistik (BBL) im Namen des
Bundesrates 2021 eine Beschaffungsstrategie publiziert, die fiir die ganze Bundesverwaltung (also die
dem BO6B unterstellten Beschaffungsbehorden) gilt." Die Nachhaltigkeit wird in der
Beschaffungsstrategie des Bundes gesetzesgemass als Ziel von allen Bundesbeschaffungen anerkannt
und entsprechend wird ihre Umsetzung auf Bundesebene seit 2021 im jahrlichen Controlling-Bericht
statistisch  beleuchtet.’” Auch einzelne Departemente oder Bundesamter haben eigene
Beschaffungsstrategien oder -weisungen zur Konkretisierung der Beschaffungsstrategie der
Bundesverwaltung, wobei sich hier ein heterogenes Bild zeigt und viele dieser Dokumente nicht
offentlich sind.'

Auch auf kantonaler oder gar kommunaler Ebene finden sich vereinzelt strategische Dokumente zum
nachhaltigen Beschaffungswesen: Der Kanton Zirich hat beispielsweise am 7. Mdrz 2018 ein Dokument
zur «Beschaffungspolitik des Regierungsrates» publiziert, in dem die Nachhaltigkeit als Ziel
festgehalten wird.'** Weiter geht die Stadt Bern, die Bereits 2013 ein «Leitbild zur Nachhaltigen
Beschaffung in der Stadtverwaltung Bern» implementiert hat, mit konkreten Zielen und Leitlinien in
Bezug auf die Nachhaltigkeit auf allen drei Ebenen.'** Letztere geht von einem breiten
Nachhaltigkeitsbegriff aus, der darauf abzielt, die Bedlrfnisse der heutigen Generation zu befriedigen,
ohne die Moglichkeiten kiinftiger Generationen zu gefdahrden und unter der sozialen Nachhaltigkeit die
soziale Gerechtigkeit und die Gleichbehandlung von Mann und Frau versteht.'*

Die EU empfiehlt in ihrem Leitfaden zur sozialen Auftragsvergabe die Entwicklung von
Beschaffungsstrategien in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit: dabei betont sie die Wichtigkeit eines
vorgdngigen «Stakeholder-Dialogs», also die Konsultation verschiedener Interessenstrager*innen.' Nur
so kann sichergestellt werden, dass der Markt realistischerweise in der Lage ist, diese Anforderungen
zu erfiillen. Gleichzeitig kann sichergestellt werden, dass je nach Waren- oder Dienstleistungsgruppen
konkrete Kriterien in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit definiert (dazu siehe sogleich, 5.2) und diese
von den Beschaffungsbehorden auch in der Praxis angewandt werden kdnnen.'#”

Im gleichen Sinne empfiehlt auch STEINER, den «Kulturwandel» hin zur Nachhaltigkeit im 6ffentlichen
Beschaffungswesen auf strategischer Ebene zu verankern und weist darauf hin, dass dies idealerweise
durch entsprechende Beschaffungsstrategien, aber auf jeden Fall durch Schulungen von
Verantwortungstragern zwecks Sensibilisierung und Professionalisierung zu geschehen hat.'® Nur wenn
auf strategischer Ebene das «Ambitionslevel» in Bezug auf die 6kologische und soziale Nachhaltigkeit
definiert ist, konnen zuerst Flhrungspersonen und in einem zweiten Schritt auch Einkaufer*innen
entsprechend geschult werden.'*

5.2 Ausschreibungskriterien und Spezifikationen in der Ausschreibung

Um das Nachhaltigkeitsziel des Beschaffungsrechts in der Praxis zu implementieren, ist es essenziell,
dass Beschaffungsbehorden konkrete Kriterien zur 6kologischen und sozialen Nachhaltigkeit in die
Ausschreibungsunterlagen aufnehmen.

1“0 Siehe Beschaffungsstrategie der Bundesverwaltung.

! Siehe EFD 2022, Beschaffungscontrolling 2022, S. 10.f.

'“2 Siehe z.B. z.B. armasuisse, Vergaberichtlinien armasuisse zur Umsetzung des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (B6B), 2021.

1“3 Kanton Zurich, Beschaffungspolitik des Regierungsrates, vom 07. Marz 2018.

' Gemeinderat Stadt Bern, Nachhaltige Beschaffung in der Stadtverwaltung Bern. Leitbild gemédss GRB Nr. 2013-1680
vom 11.12 2013 (Stand 2017).

s Ibid. S. 1 und S. 2.

1% EU-Leitfaden, S. 28 ff.; Dies konnen verschiedenen Beschaffungsbehorden, die Wirtschaftsakteure bzw. der
Branchenverband oder NGOs sein.

147 EU-Leitfaden, S. 28 ff.

148 STEINER IPST Public Sector Perspectives 2024, S. 18.

149 Ibid.
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Nur so konnen Beschaffungsbehérden ihre Nachfragemacht nutzen, um die soziale Nachhaltigkeit und
somit auch die soziale Qualitdt des Beschaffungsgegenstandes gewdhrleisten zu kénnen. Ansonsten
laufen sie Gefahr, mit Steuergelder Produkte zu kaufen, die unter risikobehafteten bzw. allenfalls
ausbeuterischen Bedingungen produziert wurden.

Doch wie konnen Beschaffungsbehorden Kriterien der sozialen Nachhaltigkeit in der Ausschreibung
aufnehmen? Daflir stehen ihnen verschiedene «Instrumente» zur Verfligung: Einerseits konnen sie durch
die anbieterbezogenen Kriterien (Eignungskriterien und Ausschlussgriinde) Anforderungen an die
Anbieterinnen als natiirliche oder juristische Person stellen, andererseits kénnen sie Kriterien in Bezug
auf den Beschaffungsgegenstand stellen.’™® Letzteres ist moglich durch die Instrumente der
Zuschlagskriterien und der technischen Spezifikationen. Diese vier Instrumente sollen im Folgenden
unter Nennung von Beispielen ndher beschrieben werden.

5.2.1 Eignungskriterien (EK)

Eignungskriterien (EK) sind diejenigen obligatorische Kriterien, die sich auf die Eignung der Anbieterin
beziehen, also sicherstellen, dass diese den Auftrag in der gewlinschten Qualitat erflllen kénnen.'' Die
Voraussetzungen fir Eignungskriterien finden sich in Art. 27 IVOB: Erstens sollen EK objektiv
erforderlich und uberprifbar sein (Abs.1) und zweitens sollen sie sich insbesondere auf die fachliche,
finanzielle, wirtschaftliche, technische und organisatorische Leistungsfahigkeit sowie die Erfahrung der
Anbieterin beziehen(Abs.2).

Kann eine Anbieterin ein EK nicht erfiillen, wird sie von der Beschaffung ausgeschlossen.'*? EK sind also
ein strenges Instrument und dirfen nur eingesetzt werden, wenn sie objektiv erforderlich, also
verhaltnismassig sind (Art. 27 Abs. 1 IV6B).

Beschaffungsbehorden kénnen EK nutzen, um von ihren Anbieterinnen allgemeine Nachweise in Bezug
auf soziale Nachhaltigkeit oder Fair Trade einzufordern, z.B.:

e Referenzen in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit als fachliches Kriterium, wie zum Beispiel
die Fahigkeit, Gebdude fur Menschen mit Einschrankungen zuganglich zu machen; oder

e eine Zertifizierung im Bereich der sozialen Nachhaltigkeit (oder einen gleichwertigen
Fahigkeitsausweis).

So kann es sich anbieten, im Baubereich von einer Anbieterin zu verlangen, dass sie Referenzen in
Bezug auf den behindertengerechten Bau von Gebauden aufweisen kann.'>3> Analog soll im IT-Bereich
von Anbieter*innen eine Referenz verlangt werden, dass diese i.S. der «Web Accessability» oder
Barrierefreiheit Erfahrung darin haben, Webseiten oder Apps so zu programmieren, dass sie auch fir
Menschen mit Einschrankungen genutzt werden kénnen.

Gleichermassen ist es moglich, diesen Nachweis nicht in Form von Referenzen, sondern von Zertifikaten
(oder gleichwertigen Nachweisen) einzufordern. So kann eine Beschaffungsbehorde die Eignung zur
barrierefreien Programmierung auch in Form eines Zertifikates einfordern. Im Bereich des
Arbeitsschutzes gibt es die Moglichkeit, als Eignungskriterium einzufordern, dass die Anbieterin
Mitglied einer Sozialstandard-Initiative wie der «Fair Wear Fondation» (FWF) oder der Fair Labor
Association (FLA), oder dass ihre Fabriken nach einem Standard wie der SA 8000 zertifiziert ist (siehe
dazu auch weiter vorne 5.4.2, oder fiir konkrete Empfehlungen im Textilsektor Anhang 3).

Dabei ist es wichtig, dass die Beschaffungsbehorde bei der Einforderung dieser Kriterien zuldsst, dass
Anbieter den «Gleichwertigkeitsnachweis» erbringen. Um dies zu ermdglichen, missen die in einem
Label oder einer Standardinitiative transparent in der Ausschreibung aufgelistet werden. Somit kann ein
Anbieter nachweisen, dass er zwar nicht Mitglied der genannten Initiative ist oder unter dem genannten
Zertifikat zertifiziert ist, aber das angestrebte Schutzniveau aufgrund anderer, gleichwertiger

¢ Auf die Regulierungsansatze zu den verschiedenen Instrumenten im europdischen Recht siehe vorhergehend
Kapitel 4.2.

"' BVGE 2019 IV/1 E 3.3 und 2010/58 E. 6.1.

2 BGE 1431177 E.2.3.1.

153 STEINER 2017, S. 42.

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences 35



Massnahmen erfiillt."** Der Nachweis der Gleichwertigkeit obliegt der Anbieterin (siehe analog Art. 30
Abs. 3 IV6B).

5.2.2 Technische Spezifikationen (TS)

Technische Spezifikationen sind verbindliche Kriterien, die detailliert vorgeben, welche Eigenschaften
ein Beschaffungsgegenstand aufweisen muss. Das WTO/GPA definiert technische Spezifikationen in
Art. T u GPA als:

«Vorgaben, die Eigenschaften wie Qualitdt, Funktionsweise und Sicherheit (...) eines zu
beschaffenden Produkts oder einer Dienstleistung oder die Herstellungsprozesse und -methoden
definieren».

Aus diesem Gesetzeswortlaut ergibt sich,'> dass technischen Spezifikationen auch verbindliche
Vorgaben in Bezug auf die Herstellungsprozesse und -methoden machen diirfen (siehe dazu auch
5.2.2). Voraussetzung daftir ist, dass sie einen sachlichen Zusammenhang zum
Beschaffungsgegenstand aufweisen.'®

In Bezug auf Kriterien der sozialen Nachhaltigkeit generell und spezifischer in Bezug auf Fair Trade
Kriterien stellt sich die Frage, ob diese einen geniigend engen sachlichen Zusammenhang zum
Beschaffungsgegenstand aufweisen, damit sie als technische Spezifikationen in Frage kommen.
Basierend auf dem EU-Prazedenzfall «Max Havelaar» hat sich die Literatur bisweilen skeptisch
gedussert.'”” Das Max Havelaar-Urteil hielt fest, dass Kriterien in Bezug auf den fairen Handel nicht als
technische Spezifikationen implementiert werden sollen, da sie keinen technischen Bezug aufweisen.
Viel eher seien sie als «Bedingungen fir die Auftragsausfiihrungen» zu implementieren (gem. Art. 70
RL 2014/24/EU).'%8

Das Schweizer Beschaffungsrecht weicht diesbeziiglich von den EU-Richtlinien ab und kennt keine
analoge Bestimmung zu Art. 70 RL 2014/24/EU. Somit stellt sich die Frage, wie technische
Spezifikationen mit Bezug auf soziale Aspekte, insbesondere Fair Trade Aspekte, unter dem revidierten
Schweizer Beschaffungsrecht zu beurteilen sind: Art. 30 IV6B enthdlt keine Schranken, welches die
Einforderung von «Fair Trade» Standards grundsatzlich verbietet. Die Anforderungen an technische
Spezifikationen sind lediglich, dass sich diese i) grundsatzlich auf internationale Normen beziehen
sollen (Abs. 2) und sich ii) nicht auf spezifische Marken beschranken diirfen (Abs. 3). Dazu kommt das
bereits erwahnte Erfordernis des «sachlichen Zusammenhangs zum Beschaffungsgegenstand» und das
Erfordernis, den Gleichwertigkeitsnachweis'*® zuzulassen, das immer auch eine transparente Auflistung
der Kriterien erfordert.

Dies bedeutet, dass Beschaffungsbehérden grundsatzlich einen Fair Trade Standard oder eine damit
zusammenhdngende Zertifizierung als technische Spezifikation setzen kénnen, wenn diese
international anerkannt sind und einen sachlichen Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand
aufweisen. Dies ist bei international anerkannten Labels wie zum Beispiel «Fairtrade Max Havelaar» der

'*% Dies ergibt sich analog aus Art. X: 3 GPA und Art. 30 Abs. 3 IVOB.

155 Art 30 Abs. 1 IV6B nimmt die GPA/WTO Definition in leicht abgedanderter Form wie folgt auf: «Diese [technische
Spezifikationen] legen die Merkmale des Beschaffungsgegenstands wie Funktion, Leistung, Qualitdt, Sicherheit und
Abmessungen oder Produktionsverfahren fest und regeln die Anforderungen an Kennzeichnung und Verpackung.

¢ Wahrend das Kriterium des «sachlichen Zusammenhangs zum Beschaffungsgegenstandes» im EU-Recht im Gesetz
verankert ist, findet es sich in der Schweiz lediglich in der Botschaft zum B6B in den Erlauterungen zu den
Zuschlagskriterien (Art. 29) sowie zu den 6kologischen technischen Spezifikationen gem. Art. 30 Abs. 4 BOB, siehe
BOB Botschaft 1943 und 1946.

157 Siehe STEINER 2014 mit Referenz auf CORVAGLIA 2017. STEINER 2017 dussert sich auf Basis des Max Havelaar Urteils eher
skeptisch.

'8 STEINER 2012, S. 1311.

15 Der «Gleichwertigkeitsnachweis» bedeutet, dass Beschaffungsbehoérden bei der Bezugnahme auf Labels oder
Zertifikate nach Mdéglichkeit auch den Nachweis der Gleichwertigkeit anderer Zertifikate oder Praktiken zulassen
miussen (Art. X:3 GPA und in leicht abgewandelter Form Art. 30 Abs. 3 IV6B). Nur so ist sichergestellt, dass das
jeweilige Zertifikat oder Label nicht die einzige Moglichkeit zur Teilnahme am Beschaffungsprozess ist.
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Fall. Diese Labels setzen Mindestanforderungen in Bezug auf den Anbau ihrer Produkte (z.B. Reduktion
von Pestiziden und anderen Chemikalien, oder ressourcenschonender Anbau). Diese Vorgaben
betreffen Aspekte der sozialen und unweigerlich damit verbunden 6kologischen Nachhaltigkeit und
stehen in einem direkten Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand. Da sie sich direkt in der
Beschaffenheit des Produktes reflektieren, sind sie als pr-PPM zu qualifizieren (siehe dafiir 4.1.2).
Gemass dem Wortlaut des WTO/GPA sind aber auch npr-PPM (also PPM, die sich nicht direkt im Produkt
reflektieren), wie beispielsweise gute Arbeitsbedingungen als technische Spezifikationen erlaubt. Dies
betrifft zum Beispiel die Zertifikate zur Durchsetzung guter Arbeitsbedingungen und fairer Entléhnung,
auch wenn diese nicht «technisch» im engeren Sinn sind. Dies muss auch nicht in Widerspruch zum in
der BOB-Botschaft (nicht aber im Gesetz selbst) statuierten Erfordernis des «sachlichen
Zusammenhanges zum Beschaffungsgegenstand» stehen - auch eine nicht direkt produktbezogene
Herstellungsmethode kann in einem sachlichen Zusammenhang zu Beschaffungsgegenstand stehen.

In diese Richtung dussern sich auch vereinzelte Stimmen in der Literatur: CLAUSEN/TRUEB argumentieren,
dass auch die Herkunft eines Produktes aus gerechter Produktion und fairem Handel als «relevante
immaterielle Produkteigenschaften» berticksichtigt werden kénnen.'®® Diese Argumentation beruht auf
BEYELER, der bereits 2012 auf das grosse diesbeziigliche Ermessen der Beschaffungsbehorden
hingewiesen hat und betonte, dass auch Qualitatsanforderungen ohne direkten wirtschaftlichen Nutzen
im Rahmen der technischen Spezifikationen referenziert werden durfen.'s' In diese Richtung geht auch
ein der EC - Seals Entscheid der WTO,'%? der 2014 fiir Furore sorgte: In diesem Fall beurteilte die WTO
ein Importverbot der EU fiir Produkte, die aus Fellen von jungen Robben hergestellt wurden.'®® Die
Streitbeilegungsbehorde befand, dass «moralische Bedenken» ein Importverbot (und somit eine
Diskriminierung) rechtfertigen, solange die Bevélkerung diese Bedenken teile. Auch wenn dieser
Prazedenzfall das allgemeine Handelsrecht (konkret die Rechtfertigungsgriinde in Art. XX GATT)
betraf,'®* so ldsst er auch Schliisse fiir das Beschaffungsrecht zu: So ldsst sich argumentieren, dass es
im Beschaffungswesen (das nicht die regulatorische Rolle des Staates, sondern lediglich sein
Konsumverhalten betrifft)'®>, angebracht ist, soziale und tierfreundliche Herstellungsmethoden zu
berilicksichtigen, solange dies ein Anliegen der Bevolkerung ist.'®®

Dies bestdtigt auch der Praxis-Leitfaden der EU zur sozial verantwortungsvollen offentlichen
Beschaffung: Der Leitfaden nennt die Verankerung von Lieferkettentransparenz als technische
Spezifikationen als eine Mdéglichkeit, Gber die reine Einforderung der ILO-Kerniibereinkommen zu
gehen. Wahrend es aus dogmatischer Sicht fraglich ist, ob ein solches Kriterium nicht tatsachlich in
Form eines Eignungskriteriums eingefordert werden soll, wird es in der Praxis vereinzelt angetroffen.'®’
Generell sind technische Spezifikationen in Bezug auf Fair Trade oder andere soziale
Herstellungsmethoden aber selten.'®®

Aus Praxissicht muss zudem betont werden, dass diese Diskussion dogmatischer Natur ist und in der
Praxis wenig relevant ist: Eine Berlicksichtigung sozialer Anliegen ist als EK (siehe 5.2.1)
unbestrittenermassen moglich, was letztlich in der Praxis die gleiche Wirkung erzielt.

160 CLAUSEN/TRUEB OFK-Kommentar zu Art. 30 B6B, N 9.

191 Ibid., mit Referenz auf Beyeler 2012, S. 264,

12 Appellate Body Report, European Communities — Measures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal
Products, WT/DS400/AB/R; WT/DS401/AB/R, adopted on June 18 2014, siehe dazu im Detail KocH 2016.

'3 In casu ging es um die Unterscheidung zwischen Produkten aus Robbenfellen, die unter grausamen Tétungsmethoden
hergestellt wurden und solchen, die auf traditionelle Art und Weise von indigenen Vélkern gejagt wurde, wobei die EU
den Import ersterer verbot

1% Wobei das GATT, wie bereits ausgefiihrt) strenger ist in Bezug auf Herstellungsmethoden als das GPA.

165 STEINER 2017, S. 45.

'% In diese Richtung argumentiert auch STEINER 2017, Fn 128, welcher dem Konsumentenverhalten auch eine wichtige
Rolle zuweist.

17 zum Beispiel Ausschreibung fiir «<Reinigungsmittel fiir empfindliche Komponenten» der SBB vom 23. September 2022,
Projekt-ID 243599, S. 8 der Angebotsunterlagen, wenn auch als Teil der «Leistungsanforderungen».

1¢ Basierend auf einer Recherche basierend auf dem Beschaffungs-Analyse-Tool Intelliprocure.ch im Februar 2024.
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Technische Spezifikationen schranken als obligatorische Kriterien den Wettbewerb starker ein als
Zuschlagkriterien.’®® Deshalb ist darauf zu achten, dass sie sich nicht handelseinschrankender als
notwendig auswirken. Wichtig ist, dass Beschaffungsbehorden nicht einfach pauschal auf einen
Standard oder ein Zertifikat verweisen, sondern deren Inhalt bzw. Anforderungen umschreiben.'” Nur
so konnen Anbieter ohne jeweilige Zertifizierung einschiatzen, ob und wie sie den
Gleichwertigkeitsnachweis erbringen kénnen.

5.2.3 Zuschlagskriterien (ZK)

Zuschlagskriterien sind in Art. 29 IVOB geregelt: Es sind leistungsbezogene Kriterien, die zwar nicht
obligatorisch erfiillt werden miissen, deren Erflillung aber wiinschenswert sind («nice to have»-
Kriterien): Diejenigen Angebote, welche diese Zuschlagskriterien erfiillen, bekommen Zusatzpunkte.
Wie viel das jeweilige Zuschlagskriterium im Verhdltnis zu den anderen Zuschlagskriterien gewichtet
ist, muss im Vorfeld festgelegt und entsprechend in den Ausschreibungsdokumenten vermerkt und
publiziert werden (Art. 29 Abs. 3 IV6B). Im Rahmen der Zuschlagskriterien muss der Preis (definiert als
Anschaffungspreis oder Lebenszykluskosten) berticksichtigt werden.'”” Andere Kriterien liegen im freien
Ermessen der Beschaffungsbehorden. Zuschlagskriterien gelten aufgrund ihres fakultativen Charakters
generell als das wettbewerbsschonendste und somit als sehr geeignetes Instrument zur
Implementierung von Okologischen und sozialen Beschaffungskriterien.'”? Eine generelle
Voraussetzung fir Zuschlagskriterien ist, dass diese einen «sachlichen Bezug zum
Beschaffungsgegenstand» haben.'”? Auch wenn das Gesetz hier nicht explizit die Ermoglichung des
Gleichwertigkeitsnachweises fordert, empfiehlt sich auch hier die transparente Auflistung von in Labels
oder Standardinitiativen referenzierten Kriterien.

Art. 29 Abs. 1 IVOB umfasst eine exemplarische, nicht abschliessende Liste mit madglichen
Zuschlagskriterien. Diese Liste erwdahnt zwar «Nachhaltigkeit», geht aber nicht auf die soziale
Dimension ein. Anders die Botschaft zum B6B, welche die «Fair-Trade»-Produktion oder die Integration
von Langzeitarbeitslosen oder Menschen mit Behinderung explizit als legitime Zuschlagskriterien
nennt. So kénnte die Beschaffungsbehodrde fair gehandelte oder generell fir nachhaltig hergestellte
Produkte Zusatzpunkte bei der Evaluation vergeben. Somit haben fair gehandelte Produkte einen
Wettbewerbsvorteil gegeniiber Produkten, bei denen keine fairen Arbeitsbedingungen gewahrleistet
werden kénnen.

In der Stadt Olten wird beispielsweise empfohlen, sofern es der Beschaffungsgegenstand zuldsst,
Nachhaltigkeitsaspekte mit 20% einfliessen zu lassen (wobei die Stadt Olten nicht weiter spezifiziert,
ob damit soziale und/oder 6kologische Kriterien gemeint sind).'”* Es gibt Beschaffungsstellen, die
Zuschlagskriterien mit weitergehenden sozialen Anforderungen bereits in die Praxis integrierten. In
Deutschland hat die offentliche Anstalt Dataport beispielsweise (deren Trdager Bremen, Hamburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Schleswig-Holstein sowie der kommunale IT-Verbund
Schleswig-Holstein ist) von Anbietern sogenannte «Bieterkonzepte» zu sozialen Kriterien gefordert. Das
heisst, die Anbieter wurden aufgefordert, ein Konzept zu erstellen, in dem sie darlegten, welche
Anstrengungen sie unternehmen, um Sozialstandards von der Rohstoffgewinnung bis zur Endfertigung

1% EU-Leitfaden, englische Version, S. 50, «it is vital to get them right».

'7% So auch das Max Havelaar Urteil, Ziff. 110.

' Die obligatorische Bertlicksichtigung des Preises im Rahmen der Zuschlagskriterien ergibt sich aus dem Wortlaut von
Art. 29 IVOB: Er besagt, dass neben dem Preis andere Zuschlagskriterien beriicksichtigt werden kénnen. Dies zeigt,
dass der Preis obligatorisch beriicksichtigt werden muss, wobei die Beriicksichtigung anderer Kriterien im freien
Ermessen der Beschaffungsbehorde liegt («kkann-Bestimmung»).

'72 KOCH 2020b, S. 9.

17 Botschaft BOB, 1943, S. 4, anders als im EU-Recht wird die Voraussetzung des «sachlichen Zusammenhangs zum
Beschaffungsgegenstand» nicht im Gesetz erwdhnt, sondern nur in der Botschaft, was im Lichte des Legalitatsprinzip
Zu monieren ist.

174 Siehe: Anwendungshilfe flr eine nachhaltige Beschaffungspraxis in der Stadt Olten 2021, S. 20,
https://www.olten.ch/_docn/3463394/2021-12-22_SubmissionOlten_Layout_Anwendungshilfe_v1.0.pdf.
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einzuhalten. Die Konzepte wurden in den Zuschlagskriterien mit 15% gewichtet und das Konzept des
Zuschlagsempfangers verbindlich in den Vertrag aufgenommen.'”

In Bezug auf den fairen Handel als Zuschlagskriterium zeigt ein Blick in die Praxis, dass dieses bislang
von Beschaffungsbehorden in der Schweiz nicht angewandt wird.'”® Dies erstaunt, wenn man bedenkt,
dass «Fair Trade» in der Botschaft des BOB explizit als mégliches Zuschlagskriterium genannt wird und
die Anwendung somit im freien Ermessen der Behorde ist. Gemdss dem EU-Leitfaden zur sozialen
Beschaffung kénnte ein Zuschlagskriterium in Bezug auf den Fair Trade wie folgt aussehen:

Zuschlagskriterium: Bis zu 10 % der verfiigbaren Punkte werden fiir Angebote vergeben, die ein
oder mehrere Produkte umfassen, die von Fairtrade International zertifiziert sind oder ein
gleichwertiges Glitezeichen tragen. Beim Vergleich der Angebote werden der Wert und die Menge
des (der) mit dieser Zertifizierung versehenen Produkts (Produkte), das (die) im Rahmen des
Vertrags geliefert werden soll(en), beriicksichtigt. Wenn Bieter aus Griinden, die sie nicht zu
verantworten haben, nicht liber eine Fairtrade-Zertifizierung verfiigen, sollte das Angebot eine
entsprechende Erkldrung enthalten 77

Das Beispiel raumt einer Fair Trade Zertifizierung einen Wettbewerbsvorteil von 10% ein. Zudem werden
Anbieterinnen, die liber keine Fair Trade-Zertifizierung verfiigen, rechenschaftspflichtig. Das Beispiel
zeigt auch, dass Fair Trade-Zertifizierung mit einem nicht zu unterschatzenden Anteil von 10%
gewichtet werden kénnen.

Dies fuhrt zur Grundsatzfrage der Gewichtung: Wie viel mussten Kriterien in Bezug auf soziale
Nachhaltigkeit gewichtet werden, dass sie einerseits nicht zu wettbewerbseinschrankend sind und
andererseits aber einen effektiven Anreiz zu nachhaltigem Verhalten bieten?'”® Diese Frage kann nicht
pauschal beantwortet werden. Was eine angemessene Gewichtung ist, bemisst sich im Einzelfall und
liegt im Ermessen der Beschaffungsbehdérden. Im Gegensatz zum Zuschlagskriterium «Preis», bei dem
das Gericht eine Untergrenze von 20% Gewichtung festgelegt hat,'” hat das Gericht weder eine
Obergrenze fiir den Preis festgelegt noch eine Untergrenze fiir das Kriterium der Nachhaltigkeit
diskutiert. Grundsatzlich muss beachtet werden, dass qualitditsbezogene Zuschlagskriterien (also auch
in Bezug auf die soziale Nachhaltigkeit) im Verhaltnis zum Preis nicht zu tief gewichtet werden und sich
Nachhaltigkeit und Preis als Kriterien die Waage halten.'®°

Es darf nicht unterschatzt werden, welche Signalwirkung ein Zuschlagskriterium hat. Auch wenn «der
Markt», d.h. einzelne Anbieter, ein Zuschlagskriterium nicht oder noch nicht erfiillen kénnen, so sind
sie sich dessen Relevanz nichtsdestotrotz bewusst und koénnen ihre Unternehmens- bzw.
Produktionsstrategie zukiinftig danach ausrichten. Im gleichen Sinne kann es sinnvoll sein,
Zuschlagskriterien in Kombination mit anderen Vergabeinstrumenten anzuwenden: Bei Kriterien, die
graduell bewertet werden, kann es sich zum Beispiel anbieten, Mindestanforderungen als
Eignungskriterium zu verlangen und eine dartber hinausgehende Erfillung in Form von
Zuschlagskriterien zu implementieren.

Ahnlich empfiehlt die EU zum Beispiel, Zuschlagskriterien in Kombination mit vertraglichen Klauseln
(siehe dazu 5.3) anzuwenden.'® So kdnnen Anbieter, die fair gehandelte Produkte betreiben, im Rahmen

175 Punkte vergeben wurde fir a.) Umfang der einzuhaltenden Arbeits- und Sozialstandards, b.) Plausibilitdt des Konzepts
zu deren Einhaltung und c.) Nachweis fiir die Einhaltung, EVERMANN 2016, S. 9f, S. 16.

176 Basis fur diese Aussage ist eine Recherche auf der Beschaffungsplattform Intelliprocure.ch der BFH im Februar 2024.

177 EU-Leitfaden, S. 88.

78 Ibid., S. 72. Fiir die Frage nach der «idealen» Gewichtung siehe im Kontext der Lehrlingsausbildung auch STEINER 2017,
S. 35 und S. 36.

' BGE 143 Il 553 E. 6.4

'8 STEINER 2017, S. 35. Dabei muss aber doch bemerkt werden, dass eine hohe Gewichtung nicht zwingend mit einer
hoheren Effektivitat einhergeht. In Bezug auf die Effektivitdt ist es viel eher zentral, in «high impact»-Kategorien
sachdienliche Nachhaltigkeitskriterien zu identifizieren und diese bei 6ffentlichen Ausschreibungen als
Zuschlagskriterien einzusetzen.

181 EU-Leitfaden, S.88: Contract performance conditions, in der deutschen Version als «Bedingungen fiir die
Auftragsausfiihrung» bezeichnet.
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der Zuschlagskriterien bevorzugt behandelt werden. Als Grundvoraussetzung fiir die Auftragserfiillung
kann die Beschaffungsbehdérde unabhdangig vom Zuschlagskriterium vorsehen, wahrend der
Vertragserfiillung darauf hinzuarbeiten, «zusatzliche Produkte mit Fair Trade-Zertifizierung oder
gleichwertigem Glitezeichen in sein Angebot aufzunehmen» (flir mehr Details dazu siehe 5.3). Eine
solche - zusatzlich zu Zuschlagskriterien auffiihrbare - Vertragsklausel hilft, fur Fair Trade-
Zertifizierungen zu sensibilisieren und ein Anreizsystem zu schaffen, um das Potenzial von Fair Trade
auf dem Markt weiter auszuschopfen.'s?

5.2.4 Ausschlussgriinde

Schliesslich konnen Beschaffungsbehorden Anbieter auch vom Verfahren ausschliessen. Dies, wenn
einer der Grinde gem. Art. 44 IVOB vorliegt, z.B. wenn der Anbieter die obligatorischen
Teilnahmebedingungen oder die Eignungskriterien nicht erfillt (Art. 44 lit. a IV6B). Wenn ein Anbieter
ein Angebot einreicht und ersichtlich wird, dass er die obligatorischen Teilnahmebedingungen oder die
Eignungskriterien nicht einhalt, hat dies i.d.R. den Ausschluss zur Folge.'®
- Teilnahmebedingungen: Halt ein Anbieter die ILO-Kernibereinkommen (Level 1
Mindestanforderungen) oder weitere als Teilnahmebedingungen gestellte wesentliche
Arbeitsstandards (Level 2) nicht ein, beispielsweise weil er entlang der Lieferkette
Schwarzarbeiter*innen beschiftigt oder keinen Schutz vor sexuellen Ubergriffen bietet, kann er
vom Verfahren ausgeschlossen und zusatzlich mit Sanktionen belegt und/oder von
Beschaffungsverfahren gesperrt werden.'®
- Eignungskriterien:  Angenommen eine Beschaffungsbehérde wirde nun fir eine
Textilbeschaffung ein Fair Trade Zertifikat aller potenziellen Anbieterinnen verlangen, kann sie
diejenigen Anbieterinnen, die Uber kein Zertifikat verfiigen (oder keine weiteren Nachweise zur
Gleichwertigkeit erbringen), vom weiteren Vergabeverfahren ausschliessen.

Auch wenn Art. 44 IV6B im Gegensatz zum EU-Recht eine Kann-Bestimmung ist und suggeriert, dass
Beschaffungsbehorden Anbieter ausschliessen kdnnen, aber nicht missen. Die Literatur geht
nichtsdestotrotz davon aus, dass ein Ausschluss aus schwerwiegenden Griinden, wie es viele der in
Art. 44 aufgezahlten Griinde darstellen, obligatorisch ist.'® Bei Bagatelledelikten, die sofort korrigiert
werden kdnnen, rechtfertigt sich ein Ausschluss gem. bundesratlicher Botschaft u.U. nicht.'®® Auf einen
Ausschluss kann aber nur dann verzichtet werden, wenn dieser «unverhadltnismassig» wdre oder
«Uberspitzt formalistisch».'®”

In der Praxis gestaltet sich ein Ausschluss oft schwierig, weil Verstosse gegen Gesetze oder
obligatorische Teilnahmebedingungen nicht automatisch erfasst und in einer fiir Behorden
zuganglichen Plattform einsehbar sind. Fiir einzelne Behorden ist es schwierig, Verstdsse zu erkennen
und zu ahnden.

5.3 Der Beschaffungsvertrag

Nach der Zuschlagserteilung unterzeichnet die Beschaffungsbehérde i.d.R. einen Vertrag mit der
Zuschlagsempfangerin (Art. 42 IVOB), der alle fiir die Durchfiihrung des ausgeschriebenen Auftrags
relevanten Dinge beinhaltet. Oftmals beruhen Beschaffungsvertrage auf Standardvertrigen mit
Standardklauseln, die zumindest als Entwurf bereits der Ausschreibung beigelegt werden. Diese
Standardklauseln, zum Beispiel zum Beschaffungsgegenstand oder zum Eskalationsverfahren, zum
Preis oder zu den Zahlungsmodalitaten,'®® werden nach Zuschlagserteilung im Sinne der Offerte und wo

'$2 Ibid.

'8 BGE 145 11 249. E.

'8 STEINER 2017, S. 44.

185 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Rz. 444.

1% Botschaft BOB, wobei die Botschaft nicht spezifiziert, was als «Bagatelldelikt» zu verstehen ist.

' BGE 145 11 249. E.

'8¢ Zu den Standardklauseln gehdren auf Bundesebene Klauseln wie: i) Ort der Leistungserbringung, ii) die Mitwirkungs-
obligenheiten der Beschaffungsbehdrden, iii) den Gerichtsstand, iv) die Kiindigungsmodalitdten und oder eben auch
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notig mit weiteren, dem jeweiligen Vertragsverhdaltnis entsprechend individuellen Vertragsinhalten/-
klauseln ergdnzt.

Eine Beschaffung wird erst durch den Vertrag rechtlich verbindlich. Somit ist der Vertrag das wichtigste
Durchsetzungsinstrument fir rechtliche Anspriiche. Dies ist insbesondere auch in Bezug auf die
Aspekte der sozialen Nachhaltigkeit wichtig, die naturgemass schwierig kontrollier- und durchsetzbar
sind. Umso wichtiger ist es, dass die Beschaffungsbehorden diejenigen sozialen Kriterien, die sie in der
Ausschreibung aufgenommen haben (siehe dazu 5.2), auch im Vertrag reflektieren: Wenn soziale
Aspekte als obligatorische Vertragsklausel schwarz auf weiss im Vertrag verankert sind (und der Vertrag
von der Anbieterin sogar entsprechende Nachweise fordert), wird sie bei Nichteinhaltung
vertragsbriichig und kann gemass Vertrag sanktioniert werden. Im schlimmsten Fall hat dies die
Auflésung des Vertrags (und eine Neuausschreibung) zur Folge - ein Risiko, das sie nur schwer in Kauf
nehmen wird.'®® Im Sinne eines nudgings, also eines positiven Anreizsystems, konnen soziale
Vertragsklauseln aber auch so aufgebaut sein, dass ihre Missachtung nicht gleich zu Sanktionen oder
Gerichtstreitigkeiten fuhrt; alternativ kann zum Beispiel die Zahlungsauslésung an die Einhaltung
geknupft werden oder es kdnnen bei Nichteinhaltung Bussen ausgesprochen werden.’® Als am
wenigsten einschneidende Folge einer Nichteinhaltung von sozialen Vertragsbedingungen nennt der
EU-Leitfaden ein klarendes oder mahnendes Gesprach mit der Vertragspartnerin.''

Vertragsklauseln zur sozialen Nachhaltigkeit konnen sich auf Mindestanforderungen als obligatorische
Teilnahmebedingungen beziehen (siehe 3.2.1) und somit als Durchsetzungsinstrument des Gesetzes
dienen.’™? Doch auch liber die Mindestanforderungen hinausgehende Kriterien (seien dies Level-2-
Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, technische Spezifikationen oder Zuschlagskriterien) sollen
im Vertrag reflektiert werden: Wurde einer Anbieterin im Beschaffungsverfahren beispielsweise im
Rahmen der Zuschlagkriterien Punkte fiir ein Sozialkonzept gegeben, soll der Vertrag auch dafir
sorgen, dass dieses Sozialkonzept transparent vorgelegt werden muss. Sozial motivierte
Vertragsklauseln betreffen zudem oft auch die Einwilligung in Audits.'®

Dariiber hinaus konnen Beschaffungsbehorden weitere Anforderungen definieren und diese im Vertrag
als «obligatorische Ausfiihrungsbestimmungen» aufnehmen. Als Beispiel nennt der EU-Leitfaden die
Vertragsbedingung, dass Anbieter wiahrend des Zeitraums der Vertragserfiillung darauf hinarbeiten
sollen, «zusatzliche Produkte mit Fair Trade-Zertifizierung oder gleichwertigem Gitezeichen in das
Angebot aufzunehmen»."** Wird dies nicht erfiillt, kann ein Teil der Zahlungen zuriickgehalten werden.

Wichtig ist, dass Vertragsklauseln bei Nichteinhaltung greifbare Mechanismen vorsehen, z.B. Sanktionen
oder andere weniger strenge Folgen wie Gesprache. Als Vertragsklauseln, die nur deklaratorischer Natur
sind und keine konkreten Rechtsfolgen mit sich ziehen, sind die in der Praxis (blichen
Standardvertragsklauseln zur «Selbstdeklaration». Diese verlangen i.d.R. lediglich, dass die Anbieterin
mittels einem Selbstdeklarationsformular die Einhaltung der in Art. 12 IVOB statuierten Bedingungen
bestitigt. Uber Kontrollmechanismen oder Verbesserungsmdglichkeiten schweigen sich diese
Vertragsklauseln aus.'® Dies wird auch in der neusten Rechtsprechung kritisch gewiirdigt: So besagt
das Bundesverwaltungsgericht in einem kiirzlich erfolgten Entscheid: «Je relevanter eine Teilleistung fir
den Gesamtauftrag und je lieferkettenrisikobehafteter eine Teilleistung ist, desto mehr kann es
angezeigt sein, liber das Abfragen einer Selbstdeklaration hinauszugehen»'*® (siehe zur Sorgfaltspflicht
sogleich 5.4.1).

die Einhaltung der obligatorischen Teilnahmebedingungen via Selbstdeklaration, siehe Webseite KBOB,
https://www.kbob.admin.ch/kbob/de/home/themen-leistungen/dokumente-entlang-des-beschaffungsablaufs.html.

'8 CORVAGLIA 2016, 614.

19 Zum Thema des «nudgings» fiir nachhaltige Beschaffungen siehe KLINGLER/SCHOONER 2023.

19" EU-Leitfaden, S. 50.

192 BECKERS, S. 209.

1% Siehe zum Beispiel LANDMARK PROJECT, S. 39.

194 EU-Leitfaden, S. 88.

195 Nur die AGB sehen eine Konventionalstrafe bei Nichteinhaltung vor (siehe z.B. Ziff. 4.7 AVB KBOB fiir die Beschaffung
von Gutern), aber ohne sich zu den Kontrollmechanismen zu aussern.

1% BVGE, Urteil B-1714/2022 vom 19. September 2023, E. 11.8 (eigene Hervorhebung).
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5.4 Wdhrend und nach der Ausschreibung: Nachweise und Kontrollmoglichkeiten

Soziale Nachhaltigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen funktioniert nicht, ohne die entsprechenden
Kriterien in der Ausschreibung einzufordern. Doch wie kann deren Uberpriifung bei der tatsichlichen
Lieferung bzw. Uber die Vertragslaufzeit hinweg tatsachlich gewahrleistet und Uberprift werden? Hier
besteht die Moglichkeit, Kontrollmechanismen einzufiihren und die Einhaltung beim Eingang der
Offerten (wahrend der Ausschreibung) oder nach Erteilung des Zuschlags bei Vertragsabschluss zu
Uberprifen.

Aus Grinden der Sorgfaltspflicht ist insbesondere bei der Beschaffung in Risikogebieten oder -sektoren
eine weitergehende Uberpriifung sozialer Aspekte entlang der Lieferkette notwendig. Eine hiufige Art
und Weise, wie Sozialstandards bisher tGberpriift wurden, ist durch Selbstdeklarationen. Diese werden
jedoch nicht von unabhdngigen Prifstellen durchgefiihrt, sondern vom Lieferanten selbst ausgefullt
und koénnen falsche oder verzerrte Angaben enthalten. Beschaffungsstellen kénnen durch zusatzliche
Kontrollinstrumente sicherstellen, dass Lieferanten die geforderten Standards einhalten. Eine
unabhingige Uberpriifung der sozialen Anforderungen kann beispielsweise durch die Einforderung von
Labels, Zertifikaten oder Audit-Dokumenten erreicht werden. Diese kdnnen in der Ausschreibung als
Nachweis fiir die Einhaltung der Teilnahmevoraussetzungen (Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen,
siehe Kapitel 3.2.1) gefordert werden und/oder durch Vertragsklauseln im Vertrag verankert werden,
sodass auch wahrend der Vertragslaufzeit Audits in wichtigen Fabriken und Betrieben erfolgen kénnen.

Neben ethischen Griinden hat eine sorgfiltige Uberpriifung von Sozialstandards auch den Vorteil,
Beschaffungsstellen vor Reputationsschidden zu schiitzen. Die Offentlichkeit ist zunehmend fiir
problematische Arbeitsbedingungen in Lieferketten sensibilisiert und reagiert negativ auf Unternehmen
und offentliche Institutionen, die Produkte aus unethischen Praktiken beziehen. So wurde
beispielsweise die Beschaffung von Kampfstiefeln durch die armasuisse im Jahr 2016 in vielen Schweizer
Medien kritisiert und der armasuisse vorgeworfen, durch tiefe und ausbeuterische Mindestlohne in der
Produktion von niedrigen Produktpreisen zu profitieren.’” Auch die Stadt Zirich wurde im «Tages-
Anzeiger» mit Vorwirfen konfrontiert, sie kenne die Lieferkette ihrer Produkte nicht bzw. sie wisse
nicht, unter welchen Arbeitsbedingungen die Arbeiter*innen in China die beschafften Natursteine
produzierten.’””® Wenn Beschaffer*innen nachweisen kdénnen, dass sie alle notwendigen Schritte
unternommen haben, um ethisch vertretbare Produkte zu beschaffen und ein Bewusstsein fur die
Lieferkette haben, schitzt dies nicht nur vor Kritik, sondern starkt auch ihre Glaubwiirdigkeit als
verantwortungsbewusste Organisationen.

5.4.1 Sorgfaltspflicht und Risikoanalyse

Die am weitesten verbreitete Methode, um die Einhaltung sozialer Aspekte bei den Lieferanten
abzufragen, ist die «Selbstdeklaration» (Art. 26 Abs. 2 IV6B). Dabei muss der Anbieter auf Anfrage der
Beschaffungsstelle ein Formular ausfiillen und bestatigen, dass die Vergabeanforderungen nach Art. 12
IVOB erfillt sind. Laut eigenen Angaben will der Bund mit der Forderung nach einer Selbstdeklaration
einerseits die Anbieter hinsichtlich der Erfiillung der Teilnahmevoraussetzungen (sowie Lohngleichheit
und Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen) sensibilisieren. Andererseits bietet die Selbstdeklaration
eine Grundlage, um Anbieter bei falschen Angaben vom Wettbewerb ausschliessen zu kénnen. Mit
anderen Worten: Unterzeichnet der Anbieter die Selbstdeklaration trotz Nichteinhaltung der
Anforderungen, kénnen Sanktionen bis hin zum Ausschluss vom Vergabeverfahren oder zum Widerruf
des Zuschlags drohen (Art. 44 Abs. 2 Bst. f IVOB, siehe zu den Ausschlussgriinden vorhergehend 5.2.4).
Mit der Ausschlussmadglichkeit bei Nichteinhaltung der Kernarbeitsnormen soll verhindert werden, dass
Anbieter bei der Produktion auf ausbeuterische Arbeitsbedingungen setzen.'®® Der Nachteil an der
Selbstdeklaration ist, dass die darin gemachten Angaben nicht unabhdngig sind, d.h. von den
Lieferanten oder Herstellern selbst stammen, und falsche oder verzerrte Angaben enthalten kénnen,

197 Vgl. z.B. die Kritik an der armasuisse an der Beschaffung von Kampfstiefeln: SRF 2017 oder WATSON 2016.

1% Auszug aus dem Protokoll des Stadtrates von Zirich vom 17. Marz 2010, einsehbar uber:
https://intelliprocure.ch/download?browser=true&file=/209895/t6_2_richtlinie_soziale_nachhaltigkeit_strb_459_2010
.pdf.

199 STEINER 2017, S. 44, S. 47f.
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die ohne weitere Uberpriifung nicht aufgedeckt werden. Es ist daher besonders wichtig, dass aus
Griinden der Sorgfaltspflicht in gewissen Fdllen eine unabhingige Verifizierung der Selbstdeklaration
erfolgt, um sicherzustellen, dass die Teilnahmevoraussetzungen erfiillt sind (siehe auch Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts, BVGe B-1714/2022 vom 19. September 2023, E. 118).2%°

Eine Uberprifung der Arbeitsbedingungen ist vor allem dort notwendig, wo Risiken bestehen, dass
Arbeitsschutzgesetze nicht eingehalten werden. Daflir gibt es mindestens zwei Griinde: Erstens sind
Anbieter in sehr kompetitiven und sozial risikobehafteten Branchen eher geneigt, in der
Selbstdeklaration falsche Angaben zu machen, um nicht vom Wettbewerb ausgeschlossen zu werden.
Erst kiirzlich wurde aufgedeckt, dass durch Lohndumping und Vorenthaltung von Sozialzulagen in der
Eisenleger-Branche tiefe Offertpreise erzielt wurden. Bei Ausschreibungen des Bundes wurden diese
Lieferanten nur anhand der Selbstdeklaration Gberprift. Die Selbstdeklaration wiederum wurde von den
Lieferanten positiv bestdtigt, obwohl gravierende Mangel vorlagen.?®® Daher kann man sich
insbesondere in Hochrisikosektoren oder bei Hochrisikoprodukten nicht allein auf die Selbstdeklaration
verlassen. Ein zweiter Grund ist, dass eine weitergehende Uberpriifung die Lieferanten dazu veranlasst,
sich genauer mit ihrer Lieferkette und somit ihren Sublieferanten auseinanderzusetzen. Indem
Beschaffungsstellen (iber die Selbstdeklaration hinausgehen und relevante Nachweise fiir den
Lieferanten und seine wichtigen Sublieferanten fordern, miissen diese mehr Wert auf ein gutes
Monitoring der Sublieferanten legen sowie sich darum bemiihen, dass Arbeitsrechte eingehalten
werden. Beschaffungsstellen miissen daher ihrer Sorgfaltspflicht nachkommen, wenn ein relevanter
Produktbestandteil des zu beschaffenden Produktes in einem Risikogebiet hergestellt wird. Die
Sorgfaltspflicht betrifft dabei nicht nur den direkten Zulieferer, sondern auch Sublieferantinnen, die fur
die Auftragserfillung relevant sind.?*

Um festzustellen, ob eine Anbieterin sowie ihre wichtigsten Sub-Lieferanten die ILO-Kernarbeitsnormen
einhalten, kénnen die Vergabestellen verschiedene Kontrollinstrumente einsetzen. Der Beginn dieses
Prozesses wird in der Regel durch die Durchfiihrung einer Risikoanalyse markiert.

Der Aufwand fuir die Uberpriifung der Einhaltung der ILO-Normen ist nicht bei jeder Ausschreibung
gleich, sondern hangt vom Ausschreibungsgegenstand und vom Sektor ab. Ob und welche zusatzlichen
Nachweise eine Lieferantin erbringen muss, ist am effektivsten durch eine Risikoanalyse zu ermitteln.
Eine Risikoanalyse kann die Wahrscheinlichkeit moglicher Verstdosse gegen Normen, Vereinbarungen
oder Bestimmungen identifizieren. Normalerweise beziehen sich Risikoanalysen auf bestimmte Lander
oder Gebiete, sie konnen aber auch Materialien wie Rohstoffe oder Produktsektoren bewerten. Ergibt
die Risikoanalyse ein hohes Risiko fiir die Verletzung von Arbeitsstandards oder Menschenrechten,
konnen diese Risikofaktoren in den Ausschreibungsunterlagen konkretisiert und spezifische Nachweise
zur Uberpriifung der gefihrdeten Standards verlangt werden.2%

Mittlerweile gibt es eine Reihe von Hilfsmitteln und Instrumenten, die bei der Durchfiihrung einer
Risikoanalyse helfen konnen:2%

e Ein guter Ausgangspunkt ist die Relevanzmatrix des Bundesamtes fiir Umwelt (BAFU). Sie
bietet einen Uberblick uber die 6kologischen und sozialen Herausforderungen im
Produktlebenszyklus verschiedener Produktkategorien. Werden Verletzungsrisiken von Normen
oder Rechten aufgefiihrt, schlagt die Relevanzmatrix spezifische Handlungsoptionen vor, wie
Einkdufer*innen darauf reagieren konnen .2

200 BIEHL 2024, S. 63.

2" Dumping auf der Baustelle: Die Methoden der Eisenleger. [Video]. Play SRF.
https://www.srf.ch/play/tv/rundschau/video/dumping-auf-der-baustelle-die-methoden-der-
eisenleger?urn=urn:srf:video:52e999ef-26f9-4d3e-998b-fb0ae1801f5a.

202 Sjehe auch BESCHAFFUNGSKONFERENZ DES BUNDES BKB 2021, S. 12f und BVGe B-1714/2022 vom 19. September 2023, E.
118.

203 BIEHL 2024, S. 62f.

2% Sjehe auch Beschaffungsamt des BMI 2021, S. 18ff. fiir eine umfassende Analyse zur Vorgehensweise bei einer
Risikoanalyse sowie zu Hilfestellung, was bei einer solchen Analyse alles beachtet werden muss.

205 FAIST EMMENEGGER & SCHLIERENZAUER (bzw. siehe Wissensplattform nachhaltige 6ffentliche Beschaffung, WOEB)

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences 43



e Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) bietet Beschaffungsverantwortlichen Zugang zu
einem Tool an, mit dem Landerrisiken gepriift werden konnen. Das SECO-ILO-Tool umfasst in
seiner Datenbank alle 187 Mitgliedslander der ILO, fir die die ILO-Kerniibereinkommen sowie
gegebenenfalls weitere Abkommen gelten. Diese Staaten werden nach ihrem Risiko evaluiert
und gekennzeichnet.2%

e Eine weitere bekannte datengesteuerte Plattform ist ELEVATE EiQ. Die Datenbank leistet
Unternehmen eine Hilfestellung, ihre Sorgfaltspflicht innerhalb ihrer Lieferkette umzusetzen
bzw. ihr ESG-Risikomanagement (Environmental, Social, and Governance) zu verbessern. Die
EiQ-Analyse basiert auf Auditdaten und bildet Lander- sowie Produktrisiken ab. Die Plattform
ermoglicht auch die Identifizierung spezifischer Risiken (z.B. Kinderarbeit, Niedrigléhne,
exzessive Arbeitszeiten, etc.).?”’

e Auch Standard- oder Unternehmensinitiativen stellen ihren Mitgliedern Plattformen zur
Risikobewertung von Liandern und Sektoren zur Verfligung. Die auf die IT-Branche gerichtete
Unternehmensinitiative «Responsible Business Alliance» (RBA) beispielsweise, bietet Zugang zu
einer «Risk Assessment Platform», auf der Regionen mit hohen Risiken fir
Arbeitsschutzverletzungen abgebildet sind.?°® Auch Social Accountability Accreditation Services
(SAAS) haben eine Risikoklassifizierung entwickelt, die fiir Interessierte kostenlos und ohne
Registrierung einsehbar ist.?*®

¢ Eine weitere anschauliche Plattform zur Risikoanalyse ist die kostenlose Fairtrade Risk Map.
Die Risikokarte ermdglicht sowohl einen Uberblick iiber die Risiko-Hotspots als auch eine
Filterung nach einzelnen Landern. Bei den einzelnen Landern sind Risikobereiche wie
beispielsweise Kinder- oder Zwangsarbeit mit einem Risikoprozentsatz gekennzeichnet.?'

Bei der Auswahl der Risikoanalyse-Tools sollte darauf geachtet werden, dass die Daten aktuell und
reprasentativ sind. Die von den Plattformen vorgeschlagenen Risikoklassifizierungen basieren in den
meisten Fillen auf Daten, die durch Audits gewonnen wurden. So gibt es zu den Arbeitsbedingungen
in China beispielsweise viele Daten, da dort viele Audits durchgefiihrt werden, wahrend es bei einem
Land wie Kasachstan weniger Auditdaten gibt, die somit vielleicht nicht in jeder Hinsicht reprasentativ
sind.?"" Auch bei Lindern mit wenig Auditdaten leiten Plattformen wie EiQ dennoch eine Tendenz ab,
die als Ausgangspunkt dienen kann, ein Land als «risikoreich» oder «risikoarm» zu klassifizieren.

5.4.2 Labels, Zertifikate und Audits
5.4.2.1 Hilfsmittel zur Uberpriifung der Nachhaltigkeitskriterien

Labels (auch «Glitezeichen» oder «Giitesiegel» genannt) sind Kennzeichnungen oder Symbole, die auf
einer Zertifizierung beruhen. Zertifizierungen bescheinigen die Einhaltung bestimmter Normen,
Regelungen oder Standards.?'? Dabei wird meistens zwischen i) Produkt- und ii) Fabrikzertifikaten
unterschieden:

- Produktzertifikate bestdtigen, dass die Herstellung eines bestimmten Produkts einem
Standard oder Kodex entspricht.?'?

2% Zygang zum Tool kénnen Beschaffungsstellen liber info.dain@seco.admin.ch beantragen.
27 FlQ.ai. https://www.eiqg.ai/, siehe fur Hinweise zur Beurteilung ELEVATE 2022.

208 RESPONSIBLE BUSINESS ALLIANCE 0.D.

209 SOCIAL ACCOUNTABILITY INTERNATIONAL 2020.

219 Fairtrade Risk Map, https://riskmap.fairtrade.net/countries

21" BESCHAFFUNGSAMT DES BMI 2021, S. 20.

212 Fiir eine Orientierungshilfe fur Standards im IT-Sektor siehe das Web-Tool «ITC’s Standards Map» des International
Trade Center (ITC): https://intracen.org/resources/tools/standards-map. Fir eine Ubersicht iiber Labels im Schweizer
Kontext siehe das Web-Tool labelinfo.ch. Fiir die konkrete Einbettung einiger Labels im sektorspezifischen Kontext
siehe Anhange 2-4.

213 BESCHAFFUNGSAMT DES BMI 2021, S. 35.
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- Fabrikzertifikate hingegen beziehen sich auf konkrete Fabriken und belegen die Einhaltung
bestimmter Standards in einer Fabrik. Produktzertifikate basieren meistens auf
Fabrikzertifikaten bzw. umfassen mehrere davon.?'*

Wenn ein Produkt mit einem Label oder einem Zertifikat versehen ist, konnen daraus Informationen
iber seine Umwelt- und/oder Sozialvertraglichkeit abgelesen werden - z.B. im Falle von Oko-Labels,
dass ein bestimmtes Produkt mit geringen Umweltkosten hergestellt wurde oder im Falle von Fair Trade-
Labels, dass es aus fairem und geregeltem Handel stammt.?’> Labels oder Zertifikate sind fir
Beschaffungsstellen die einfachste Moglichkeit, soziale Aspekte zu lberpriifen, da die Kontrolle nicht
direkt durch die Beschaffungsstelle, sondern durch eine externe Auditfirma erfolgt. Zudem konnen
Labels und Zertifikate durch die ihnen zugrunde liegenden Sozial-Standards helfen, schwache
Arbeitsschutzgesetze oder fehlende Durchsetzungsmaoglichkeiten vonseiten der Regierung ansatzweise
abzufedern.?'®

Die Berufung auf Labels bei den technischen Spezifikationen, Zuschlagskriterien oder den
Vertragsklauseln («Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung» gem. Art. 70 RL 2024/24/EU) ist im EU-
Recht umfassend geregelt (Art. 43 RL 2014/24/EU). In der Schweiz fehlt eine analoge Regelung. In
Bezug auf die Grundprinzipien des Beschaffungsrechts, dem Gleichheits- und Transparenzgebotes, gibt
es bei der Verwendung von Labels einige Dinge zu beachten: Da es mittlerweile eine Fiille von Labels
gibt, denen unterschiedliche Standards und Zertifizierungsmechanismen zugrunde liegen, ist es
wichtig, Kriterien zu kennen, die ein Label als zuverldssig und glaubwiirdig ausweisen. Dabei ist es
wichtig, die verantwortliche Stelle zu kennen, die das Label prift und vergibt. Da die Vergabe von Labels
rechtlich nicht einheitlich geregelt und geschitzt ist, kann jedes Unternehmen eigene Prif- oder
Gutesiegel kreieren und vergeben.?'” Sogenannte «self-declared»-Labels, bei denen sich Unternehmen
oder Fabriken selbst auditieren und zertifizieren, sollten daher vermieden werden, da sie nicht neutral
sind und die Gefahr des «Greenwashing» bergen.?'® Es ist daher wichtig, Labels mit transparenten
Zertifizierungsrichtlinien zu fordern, die von einer unabhangigen und neutralen Prifungsstelle auditiert
werden.?'® Labels, die auf Standards von staatlichen Stellen, internationalen Institutionen oder anderen
offiziellen  Organisationen  basieren, sind ein guter Orientierungspunkt, da deren
Zertifizierungskriterien und -prozesse in der Regel klar dokumentiert sind.??°

Bei der Forderung von Labels und Zertifikaten ist ausserdem darauf zu achten, dass eine aktuelle
Version verlangt wird. Zertifizierungsstellen passen ihre Richtlinien an neue politische und rechtliche
Entwicklungen an (z.B. kdnnen bestimmte Standards angepasst werden, wenn sich herausstellt, dass
ein gangiger Stoff zur Herstellung eines Produktes toxisch ist und verboten wird). Um zu vermeiden,
dass «veraltete» Zertifikate von Anbietern eingereicht werden, sollte in den Ausschreibungsunterlagen
jeweils genau angegeben werden, welche Version des Labels oder Zertifikats fiir welche
Produktkategorie verlangt wird.??

Weiter zu beachten ist, dass durch die verstarkte Berilicksichtigung von Labels in Ausschreibungen
Verzerrungen und Diskriminierungen im internationalen Wettbewerb befiirchtet werden.??? Um dieser
Beflirchtung entgegenzuwirken, sollte in den Ausschreibungsunterlagen klargestellt werden, dass auch
gleichwertige Nachweise, d.h. Nachweise mit vergleichbaren Zertifizierungs- und Kontrollrichtlinien,
akzeptiert werden.?s

214 BIEHL 2024, S, 64f.

215 CARANTA 2015, S. 100.

216 |m Zusammenhang mit dem Standard SA8000 siehe TURZO/MONTRONE/CHIRIELEISON, S. 12 mit Referenz auf RASCHE.

217 Siehe Webauftritt des KMU-PORTAL des Bundes.

218 CZARNEZKI/HOMANT/JEANS 2014, S.38.

219 CARANTA 2015, S. 100f.

220 |pid., S. 100f.

221 BIEHL 2024.

222 CORVAGLIA 2016, S. 607.

223 CARANTA 2015, S. 109, siehe BIEHL 2024, S. 65f. fiir einen Formulierungsvorschlag, HAUSER/PISKOTY 2021 weisen auf S.
799 darauf hin, dass die Gleichwertigkeitsnachweis verlangen kann, dass ebenfalls eine Drittbewertung stattfinden
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5.4.2.2 Sozialaudits als Instrument

Zertifikate, die soziale Standards bestdtigen (z.B. die ILO-Kerniibereinkommen), basieren fast
ausschliesslich auf Sozialaudits. Bei einem Audit wird eine Produktionsstitte anhand bestimmter
Kriterien oder Standards Uberprift. Dazu gehoren bei Sozialaudits u.a. Kontrollen im Bereich der
Arbeitssicherheit sowie Kontrollen von Arbeitsvertragen, Lohndokumenten, Arbeitszeiten,
Uberstundenregelungen, Kinder- und Zwangsarbeit und Diskriminierung. Am Zertifizierungsprozess
sind in der Regel mindestens zwei Parteien beteiligt:

- Zum einen die Zertifizierungsstelle, wie z.B. SAIl, die Standards und Richtlinien festlegt und
Zertifikate vergibt (z.B. das SA 8000 Zertifikat).

- Zum anderen Auditfirmen (z.B. TUV-Rheinland, RINA, EUROCERT S.A. etc.), die von den
Zertifizierungsstellen beauftragt und autorisiert werden, die Audits in den Fabriken nach den
definierten Standards durchzufiihren.

Erfillt die Fabrik die in den Kriterien formulierten und durch die Audit-Firmen Uberpriften
Anforderungen, wird sie durch die Zertifizierungsstelle zertifiziert. Werden Mangel festgestellt, muss
die Fabrik in der Regel einen Plan zur Behebung dieser Madngel vorlegen. In Folgeaudits werden die
Fabriken erneut lberprift.2*

Die Wirksamkeit von Sozialauditsystemen zur Verbesserung der sozialen Nachhaltigkeit von
Lieferketten ist in den letzten Jahren verstarkt diskutiert worden. Akademische Studien®* sowie
investigative Recherchen von Medien*® haben die Effektivitit und Glaubwiirdigkeit von Sozialaudits
untersucht und bewertet. In diesem Kapitel werden vier Herausforderungen im Zusammenhang mit
Sozialaudits diskutiert. Anschliessend werden Moglichkeiten erortert, wie Beschaffungsstellen auf diese
Herausforderungen reagieren und Verbesserungen erzielen kénnen

5.4.2.3 Sozialaudits in der Kritik

1. Privatisierung und damit einhergehende Interessenskonflikte: In den 1980er Jahren |6sten
private und oftmals gewinnorientierte Auditfirmen staatliche Inspektionen von Fabriken ab. Die
Privatisierung des Sozialauditsektors hatte den Vorteil, den Staat von Monitoring-Aufgaben zu
entlasten - sie filhrte jedoch zu neuen Schwierigkeiten.??” Inzwischen hat sich die
Sozialauditbranche zu einer millionenschweren Industrie entwickelt.??® Durch diese
Privatisierung kann es zu Interessenskonflikten kommen, da die Einnahmen der
Zertifizierungsstellen und Auditfirmen davon abhdngen, ob Fabriken und Unternehmen
zertifiziert werden bzw. sich Uberhaupt zertifizieren lassen wollen.??®
Arbeitsrechtsorganisationen sind bisweilen der Ansicht, dass private Auditfirmen dadurch
Anreize haben, Fabriken zu zertifizieren und weniger Arbeitsrechtsverletzungen aufdecken, da
ihre Gewinnmarge von positiv zertifizierten Fabriken abhangt.?° So ist in den letzten Jahren zu
beobachten, dass Auditfirmen die fiir Audits vorgesehene Zeit immer weiter verkirzen, um den
Auftraggebern niedrigere Preise anbieten zu kénnen und sich im Preiswettbewerb einen Vorteil

muss, was firmeneigene Label von Anbietenden oder Herstellern ausschliesst. Die Autorinnen danken Herrn Marc
Steiner fur diesen Hinweis.

224 SOCIAL ACCOUNTABILITY INTERNATIONAL 2023.

225 Siehe z.B. LEBARON/LISTER 2015 fiir eine Untersuchung tber die Wirksamkeit von Sozialaudits, NOLAN/FORD 2020 fiir
eine Untersuchung und Kritik an Audits als Monitoring-Instrumente in Lieferketten sowie TERWINDT/ARMSTRONG 2017 zu
den Grenzen von Sozialaudits bei der Behebung von Missstanden.

226 HUMAN RIGHTS WATCH 2020 und KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019. Siehe erganzend auch
Untersuchungen der American Federation of Labor and Congress of Industrial Organizations (AFL-CIO 2013), der NGO
«Transparentems, die sich fiir Transparenz und die Aufdeckung von Arbeitsrechtsverletzungen in Lieferketten einsetzt
(TRANSPARENTEM 2021) sowie des European Center for Constitutional and Human Rights e. V. (ECCHR) fiir verschiedene
Fallstudien, in denen Unternehmen trotz erheblicher Missstande zertifiziert wurden (MULLER-HOFF 2021).

27 MULLER-HOFF 2021, S. 6.

228 KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019, S. 52.

229 SANDERS/COPE/PULSIPHER 2018, S. 2.

20 HUMAN RIGHTS WATCH 2020, KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019.
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zu verschaffen. Die verkiirzte Auditzeit fihrt jedoch dazu, dass weniger Gesprache mit dem
Personal gefiihrt werden und weniger Zeit fir detaillierte Inspektionen bleibt, was die
Aussagekraft und Glaubwiirdigkeit der Auditergebnisse beeintrachtigt.?'

2. Intransparenz: Eine weitere Herausforderung ist die mangelnde Transparenz der Auditprozesse
und -berichte. Die Zertifizierungsstellen veroffentlichen, wenn tberhaupt, nur die Namen und
Adressen der zertifizierten Unternehmen. Lediglich die Auftraggeber der Audits (meistens die
Markenunternehmen) haben Zugang zu den detaillierten Berichten und
Korrekturmassnahmenplianen - fiir die Offentlichkeit, Arbeiterinnen und Gewerkschaften
bleiben diese Informationen versiegelt.?*? Dieser eingeschrankte Zugang zu Auditinformationen
flhrt einerseits zu methodischen Problemen bei der Messung des sozialen Fortschritts in den
Fabriken. Viele Unternehmen berichten Uber die Ergebnisse ihrer Audits in Form von
Prozentsatzen fiir hohe, mittlere und niedrige Einhaltung der festgelegten Standards, die nach
geografischen Regionen aufgeschliisselt und jahrlich verglichen werden. Da jedoch bei vielen
Markenunternehmen die in den Audits tiberpriiften Fabriken von Jahr zu Jahr wechseln oder die
Daten keine Identifikationsangaben zu den Fabriken enthalten, liefern diese Berichte keine
verldsslichen oder eindeutigen Informationen dariiber, ob sich die Bedingungen in bestimmten
Fabriken tatsdchlich verbessert oder verschlechtert haben.?®® Andererseits birgt die
Versiegelung der Auditergebnisse sowie der Korrekturmassnahmen das Problem, dass
unzureichende Audits oder negative Auditergebnisse nicht erkannt und Verbesserungen von
den lokalen Gewerkschaften und Arbeiterinnen nicht verifiziert werden kénnen.?*

3. Aussagekraft von Audits: Audits sind Momentaufnahmen. Die Uberpriifung in den Fabriken
erfolgt stichprobenartig und meistens erfolgen Audits in Abstinden von 24 bis 36 Monaten.?*
Studien zur Wirksamkeit von Audits haben verschiedene Auditberichte liber einen bestimmten
Zeitraum ausgewertet, um die Frage zu beantworten, ob wiederholte Audits zu einer
Verbesserung der sozialen Bedingungen in Unternehmen fiihren. Die bekannteste Studie zur
Aussagekraft von Sozialaudits wertete Auditdokumente aus 800 Zulieferfabriken von Nike aus
dem Zeitraum 1998 - 2005 aus (die meisten Audits basierten dabei auf den Standards der Fair
Labour Association).?*® Die Studie kam zu dem Ergebnis, dass sich von den untersuchten
Fabriken fast die Halfte in diesem Zeitraum nicht verbessert hat, bei 36% war eine
Verschlechterung und bei etwa 20% eine Verbesserung zu verzeichnen.?” Zwei neuere Studien
kamen zum selben Ergebnis.?*® Bei einer dieser Studien wurden 288 Audit-Dokumente der Fair
Wear Foundation zu Chemikalien und Arbeitssicherheit in Bekleidungsfabriken zwischen 2004
und 2012 ausgewertet.?** Die Studie ergab, dass von den Fabriken, die mehr als einmal auditiert
wurden, 30% Verbesserungen erzielten, 5% blieben unverandert und 19% verschlechterten sich.
Fabriken mit mehr als 10 Audits verbesserten sich tendenziell, wahrend bei Fabriken mit
weniger Folgeaudits kein entsprechender Trend festgestellt werden konnte.?*® Weitere Studien
suggerieren, dass vor allem «schnell erkennbare» Mangel wie das Fehlen von Schutzkleidung
durch Audits behoben werden konnten, jedoch eher «versteckten» Mangel wie

21 TERWINDT/ARMSTRONG 2019, S. 7, HUMAN RIGHTS WATCH 2020, S. 4.

22 Missstande, Verstosse und Vorfille in Fabriken kennen nur Markenunternehmen, Zertifizierungsstellen und
Auditfirmen; HUMAN RIGHTS WATCH 2020, S. 6, KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019, S. 24.

233 | EBARON/LISTER 2015, S. 918.

234 TERWINDT/ARMSTRONG 2019, S. 19.

235 BESCHAFFUNGSAMT DES BMI 2021, S. 39., siehe BIEHL 2024, S. 69 fiir einen Uberblick iiber die Auditierungsintervalle der
wichtigsten Zertifikate im IKT-Bereich.

236 | 0CKE/QUIN/BRAUSE 2007, S. 7, S. 9.

=7 |pid., S. 20f.

238 SANDERS/COPE/PULSIPHER 2018.; LINDHOLM/EGELS-ZANDEN/RUDEN 2016

2% | INDHOLM/EGELS-ZANDEN/RUDEN 2016, S. 3, S. 6.

20 Ibid., S. 6.
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Geschlechterdiskriminierung oder Verletzung der Vereinigungsfreiheit schwieriger aufzudecken
sind.?"

4. Verstosse trotz Zertifizierung: Auch zertifizierte Firmen sind nicht vor Arbeitsrechts- und -
schutzverstossen gefeit. So kamen in der Textilfirma Ali Enterprise, die kurz zuvor von SA800
zertifiziert wurde, bei einer Explosion mehr als 250 Menschen ums Leben.?*> Auch das Rana
Plaza-Gebiude in Bangladesch, bei dessen Einsturz 1’134 Menschen starben, war von TUV-
Rheinland und RINA positiv auditiert worden.?** Das sind keine Einzelfdlle: Daneben gibt es eine
Reihe von dokumentierten Fadllen von Arbeitsrechtsverletzungen in zertifizierten Fabriken.?*
Auch eine Schweizer Initiative sorgte diesbeziiglich fiir Aufsehen: Am 6. Mai 2023 brach in der
peruanischen Mine Yanaquihua ein Feuer aus, bei dem 23 Bergleute ums Leben kamen. Die Mine
wurde vor dem Ungliick mehrfach auditiert und war zertifiziert. Der Untersuchungsbericht des
Brandes stellte fest, dass Fluchtwege nicht gekennzeichnet waren, Ziind- und Sprengstoffe
unsachgemass gelagert wurden und die Schutzraume nicht den gesetzlichen Anforderungen
entsprachen. Yanaquihua ist Teil der «Swiss Better Gold Initiative», einem Projekt des SECO, das
von 2013 bis 2025 lauft. Gemeinsam mit der Luxusguterindustrie wollte der Bund den sozial
nachhaltigen Kleinbergbau von Gold fordern. Gemdss Recherchen der NGO «Koalition fir
Unternehmensverantwortung» haben Minenarbeiter diese Verstosse bereits mehrfach
angezeigt, ohne dass darauf reagiert wurde.?”® Eine weitere Studie aus den Jahren 2018 und
2020 gab bekannt, dass beim Palmdlsiegel RSPO rund 60% der Audits mit Fehlern behaftet
waren und viele Plantagen trotz Zertifizierung Missstiande aufwiesen.?*® Auditfehler sind dabei
nicht immer auf die Auditor*innen zurtickzufithren, sondern kénnen auch von den auditierten
Fabrikbesitzern ausgelést werden, indem sie Missstande vertuschen oder Mitarbeiter*innen
dazu anhalten, den Auditor*innen falsche Informationen zu geben.?*”

Eine wachsende Zahl akademischer Studien und investigativer Recherchen deutet darauf hin, dass
Sozialaudits allein, ohne die Einbeziehung von Gewerkschaften oder die vertragliche Regelung von
Sanktionen, oft nicht die gewiinschte Auswirkung auf eine sozial nachhaltigere Lieferkette haben.?*® Die
Frage ist folglich, wie Beschaffungsstellen mit diesen vermeintlichen Herausforderungen von
Sozialaudits umgehen und deren Wirksamkeit fordern kénnen.

5.4.2.4 Losungsansatze in der Praxis

Die vorangegangenen Feststellungen sollen Beschaffungsstellen nicht davon abhalten, soziale Aspekte
Uber Zertifikate einzufordern. Sie sollen aber dafiir sensibilisieren, dass ein Sozialaudit allein in den
wenigsten Fallen in der Lage ist, die sozialen Bedingungen in Lieferketten langfristig zu verbessern.
Auch «imperfekte» Zertifikate, die auf Sozialaudits basieren, konnen fiir Beschaffungsstellen ein guter
Ausgangspunkt sein, um soziale Nachhaltigkeit in den Beschaffungsprozess zu integrieren. Sie sollten
jedoch nicht als Endpunkt einer umfassenden Strategie zur Forderung sozial nachhaltiger Beschaffung
betrachtet werden.

241 AFL-CIO 2013, S. 25 - 28 oder AURET/BARRIENTOS 2006. Menschen- und Arbeitsrechtorganisationen haben diese
Auditfehler aufdecken, indem lokale Gewerkschaften sowie Demonstrationen von Arbeitnehmer*innen auf die
Missstande aufmerksam machten.

?#2 CLEAN CLOTHES CAMPAIGN 2020.
4 ECCHR 2024.

244 Im Jahre 2019 ereignete sich beispielsweise ein Dammbruch im brasilianischen Brumadinho, wobei der Damm trotz
wiederkehrender Meldungen iiber Instabilitat von TUV-Siid zertifiziert wurde Beim Dammbruch starben 272 Personen
und der Bruch hatte die Verseuchung lokaler Gewasser zur Folge; MULLER-HOFF 2021, S. 14f. Weitere Falle:
KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019, S. 63ff.

245> HUMmBEL 2023.

¢ Ibid., S. 18f. Die umfangreiche Dokumentation der Aufdeckung der unzureichenden Audits von RSPO und den
Missstanden auf Plantagen findet sich in: ENVIRONMENTAL INVESTIGATION AGENCY / GRASSROOTS 2019.

247 HOSSAIN/ALI 2020; KELLY/MIEDEMA/VANPEPERSTRAETE/WINTERSTEIN 2019.

28 Siehe z.B. AFL-CIO 2013, S. 22f fur einen Verweis auf verschiedene empirische Studien, die keine Verbesserungen in
Arbeitsstandards und Arbeitsrechten in SA 8000 zertifizierten Fabriken festmachen konnten. Siehe alternativ auch
LOCKE/RISSING/PAL 2012 oder TERWINDT/ARMSTRONG 2019.
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Beschaffungsstellen haben einige Mdglichkeiten, auf die oben aufgefiihrten Herausforderungen zu
reagieren:

1.

Die erste Moglichkeit besteht darin, trotz der oben genannten Kritik Zertifikate zu verlangen.
Die Integration von Zertifikaten in Ausschreibungen bietet verschiedene Chancen: Zum einen
beinhalten einige Produktzertifikate wie TCO-Certified im IKT-Bereich neben sozialen auch
okologische Standards, sodass beide Aspekte beriicksichtigt werden kénnen. Gerade kleinere
Beschaffungsstellen wie Gemeinden mit wenig Ressourcen, kénnen so mit iberschaubarem
Aufwand die okologische und soziale Nachhaltigkeit fordern. Zweitens kénnen Audits zu
Verbesserungen in Bereichen fiihren, in denen Probleme leicht zu beheben sind, wie z.B. bei der
Bereitstellung von Schutzausriistung. Darliber hinaus kann die Integration solcher Zertifikate
fur kleinere Beschaffungsstellen politisch bedeutsam sein, da sie die Notwendigkeit der
Forderung sozialer Nachhaltigkeit in Lieferketten signalisiert. Eine solche Forderung kann
Unternehmen auch darauf aufmerksam machen, dass staatliche Institutionen sozialen
Missstanden in Lieferketten mehr Aufmerksamkeit schenken.

Beschaffungsstellen haben auch die Moglichkeit, einige der Schwierigkeiten bei der
Durchfihrung von  Audits bewusst bei der Erstellung der Vertrags- und
Ausschreibungsunterlagen zu beriicksichtigen. In den Vertragsklauseln kénnen so z.B.
strengere Bedingungen fir Audits oder Fabrikkontrollen festgelegt werden (siehe 5.3). Eine
solche Klausel konnte vom Lieferanten verlangen, die Standorte seiner Fabriken und die seiner
Sublieferanten offen zu legen. Auf diese Weise wird der Lieferant dazu angehalten, sich mit
seiner eigenen Lieferkette auseinanderzusetzen und die wichtigsten Drittparteien und
Menschenrechtsrisiken zu identifizieren und zu lokalisieren. Um die Auseinandersetzung des
Lieferanten mit der Produktwertschopfungskette weiter zu fordern, konnen bei den
Zuschlagskriterien sogenannte Anbieterkonzepte bewertet werden, in denen der Lieferant
detailliert auf Risiken in der Lieferkette hinweist und Losungsvorschldage unterbreitet, wie die
Transparenz der Auditergebnisse und die Umsetzung von Korrekturmassnahmen verbessert
werden kénnen.

Wenn die Beschaffungsstelle tiber ausreichende Ressourcen verfiigt, kann sie eigene Audits in
den Fabriken des Lieferanten und seiner Sublieferanten durchfiihren. So hat die armasuisse im
Jahr 2022 eine Ausschreibung zu den «<Rahmenbedingungen fiir die Durchfiihrung von Audits»
lanciert. Ziel war es, eine Auditfirma zu beauftragen, die unter anderem die Kontrolle und
Nachkontrolle der sozialen Nachhaltigkeit vornimmt.?*® Beauftragen offentliche Institutionen
Auditfirmen, konnen einige der oben diskutierten Probleme entscharft werden.
Interessenkonflikte konnen vermieden werden, wenn die Auditfirma wie bei der armasuisse-
Ausschreibung fir einen gewissen Zeitraum beauftragt wird. So muss sie bei einer negativen
Beurteilung (d.h. Nicht-Zertifizierung) einer Fabrik nicht befiirchten, dass sie keine weiteren
Auftrage erhdlt. Um zu verhindern, dass der Auditpreis einen Einfluss auf das Ergebnis des
Audits hat, sollten 6ffentliche Institutionen sicherstellen, dass die Entlohnung der Auditfirmen
unabhidngig vom Ergebnis des Audits erfolgt. Zudem sollten Beschaffungsstellen den
Auditor*innen ausreichend Zeit fiir die Durchfiihrung der Audits und Interviews einrdumen, um
eine griindliche und qualitativ hochwertige Prifung zu ermdoglichen. Dies ist zwar zeit- und
ressourcenintensiv, fiihrt aber zu aussagekraftigeren und verlasslicheren Ergebnissen.?*°

Um Intransparenz zu vermeiden, sollten Beschaffungsstellen, die keine eigenen Audits
durchfiihren, von ihren Lieferanten verlangen, die Auditberichte einsehen zu diirfen. Da
ublicherweise weder Auditfirmen noch Markenunternehmen Auditberichte veréffentlichen,
konnten Beschaffungsstellen versuchen, diese Berichte einzusehen oder sogar o6ffentlich
zuganglich zu machen (sofern damit keine sicherheitsrelevanten Produktdetails erkenntlich
gemacht werden). Dies ist insofern wichtig, als bisher selbst in Verfahren zu nachweislich
fehlerhaften und fahrlassigen Audits Auditberichte nicht veréffentlicht wurden.?' Durch die

249 Projekt ID: 230181, https://intelliprocure.ch/projektsuche/230181/1231861.

250 MULLER-HOFF 2021, S. 28.

=1 |pid., S. 27, dabei stiitzen sich die Firmen auf die Begriindung, dass die Auditberichte per vertraglicher Vereinbarung
ausschliessliches Eigentum der Auditfirma und des Auftraggebers seien.
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Veroffentlichung von Auditberichten sowie Pldanen fir Korrektivmassnahmen und
Fortschrittsberichte konnen Arbeitnehmende und lokale Gewerkschaften die Richtigkeit der
Angaben Uberpriifen, was zu mehr Transparenz und zu mehr Aufdeckung unzureichender
Audits fuhren kann.?®? Wenn Auditberichte nicht veroffentlicht werden kdnnen, konnten die
Beschaffungsstellen dennoch verlangen, dass relevante Auditberichte, wenn schon nicht
vollstandig offentlich, so doch zumindest der Beschaffungsstelle zuganglich gemacht werden.

5. Um die Wirksamkeit von Audits weiter zu verbessern, kénnen vertragliche Regelungen zur
Berichterstattung und zum Umgang mit Korrekturmassnahmen nitzlich sein. Beispielsweise
kdonnten Sanktionen festgelegt werden, wenn bei Audits festgestellte Mangel nicht innerhalb
eines vereinbarten Zeitraums behoben werden oder der Lieferant unzureichende Bemiihungen
zeigt, die Missstande zu beheben. Solche Regelungen erhéhen den Druck, dass identifizierte
Probleme tatsdchlich angegangen werden und nicht einfach bestehen bleiben.

6. Eine weitere Option ist, die Arbeiterinnen und Gewerkschaften vor Ort aktiv in den Auditprozess
einzubeziehen. Beschaffungsstellen, die Auditfirmen beauftragen, konnen durch die Auditfirma
die Perspektive der Arbeiterinnen in den Interviews klar abbilden und - falls vorhanden - die
Sicht der Gewerkschaften mit einbeziehen. Dies kann im IKT-Sektor durch Electronics Watch
realisiert werden. Electronics Watch ist eine dem ICT-Sektor einzigartige Monitoring-
Organisation, die auf ein Monitoring wahrend der Vertragslaufzeit setzt. Dafiir hat Electronics
Watch Mustervertragsklauseln erarbeitet, die die Offenlegung der Fabriken des Lieferanten, das
Monitoring wahrend der Vertragslaufzeit sowie Sanktionen regelt. Das Monitoring erfolgt durch
lokale  Organisationen oder ausgewdhlte Einzelpersonen, die Interviews mit
Fabrikarbeiter*innen durchfiihren. Dadurch kénnen Gewerkschaften und Arbeiter*innen direkt
in das Monitoring einbezogen werden.?*? Beschaffungsstellen, die Mitglied von Electronics Watch
sind, haben Zugang zu deren Netzwerk und den gesammelten Daten. Electronics Watch konnte
bereits Erfolge erzielen: So gelang es der Organisation in Zusammenarbeit mit dem betroffenen
Markenunternehmen Wanderarbeiter*innen aus Myanmar zu ihren zuvor entnommenen Padssen
zu verhelfen und schliesslich Kompensationsleistungen fiir sie zu erwirken.?** Ein weiterer
Vorteil einer Mitgliedschaft bei Electronics Watch ist, dass der Monitoringauftrag von der
offentlichen Hand und nicht von der Industrie erteilt wird, was das Vertrauen der Arbeiter*innen
erleichtert.?®

Durch die Implementierung einiger oder aller dieser Lésungsvorschlage kénnen Beschaffungsstellen
den Herausforderungen, die sich in Bezug auf Sozialaudits stellen bewusst entgegensteuern und Labels,
Zertifikate und Audits als Implementierungsinstrumente fiir soziale Nachhaltigkeit im
Beschaffungswesen nutzen.

5.5 Zwischenfazit

Ohne konkrete Massnahmen zur Umsetzung der sozialen Nachhaltigkeit bei Ausschreibungen und in
der Vertragserfiillungsphase bleibt das Nachhaltigkeitsziel im o6ffentlichen Beschaffungsrecht toter
Buchstabe. Um das soziale Nachhaltigkeitsziel in der Praxis umzusetzen, sollen Stadte und Gemeinden
proaktiv konkrete soziale Kriterien in Bezug auf den fairen Handel in der Ausschreibung
verankern. So koénnen sie ihre Nachfragemacht, die sie durch das offentliche Beschaffungswesen
generieren, gezielt einsetzen.

Dabei ist entscheidend, wie diese Kriterien in der Ausschreibung verankert werden: Diesbeziiglich stellt
das offentliche Beschaffungsrecht einen «Werkzeugkasten» an verschiedenen Instrumenten zur
Verfligung. Welches Instrument das richtige ist, bemisst sich im Einzelfall und hdangt vom jeweiligen
Beschaffungsobjekt ab. In der Praxis wird fiir soziale Kriterien oft bei der Eignung der Anbieterfirma
angesetzt (Eignungskriterien), aber auch Zuschlagskriterien an den Beschaffungsgegenstand eignen

252 TRANSPARENTEM 2021, S. 30.

23 BIEHL 2024, S. 70f., PAwLICKI 0.D., siehe auch ELECTRONICS WATCH 2019 fiir die Vertragsbedingungen.
254 ELECTRONICS WATCH 0.D.
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sich gut fir die Implementierung. Fir Kriterien in Bezug auf den fairen Handel sind Zuschlagskriterien
tendenziell das beste Instrument. Sie koénnen graduell gewichtet werden und schliessen keine
Marktakteur*innen vom Wettbewerb aus. Auch eine graduelle Kombination von Zuschlags- und
Eignungskriterien kann empfohlen werden. Dabei ist zu betonen, dass zur Identifikation der sozialen
Risiken entlang der Lieferkette meist eine Risikoanalyse noétig ist. Sind Risiken identifiziert, hilft dies
auch bei der Wahl der geeigneten Spezifikationen oder Ausschreibungskriterien.

In einem zweiten Schritt ist es wichtig, dass Beschaffungsbehdrden Mechanismen einsetzen, um die in
der Ausschreibung verlangten Kriterien auch durchsetzen und zumindest ansatzweise kontrollieren zu
kdnnen. Dies kdnnen sie durch entsprechende Vertragsklauseln tun, aber auch durch weiterfiihrende
Massnahmen wie die Durchfiihrung durch Audits oder die Nutzung von Labels und Zertifikaten.
Labels und Zertifikate kénnen eine wichtige Orientierungshilfe im Beschaffungsprozess sein. Sie geben
Aufschluss dariiber, welche Produkte, Firmen oder Unternehmen versuchen, Sozialstandards zu
berlicksichtigen. Labels haben den Vorzug, dass sie einfach und zeitsparend in die
Ausschreibungsunterlagen integriert und bei den Lieferanten abgefragt werden kénnen. Um den
Herausforderungen bei der Nutzung von Labels und Zertifikaten zu begegnen, wird hier an die
konkreten Losungsansdtze in Kapitel 5.4.2.4 verwiesen. Wenn Beschaffer*innen LOsungsansatze
befolgen, um den Herausforderungen bei der Nutzung von Labels und Zertifikaten zu begegnen und so
ein Bewusstsein fiir die Lieferkettenrisiken zu fordern, schiitzt dies nicht nur vor Kritik, sondern starkt
auch ihre Glaubwiirdigkeit als verantwortungsbewusste offentliche Institution.

Um nicht bei jeder Ausschreibung bzw. bei jedem neuen Beschaffungsprojekt aufs Neue den Entscheid
zugunsten der sozialen Nachhaltigkeit treffen zu mussen, kann es fiir die Beschaffungsstelle sinnvoll
sein, eine Beschaffungsstrategie zu haben, die bei einzelnen Beschaffungen als Leitfaden dient und
die roten Linien fiir die Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen vorgibt.

6 Fazit und Empfehlungen

Soziale Nachhaltigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen umzusetzen, ist nicht einfach. Dies, weil die
Forschung und die Praxis sich erst seit relativ kurzer Zeit mit diesem Thema beschaftigen. Sowohl die
Forschung als auch die Sensibilisierung der Beschaffungsstellen steckt noch in den Kinderschuhen.
Praktische Hilfen fir Beschaffungsbehorden sind sparlich. Dies stellt vor allem Stadte und Gemeinden
vor Herausforderungen. Anders als in der EU kénnen sie nicht auf Orientierungshilfen und Ressourcen
von zentralisierten Beschaffungsstellen zuriickgreifen. Sie sind darauf angewiesen, offentliche
Beschaffungen mit den ihnen zur Verfiigung stehenden beschriankten Ressourcen zu bewadltigen. Die
Implementierung von sozialen Aspekten bei 6ffentlichen Beschaffungen wird deshalb oft als aufwandig
angesehen; beschrankte Ressourcen, Wissensasymmetrie sowie Rechtsunsicherheit stellen nach wie vor
hohe, bisweilen uniiberwindbare Hiirden dar.

Das vorliegende Gutachten hat vor diesem Hintergrund angesetzt. Es ist der Frage nachgegangen, wie
Fair Trade Towns in der Schweiz die sozialen Aspekte mdglichst effektiv und effizient in ihre
Beschaffungsprozesse implementieren konnen. Dabei war es ein Anliegen, neben der juristischen
Analyse praxisnahe Beispiele aufzuzeigen, um dies auch mit beschrankten Ressourcen umzusetzen.

Die Analyse hat ergeben, dass das neue oOffentliche Beschaffungsrecht viele Spielraume fir soziale
Aspekte im offentlichen Beschaffungswesen eroffnet, auch beziiglich Aspekte des fairen Handels.
Sowohl in der Schweiz als auch in der EU gibt es bereits Good Practice-Beispiele. Davon kdénnen Fair
Trade Towns profitieren, um aus den lessons learned zu lernen und die Beispiele auf ihren Kontext
bezogen zu priifen, zu adaptieren und schliesslich zu implementieren.

Die Analyse hat aber gezeigt, dass besonders bei der Lieferkettentransparenz und der Uberprifung von
Arbeitsschutzbestimmungen Risiken bestehen, die sich in der Praxis nicht abschliessend 16sen lassen.
Hier wird die Forschung in den nachsten paar Jahren ansetzen missen, um Losungen zu finden. In
einem ersten Schritt ist es zumindest wichtig, dass Beschaffungsbehérden fiir diese Thematiken
(Notwendigkeit von Lieferkettentransparenz und (ber die Selbstdeklaration hinausgehende
Uberpriifungsmechanismen) sensibilisiert werden.
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Daraus abgeleitet ergeben sich die folgenden sechs Empfehlungen. Sie sind als pragmatische
Vorgehensansatze bei der Implementierung von sozialen Aspekten im Beschaffungsprozess anzusehen.
Sie sollen helfen, das soziale Nachhaltigkeitsziel im 6ffentlichen Beschaffungswesen mit Leben zu fillen
und es in der Praxis umzusehen.

1. «High impact»-Kategorien identifizieren und priorisieren

Der sozial nachhaltige Einsatz der o6ffentlichen Mittel ist das erklarte Ziel des o6ffentlichen
Beschaffungsrechts in der Schweiz. Fir Fair Trade Towns ergibt sich bei der Umsetzung dieses
Nachhaltigkeitsziels die besondere Motivation, das offentliche Beschaffungsrecht als strategisches
Instrument zur Umsetzung der Ziele des fairen Handels einzusetzen.

Um den oben genannten Herausforderungen zu begegnen (z.B. beschrankte Ressourcen, Intransparenz
und Wissensasymmetrie sowie Rechtsunsicherheiten), empfiehlt sich ein inkrementelles Vorgehen: Fair
Trade Towns sollen Kriterien des fairen Handels dort ansetzen, wo sie die effektivste Wirkung erzielen.
Das heisst konkret: Beschaffungsverantwortliche sollen auf strategischer Ebene ihren
Beschaffungsbedarf analysieren und dort ansetzen, wo soziale Aspekte den grossten Einfluss haben
konnen.

Aufgrund der beschrdnkten Ressourcenlage ist es nicht moéglich, alle sozialen Probleme bei allen
offentlichen Beschaffungen gleichzeitig anzugehen. Hinzu kommt, dass nicht alle Produkte (und auch
Dienstleistungen) die gleichen Risiken und Auswirkungen auf die soziale Nachhaltigkeit aufweisen. Es
ist im Sinne eines effizienten und praxisnahen Vorgehens daher sinnvoll, eine kleinere Gruppe von
Produkten und Dienstleistungen zu identifizieren und priorisieren, bei denen soziale Aspekte den
effektivsten Einfluss auf ihre Schutzziele haben.?>®

Solche Produktegruppen sind je nach Gemeinde, Korperschaft oder Unternehmen individuell. Die
Autorinnen identifizieren sogenannte high-impact-Sektoren als i) IT (Hardware aber auch Software), ii)
Textilien und iii) Verpflegung. Fir diese Sektoren werden in einem weiteren Schritt im Anhang zu diesem
Gutachten (Kapitel 7) Muster-Weisungen erarbeitet.

Als begleitende Massnahmen bzw. als Hilfe fiir die strategische Ausrichtung empfehlen wir Fair Trade
Towns ein «Monitoring», also eine einfach Bestandesanalyse, ihrer getdtigten Beschaffungen in den
high-impact-Sektoren: Dies beinhaltet eine Auswertung der getatigten Beschaffungen in den letzten
Jahren und soll aufzeigen, inwiefern Optimierungspotenzial bei der sozialen Nachhaltigkeit besteht und
mit welchen konkreten Kriterien dies in der Praxis umgesetzt werden kénnte.

2. Bekenntnis zur sozialen Nachhaltigkeit strategisch verankern

Die effektive Umsetzung von sozialen Aspekten bedingt ein vorgdngiges Bekenntnis (commitment) zur
sozialen Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen. Dieses commitment sollte auf politischer Ebene
ansetzen und sich von Budgetverantwortlichen und Entscheidungstrager*innen bis hin auf die operative
Ebene erstrecken und von diesen als Leistungsauftrag verstanden werden.

Konkret kann dieses commitment in Form einer Beschaffungsstrategie oder als Teil einer
Nachhaltigkeitsstrategie zu Papier gebracht werden. In dieser Strategie kann die soziale Nachhaltigkeit
im Beschaffungswesen als Gesamtziel festgehalten und als generelle Marschrichtung auf Gemeinde-,
Amts- oder Unternehmensebene vorgegeben werden. Dies dient auf operativer Ebene als roter Faden
bei einzelnen Beschaffungsgeschaften. Auch hilft eine Strategie, eine positive Fehlerkultur zu etablieren
und Risikoaversionen zu lberwinden. Dies ist vor allem in einem in der Praxis noch wenig etablierten
Bereich wie der sozialen Nachhaltigkeit von nicht zu unterschdtzender Wichtigkeit.

Innerhalb dieser Strategie kdnnen auf der ndchsten Ebene haufig beschaffte Produktekategorien
analysiert, high impact-Sektoren definiert und auf ihre Relevanz hin reflektiert werden (siehe
Empfehlung 1, «high impact»-Kategorien identifizieren und priorisieren»). Anhand dieser Analyse
empfiehlt es sich, produktspezifische Weisungen zu erlassen, die Empfehlungen oder Vorgaben zur
sozialen Nachhaltigkeit beinhalten.

Einerseits ist bei Strategien und Weisungen wichtig zu beachten, dass diese vorgadngig breit abgestitzt
und im Dialog mit internen und externen Interessensgruppen erarbeitet werden. Andererseits soll die
Strategie im Nachgang ihrer Entwicklung nicht etwa in der Schublade landen, sondern durch Schulungen

256 Sjehe auch EU-Leitfaden, S. 33.
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und Workshops ihren Anwender*innen nahegebracht werden, sodass diese mit ihrem Inhalt vertraut
werden und ihre Beschaffungspraxis effektiv danach ausrichten kénnen. Im gleichen Sinne bietet es
sich an, getitigte Beschaffungen regelméissig zu reflektieren und auf ihre Ubereinstimmung mit der
Beschaffungsstrategie oder mit Weisungen zu prifen (Beschaffungsmonitoring).

3. Mebhr als das Minimum: Eigenes Ambitionslevel definieren

Soziale Nachhaltigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen ist vielschichtig umsetzbar. Die Analyse hat
ergeben, dass sich verschiedene «Ambitionslevels» unterscheiden lassen. So ist es heutzutage
Beschaffungsverantwortlichen grundsatzlich selbst tiberlassen, welches Ambitionslevel sie anvisieren
wollen, vorausgesetzt, dass keine libergeordneten Weisungen in diesem Bereich bestehen. Nachhaltig
orientierten Gemeinden wird deshalb empfohlen, sich Gedanken zum anvisierten Ambitionslevel
anzustellen und in ihren Beschaffungsstrategien zu verankern (siehe auch Empfehlung 2, «soziale
Nachhaltigkeit strategisch verankern»).

Das neue Recht verlangt obligatorisch nur die Einhaltung der 8 ILO-Kerniibereinkommen in Art. 12 IVOB.
Diese miissen Beschaffungsbehérden als Mindestanforderungen in die Ausschreibung aufnehmen und
im Vertrag verankern. Art. 12 Abs 2 IV6B ermdglicht es aber auch, zusatzliche obligatorischen
Teilnahmebedingungen zu definieren, vorausgesetzt, es handelt sich dabei um «wesentliche
internationale Arbeitsstandards». Das Gutachten nennt diese Art von Teilnahmebedingungen Level 2
Bedingungen. Diese kénnen sich beispielsweise auf weitere ILO-Ubereinkommen beziehen. Nachhaltig
orientierte Gemeinden sollten diesen zusatzlichen Spielraum nutzen.

Zusatzlich lassen Instrumente wie Zuschlagskriterien (Art. 29 IVOB), Eignungskriterien (Art. 27 IV6B)
oder u.U. sogar technische Spezifikationen (Art. 30 IV6B) Raum fiir dariiber hinausgehende Kriterien
der sozialen Nachhaltigkeit. Je nach Instrument ist dieser Spielraum sehr gross (z.B. bei den
Zuschlagskriterien) oder geringer (bei den technischen Spezifikationen). Dies wurde in Kapitel 5.2
analysiert und kristallisiert sich in der folgenden Empfehlung 4.

Grundsatzlich geniigt es mit Blick auf das Nachhaltigkeitsziel in Art. 2 IV6B nicht, nur die
obligatorischen Mindestanforderungen gem. Art. 12 IV6B in Ausschreibungen aufzunehmen: Fir eine
effektive Umsetzung des neuen Nachhaltigkeitsziels ist es wichtig, dass zusatzlich weitergehende
soziale Anforderungen oder Wunschkriterien in die Ausschreibung einfliessen. Mit anderen Worten: Das
neue Nachhaltigkeitsziel im Beschaffungsrecht ist so auszulegen, dass es lber das Ambitionslevel 1
(Mindestanforderungen) hinausgeht und eine Priifung und Implementierung von weitergehenden
sozialen Aspekten bedingt. Das Nachhaltigkeitsziel wird nur dann effektiv in die Praxis umgesetzt, wenn
Beschaffungsbehdrden die freiwilligen Spielrdume im Gesetz nutzen und ein Uber die
Mindestanforderungen hinausgehendes Ambitionslevel anstreben.

Das ist nicht nur, aber vor allem fiir Verantwortliche in Fair Trade Towns wichtig. Fiir diese ist der faire
Handel ein zentrales Anliegen und sie nehmen im 6ffentlichen Beschaffungswesen eine Vorbildfunktion
ein. Sie kdnnen das Beschaffungswesen als strategisches Instrument nutzen, um den fairen Handel zu
propagieren, wenn sie Gber das Ambitionslevel 1 hinausgehende Kriterien der sozialen Nachhaltigkeit
in ihren Ausschreibungen verlangen.

4. Soziale Aspekte in der Ausschreibung einfordern mit den richtigen «Instrumenten»

Die Nachhaltigkeit auf allen drei Ebenen ist seit der Beschaffungsrechtsrevision erklartes Ziel des
Beschaffungsrechts der Schweiz. Zu der Kernfrage, wie dieses Ziel in der Praxis umgesetzt werden kann,
schweigt sich der Gesetzgeber aber aus. Obligatorisch bei der sozialen Nachhaltigkeit ist lediglich die
Einhaltung der obligatorischen Teilnahmebedingungen in Art. 12 IVOB (wobei auch hier das Gesetz
keine obligatorischen Anforderungen in Bezug auf die Gewahrleistung der Einhaltung stellt).

Das Gesetz gibt den Beschaffungsbehorden aber einen Ermessensspielraum und Instrumente in die
Hand, um soziale Aspekte bei jeder einzelnen Ausschreibug zu verankern. Diese Moglichkeiten sollen
Beschaffungsbehorden nutzen, um bei ihren Beschaffungen soziale Aspekte einzufordern. Denn: Unter
dem Beschaffungsrecht miissen die Kriterien zur technischen Beschaffenheit, Qualitit oder Eignung der
Anbieter zwingend bereits mit der Ausschreibung publiziert werden. Im Nachhinein Auswahlkriterien
hinzuzufligen ist aus Griinden der Gleichbehandlung und der Transparenz nicht zuldssig. Somit muss
die soziale Nachhaltigkeit bzw. die soziale Qualitat eines Beschaffungsobjekts bereits vor der
Ausschreibung anhand konkreter Kriterien spezifiziert (und im Beschaffungsvertrag verankert) werden.
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Deshalb ist eine sorgfdltige Bedarfsplanung (mit sorgfdltiger Marktanalyse) von nicht zu
unterschatzender Wichtigkeit.

Die Art und Weise wie das zu geschehen hat, kann nicht pauschal beantwortet werden, sondern ist je
nach gewdhltem Ambitionslevel und auch je nach Beschaffungsgegenstand unterschiedlich.?’
Beschaffungsverantwortliche von Fair Trade Towns kénnen sich in der Bedarfsphase erwdgen, welche
Fair Trade Kriterien flr das zu beschaffende Produkt (oder die zu beschaffende Dienstleistung) definiert
werden kdnnen. In einem zweiten Schritt (iberlegen sie, mit welchem der «Vergabeinstrumente» diese
Kriterien in der Ausschreibung implementiert werden kann, damit sie einerseits effektiv sind,
andererseits aber den Markt nicht unverhaltnismassig stark einschranken.

In der Regel sind Zuschlagskriterien ein sehr geeignetes Instrument fir die Implementierung von
sozialen Aspekten. Sie sind nicht markteinschrdankend, sondern funktionieren marktbasiert, also durch
Zusatzpunkte, ohne Anbieterfirmen auszuschliessen. Beispiele fiir sozial motivierte Zuschlagskriterien
sind vielfdltig und reichen von Fair Trade-Zertifizierungen bis hin zu Sozialkonzepten auf
Unternehmensebene.

Auch Eignungskriterien werden in der Praxis gerne eingesetzt, um beispielsweise Erfahrung im Bereich
der sozialen Auftragserfillung, Sozialkonzept oder Zertifizierungen einzufordern. Selbst die
Einforderung eines gewissen Mindestanteils an Fair Trade-Produkten im Sortiment kann ein Ansatz sein,
der in der EU ausprobiert wurde. Dabei ist wichtig zu beachten, dass die Nicht-Einhaltung von
Eignungskriterien den Ausschluss vom Verfahren zur Konsequenz haben kann. Je nach
Eignungskriterien kénnen auch mildere Massnahmen, wie beispielsweise Bussen oder lediglich
Entwicklungsgesprdache vorgesehen werden. Spannend ist auch ein kombinierter Ansatz, bei dem ein
Mindestniveau an sozialer Nachhaltigkeit in Form von Eignungskriterien definiert wird und dariber
Hinausgehendes mit Zuschlagskriterien belohnt wird.

Inwiefern sich das Instrument der technischen Spezifikationen fiir die Verankerung von sozialen
Aspekten eignet, ist bislang noch umstritten. Klar ist, dass dieses bindre Instrument (erfullt/nicht erfillt)
markteinschrankend wirken und somit mit dem Diskriminierungsverbot des WTO/GPA in Konflikt
geraten kann. Wichtig ist somit, dass technische Spezifikationen nur fiir soziale Kriterien eingesetzt
werden, die im klaren Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand stehen und «match-entscheidend»
fir den Erfolg der Beschaffung sind. Als Beispiel nennt das EU-Recht die Barrierefreiheit (die in der EU
sogar obligatorisch in Form von technischen Spezifikationen sicherzustellen ist.). Auch
Lieferkettentransparenz ist eine mogliche technische Spezifikation, die in der Praxis immer einfacher
nachzuweisen ist und somit von Beschaffungsbehérden immer 6fters eingefordert wird.

5. Umsetzung sicherstellen durch Beschaffungsvertrag und durch griffige Kontrolimechanismen

Den Beschaffungsstellen stehen eine Reihe von Instrumenten zur Verfligung, um die Einhaltung
obligatorischer Teilnahmebedingungen (z.B. die ILO-Kerniibereinkommen oder dariiber hinausgehende
wesentliche internationale Arbeitsstandards) zu Uuberprifen: Die einfachste Moglichkeit ist die
Verwendung von Labels oder Zertifizierungen, die soziale Aspekte abdecken. Diese Zertifizierungen
basieren in der Regel auf Sozialaudits. Bei diesen Audits werden die Arbeitsbedingungen (Ausstattung,
Entlohnung, Gleichstellung etc.) in den Fabriken anhand von Richtlinien Uberprift. Aber auch
Sozialaudits garantieren naturgemadss keine hundertprozentige Absicherung gegen soziale Missstdnde
(siehe Kapitel 5.4.2.2). Nichtsdestotrotz empfiehlt sich die Bezugnahme auf Labels und Zertifikate,
besonders fiir Gemeinden, deren Ressourcen begrenzt sind. Durch die Forderung nach international
anerkannten Zertifizierungen (wie z.B. Fairtrade International oder SA8000-Zertifikate) konnen gerade
in Bereichen wie Arbeitssicherheit Verbesserungen in den betroffenen Fabriken bewirkt werden; denn
ein Audit bedeutet, dass externe Personen Einblick in die jeweilige Fabrik oder den Betrieb hatten.
Zudem signalisiert die Implementierung von Nachweisen wie Labels und Zertifikaten den politischen
Entscheidungstrager*innen und Unternehmen ein wachsendes Interesse an sozialer Nachhaltigkeit in
Lieferketten. Dabei muss aber ein Bewusstsein geschaffen werden, dass die Forderung nach

257 Fir die ausgewdhlten Sektoren IT, Textilien und Verpflegung werden in einem spéiteren Schritt in Anhang 7
Beispielweisungen aufgefiihrt.
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Zertifikaten, die auf Sozialaudits basieren, nur der Anfang und nicht der Endpunkt einer sozial
nachhaltigen Beschaffungsstrategie sein sollte.

Schliesslich sind die einzelnen Vergabeinstrumente (vor allem Zuschlagskriterien, aber auch
Eignungskriterien oder technische Spezifikationen) ein wichtiges Mittel zur Foérderung der sozialen
Nachhaltigkeit in den Lieferketten. Zum einen konnen in den Zuschlagskriterien Anbieterkonzepte
gefordert werden, die abfragen, wie Anbieter die Transparenz von Sozialaudits erhéhen und welche
Strategien sie anwenden, um auf in Audits festgestellte Mdangel zu reagieren. Zum anderen kénnen in
den Zuschlagskriterien (und u.U. auch in den technischen Spezifikationen) Labels wie Fair Trade Labels
gefordert werden, die liber die ILO-Kernarbeitsnormen hinausgehende soziale Aspekte beriicksichtigen.

Um die Wirksamkeit von Sozialaudits zu erhdhen, sollten Vertrage spezifische Klauseln enthalten, die
nicht nur die Einsichtnahme in die Auditberichte ermoglichen, sondern den Lieferanten auch zur
Umsetzung von Korrekturmassnahmen verpflichten. Neben der Forderung nach Zertifikaten kann auch
die direkte Beauftragung von Auditfirmen eine Mdglichkeit sein, um eine unabhingigere Uberpriifung
der Lieferanten zu ermdglichen. Angesichts des hohen Aufwands, der mit solchen direkten Inspektionen
verbunden sein kann, ware eine Kooperation mehrerer Gemeinden eine praktikable Losung. Durch den
gemeinsamen Auftrag an eine Auditfirma kdnnten die Kosten geteilt und gleichzeitig die Transparenz
erhoht werden, insbesondere wenn die Ergebnisse der Audits veroffentlicht werden. Im IKT-Bereich gibt
es zusatzlich die Méglichkeit mit der Monitoring-Organisation Electronics Watch zusammenzuarbeiten,
die Gewerkschaften und Arbeiter*innen vor Ort in den Kontrollprozess miteinbeziehen.

6. Koordiniertes Vorgehen auf technischer und politischer Ebene

Die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien, insbesondere der sozialen Nachhaltigkeit, bedingt
einen Kulturwandel auf vielen Ebenen. Der Wandel auf Ebene des Gesetzes wurde mit der
Gesetzesrevision nach 2019 vollzogen. Auf der zweiten Ebene, der Umsetzung in der Praxis, steht dieser
Wandel noch bevor. Auf dieser Ebene besteht die Herausforderung darin, das Gesetz mit Leben zu fillen
und konkrete Kriterien zu definieren, um den Ermessensspielraum im Gesetz zu nutzen. Fir Fair Trade
Towns ist dies eine Moglichkeit, um bei der sozialen Nachhaltigkeit die Mindestanforderungen an den
fairen Handel und dariiberhinausgehende Fair Trade Kriterien zu implementieren.

Um diese Kriterien definieren zu kdnnen, braucht es einen Austausch und ein koordiniertes Vorgehen.
In diesem Sinn ist es entscheidend, dass Gemeinden Ansprechpersonen fiir soziale Nachhaltigkeit
definieren. Diese sind angehalten, sich mit Ansprechpersonen aus anderen Gemeinden auszutauschen,
um gegenseitig ihre jeweiligen Bemihungen und Good Practice Beispiele zu teilen. Solche Plattformen
kénnen bei bestehenden externen Anldssen (beispielsweise den Anldassen von Fair Trade Town oder
anderen gemeindeiibergreifenden Anldassen) angegliedert werden.

Ziel eines solchen koordinierten Vorgehens ist es, den Wissensaustausch zu gewahrleisten, wichtige
Stakeholder einzubinden und so die soziale Nachhaltigkeit auf technischer und politischer Ebene
weiterzubringen. Wichtig ist in diesem Sinn, dass soziale Nachhaltigkeit im Beschaffungswesen als
dynamischer Prozess anerkannt wird, der von neuen Inputs lebt und entsprechend angepasst werden
kann.
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7 Anhang

Die folgenden Anhdnge sind Bestandteil des Gutachtens. Sie werden gesondert aufgefiihrt:

e Anhang 1: Musterweisung zur nachhaltigen 6ffentlichen Beschaffung

e Anhang 2: Musterweisung sozial nachhaltige Beschaffung von IKT-Mitteln

e Anhang 3: Musterweisung sozial nachhaltige Beschaffung von Textilien

e Anhang 4: Musterweisung sozial nachhaltige Beschaffung von Lebensmitteln und
Verpflegungsdienstleistungen

Bemerkung: Alle Weisungen sind als Muster gedacht. Sie kénnen von Stddten und Gemeinden
punktuell oder gesamthaft tibernommen werden. Je nach Ambitionslevel kénnen Kriterien (z.B. die

genannten Zertifikate) als obligatorische Kriterien oder fakultative Kriterien iibernommen und
eingefordert bzw. mit Zusatzpunkten bewertet werden.

Abklrzungsverzeichnis

Abkirzungsverzeichnis

AEUV Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Art. Artikel

Aufl. Auflage

BBL Bundesamt fiir Bauten und Logistik

BGE Entscheid des Bundesgerichts

BKB Beschaffungskonferenz des Bundes

BoB Bundesgesetz liber das offentliche Beschaffungswesen
BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
bzw. beziehungsweise

CSR Corporate Social Responsibility

DSB Dispute Settlement Body

DSU Dispute Settlement Understanding

EG Erwdgungsgrund

EFTA European Free Trade Association

EU European Union

ESG Environmetal, Social and Corporate Governance

EU European Union

EUV Vertrag Uber die Europdische Union

ff. fortfolgende

Fn. Fussnote

FWF Fair Wear Foundation

FLA Fair Labor Association

GATT General Agreement on Tariffs and Trade

GATS General Agreement on Trade in Service

GPA Government Procurement Agreement

Hrsg. Herausgeber*innen

i.d.R. in der Regel

IVOB Interkantonale Vereinbarung liber das 6ffentliche Beschaffungswesen
i.vV.m. in Verbindung mit

Kap. Kapitel

LS Loseblattsammlung

MetG Bundesgesetz Uber die Meteorologie und Klimatologie
MPIA Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement
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npr-PPM non-product-related PPM

NZZ Neue Ziircher Zeitung

OGD Open Government Data

0OBV Verordnung iliber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungswesens
Para. Paragraf

PPM Process and Production Methods

RBA Responsible Business Alliance

RVOV Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung
RZ Randziffer

Saa$ Software as a Service

SAAS Social Accountability Accreditation Services
SAI Social Accountability International

s0g. sogenannte(e)

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch

SVO Submissionsverordnung des Kantons Zirich
u.a. unter anderem

u.u. unter Umstdnden

vgl. vergleiche

TBT Technical Barriers to Trade Agreement

VwVG Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren
WTO World Trade Organization

Ziff. Ziffer
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