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Der engagierte Jurist

Text und Fotos: Beat Matter

Als Richter am Bundesverwaltungsgericht urteilt

Marc Steiner in Prozessen zum o6ffentlichen Beschaffungs-
wesen. Als Fachexperte mit viel Feuer und Humor hat er
Politik, Behorden und Wirtschaftsverbande bei der Revision
des Vergaberechts unterstiitzt und denkt jetzt tiber die
Umsetzung des neuen Rechts nach. Ein Gesprach iiber den
Paradigmenwechsel = und den personlichen Seiltanz.

Das revidierte 6ffentliche Beschaf-
fungsrecht (B6B) ist vor gut drei
Jahren in Kraft getreten. Wo steht die
Umsetzung heute?

Marc Steiner: Mit dem revidierten Be-
schaffungsgesetz und der Interkantonalen
Vereinbarung iliber das &ffentliche Be-
schaffungswesen (IV6B) sind die rechtli-
chen Grundlagen vorhanden. Diese
Grundlagen zwingen aber nur teilweise
zum neuen Vergabeverhalten, das mit der
Revision angestrebt wird. B6B und IV6B
geben also keine abschliessende Hand-
lungsanleitung, sondern 6ffnen Spielrdu-
me. Die entscheidende Frage, mit der wir
uns gegenwadrtig beschaftigen, ist: Was
ist zu tun, damit diese Spielraume wirklich
ausgeschopft werden?

Das alte Vergabegesetz war mit
seiner starken Preisgewichtung und
einem engeren Qualitatsverstidndnis
einfacher und klarer. Demgegeniiber
wirft das neue B6B komplexe Umset-
zungsfragen auf.

Das ist unvermeidbar. Verfolgt man die
Wirtschaftsentwicklung der letzten Jahre,
zeigt sich klar: Unterkomplexe Regulierun-
gen fihren zu Kollateralschéaden. Regulie-
rungen, die der Komplexitat der Materie
nicht gerecht werden, sind nicht bloss un-
zureichend, sondern schéadlich. Dieses Be-
wusstsein ist in den vergangenen Jahren
glucklicherweise gewachsen. Soll nun aus

diesem Bewusstsein heraus eine Regulie-
rung die reale Komplexitédt des betreffen-
den Lebensbereichs abbilden, kann das
nicht einfach sein. Zumindest nicht im her-
kdmmlichen Sinne. Wir miissen eine neue
Art der Einfachheit entwickeln.

Eine neue Art der Einfachheit?

Wir miissen uns von einem alten «Einfach»
auf Niveau A auf ein neues «Einfach» auf
Niveau B bewegen. Damit das gelingt,
mussen wir auf einer tibergeordneten Ebe-
ne nach Methoden suchen, um unser Vor-
gehen auf einer neuen Ebene wieder mog-
lichst einfach zu gestalten. Diese Denk-
arbeit ist aufwendig, aber gut investiert
und unheimlich lustvoll. Denn wir spiiren
der Frage nach, wie wir kiinftig leben und
wirtschaften wollen.

Hat die Umsetzung des B6B seit
Inkrafttreten den Verlauf genommen,
den Sie erwartet haben?

Man muss fair sein und kann nicht das Un-
maogliche erwarten. Der Kanton Ziirich bei-
spielsweise ist der IV6B erst im Herbst
2023 beigetreten. Andere Kantone arbei-
ten noch daran. Man kann bei Inkrafttreten
eines revidierten Gesetzes nicht einen
Schalter umlegen und dann ist alles besser.
Gesetzesrevisionen und Praxisdnderun-
gen brauchen Zeit. Dennoch: Cristina
Schaffner, Direktorin von Bauenschweiz,
sagte dieses Jahr an der Swissbau, in der

Marc Steiner befasst
sich als Richter am
Bundesverwaltungs-
gericht besonders mit
der Umsetzung des
revidierten o6ffentlichen
Beschaffungsrechts.

Umsetzung sei man mit angezogener
Handbremse unterwegs. Ich teile diese
Einschatzung.

Wer oder was bremst?

Die allgemeine Risikoaversion. Auf vielen
Vergabestellen warten Menschen und vor
allem die Fuhrungskréafte darauf, dass
Best-Practice-Beispiele vom Himmel fal-
len. Sie warten darauf, dass jemand Neues
wagt und Risiken eingeht. Erst wenn es
gelingt, folgen weitere dem Beispiel. Man
kann das nachvollziehen, aber so geht es
halt nicht vorwérts. Es braucht jetzt Leute,
die aktiv dafiir sorgen, dass neue Ansétze
ausprobiert und Erkenntnisse daraus ver-
breitet werden.
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In einem Statement sagten Sie
jlingst: «Fiir die Durchsetzung des
Vergabekulturwandels auf allen
Ebenen braucht es noch einmal so
viel Energie wie fiir die neuen Geset-
zesbestimmungen.» Was braucht

es, damit diese Energie noch einmal
freigesetzt werden kann?

Fir die Bauindustrie war die Vergabe-
rechtsreform eine sensationelle Erfahrung.
Sie merkte, dass sie wirklich Punch hat,
wenn sie geschlossen auftritt. Dass die
Euphorie wieder nachliess, hat mich nicht
tiberrascht. Es gibt in praktisch allen The-
menbereichen Interessenvertreter, die
Uberzeugt davon sind, dass Gesetzesre-
visionen mit der Schlussabstimmung im

Parlament abgeschlossen sind. Doch das
Gegenteil ist wahr. Dann fangt das Spiel
erst richtig an! Und es ist nochmals erheb-
licher Aufwand nétig, um die Ziele wirklich
zu erreichen. Um die Kraft daflir zu mobi-
lisieren, braucht es positive Emotionen.
«Wir haben mit der Revision des Beschaf-
fungsrechts ein unglaubliches Erfolgs-
erlebnis kreiert. Mit der zielfihrenden Um-
setzung konnen wir dieses gute Gefihl
nochmals haben», das wére fur mich die
passende Botschaft.

An der Swissbau diesen Januar
stellten Sie in einer Keynote die Leit-
frage: «<Was braucht es fiir eine echte
Transformation im Beschaffungs-

wesen?» Als Antwort nannten

Sie die drei Eckpfeiler Beschaffungs-
strategien, Branchendialog sowie
Controlling/Monitoring. Ich méchte
mit lhnen diese Aspekte kurz an-
schauen: Warum sind neue Beschaf-
fungsstrategien von Vergabestellen
entscheidend?

Die ETH Zurich lieferte dafir kurz vor In-
krafttreten des neuen Beschaffungsrechts
ein schénes Beispiel. Die Hochschule
kontaktierte mich und bat mich darum, den
Paradigmenwechsel im Rahmen einer
Eink&uferschulung zu beleuchten. Die
Anfrage liess mich ratlos zuriick, ent-
sprang sie doch eindeutig der Denkhal-
tung des alten Beschaffungsrechts. Im >>
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«Es braucht jetzt Leute,

die aktiv dafiir sorgen,
dass neue Ansatze auspro-
biert und Erkenntnisse
daraus verbreitet werden.»

Marc Steiner,
Richter am Bundesverwaltungsgericht

revidierten Beschaffungsrecht sind es
namlich nicht die Eink&ufer, die vorange-
hen sollen, sondern es ist das Fuihrungs-
personal, das Verantwortung und Risiken
tibernimmt, indem es Leitplanken fiir die
Beschaffung setzt.

Die Erarbeitung von neuen Beschaf-
fungsstrategien soll also nicht nur
Klarheit liber das neue Vorgehen
schaffen, sondern auch die Verant-
wortlichkeiten neu kldren?

Absolut! Von den Chefs erarbeitete und
verantwortete Beschaffungsstrategien sol-
len den Ausflihrenden den nétigen Ru-
ckenwind fir die Umsetzung geben. Um
auf die ETH zurtickzukommen: Ich habe
dem Rechtsdienst gesagt: Einkauferschu-
lung gibt es mit mir nur, wenn wir vorher
ein Podium mit Schulleitungsmitgliedern
machen und dort das Commitment abho-
len. Auf nationaler Ebene hat die neue Be-

schaffungsstrategie der Bundesverwal-
tung gezeigt, zu welcher positiven Dynamik
das fiihren kann. Die Umsetzungsempfeh-
lungen dazu sagen, dass sowohl BBL,
Armasuisse als auch Astra eine Beschaf-
fungsstrategie haben missen. Das gibt
einen sehr willkommenen Benchmark-
effekt. Dadurch werden die unterschied-
lichen Ambitionen, Vorstellungen und Vor-
gehensweisen sichtbar — und kénnen ana-
lysiert und offen diskutiert werden. Also
kein gottgewolltes administratives Ge-
wurstel mehr, Uber das niemand spricht.
Und es gibt keinen Grund, weshalb dieses
Kunststiick nicht auch in Kantonen, Ge-
meinden und weiteren Organisationen ge-
lingen soll, die dem &ffentlichen Beschaf-
fungsrecht unterstehen.

Beim Bund, den Kantonen sowie
auch den grosseren Stadten diirfte
das strukturelle Bewusstsein fiir
solchen Handlungsbedarf vorhanden
sein. Wie aber sieht es auf breiter
Flédche aus?

Um sich mit dieser Frage zu beschéftigen,
muss man sich zundchst einmal vor Augen
fiihren, wie die Gewichte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen der Schweiz verteilt
sind: Rund die Hélfte der tber 40 Milliar-
den Franken, die jahrlich durch das &ffent-
liche Beschaffungswesen verteilt werden,
fliesst in den Bau- und Immobilienbereich.
In diesem Themenbereich liegt also ein
gewaltiger Hebel. Rund 80 Prozent dieser
40 Milliarden Franken werden auf Stufe der
Kantone und Gemeinden vergeben. Bei
den grossen Brocken der &ffentlichen
Beschaffung denkt man an Kampfflugzeu-
ge oder die Neat, weil Bundesvergaben
medial présenter sind. Das richtig grosse
Vergabevolumen aber liegt bei Kantonen
und Gemeinden. Dort muss Verdnderung
stattfinden, wenn der erhoffte Kulturwan-
del gelingen soll. Aber dafiir fehlt in der
Schweiz teils die politische Fantasie.

Was konnte helfen?

Der Blick iiber die Landesgrenzen! In Os-
terreich liegt beispielsweise ein Aktions-
plan fir nachhaltige Beschaffung vor. Per
Ministerbeschluss wurden darin auf Bun-
desebene viele produktspezifische Wei-
sungen erlassen, die praktisch keinen
Raum mehr lassen fur Freiwilligkeiten und

individuelle Abwagungen von Vergabestel-
len. In Vorarlberg wiederum haben Kom-
munen eine gemeinsame Beschaffungs-
organisation gegriindet. Uber sie wird
gemeinsam beschafft, die resultierenden
Skalierungsgewinne werden fir 6kologi-
schen Mehrwert der Produkte eingesetzt.
Das ist doch inspirierend!

Der Schweizerische Baumeisterver-
band (SBV) fordert eine Professiona-
lisierung der Vergabestellen, um den
Anforderungen des neuen Vergabe-
rechts gerecht zu werden. Auf den
Ebenen Bund und Kantone diirfte

das gewdhrleistet sein. Aber ist es
auf Stufe Gemeinden machbar?

In dieser Forderung gehe ich véllig einig
mit dem SBV. Ich bezweifle jedoch, dass
in allen Kantonen per se die noétigen
Strukturen fur diesen Paradigmenwechsel
vorhanden sind. So dirfte es beispiels-
weise grosse Unterschiede geben bei
den Ressourcen, welche die Kantone fir
die Beratung ihrer Gemeinden zur Verfu-
gung stellen. Solche Faktoren missen
sichtbar und damit vergleichbar gemacht
werden. Nur so kommt Dynamik in die Ent-
wicklung.

Aber nochmals: Sind kleine Gemein-
den, die eine Handvoll Ausschreibun-
gen pro Jahr abwickeln, in der Lage,
den geforderten Professionalisie-
rungsgrad zu erreichen?

Es fuhrt kein Weg daran vorbei: Mit dem
revidierten Beschaffungsrecht werden
Vergaben anspruchsvoller. Um damit um-
zugehen, werden viele Gemeinden Unter-
stlitzung brauchen. Dafiir gibt es verschie-
dene denkbare Moglichkeiten: 1. Kantone
kénnen und missen ihre Gemeinden bes-
ser beraten. Die Kommunen missen spi-
ren, dass es beim Kanton niederschwellige
Unterstlitzungsangebote gibt, die sie vor-
waértsbringen. 2. Die Kantone kénnen Rah-
menvertrage zur Verfligung stellen, die fur
mehr oder weniger standardisierte Be-
schaffungen genutzt werden kénnen. Bei-
spiele dafiir sehen wir in Deutschland, vor
allem aber in Osterreich und Finnland, wo
sogar auf Bundesebene fiir alle Kommu-
nen Rahmenvertrdge angeboten werden,
sodass sich diese wie in einem Super-
markt bedienen kénnen. 3. Gemeinden >>
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sind heute schon vielfach verbandelt, um
wichtige Services sicherzustellen: Schul-
wesen, Kldranlagen, Forstwirtschaft oder
Abfallentsorgung sind Beispiele dafr.
Nach diesem Muster kénnten Gemeinden
auch professionell aufgestellte Zweckver-
bande fir 6ffentliche Beschaffungen bil-
den und eine gemeinsame Beschaffungs-
organisation aufbauen.

Als zweiten Eckpfeiler fiir die erfolg-
reiche Transformation nannten Sie
den Branchendialog. Geeint auftre-
tende Branchenorganisationen also,
die auf Augenhéhe mit den Vergabe-
stellen iiber die Zukunft reden wol-
len. Welches Potenzial steckt darin?
Branchendialog und -kooperation sind
Wounderwaffen! Der Revisionsprozess im
Beschaffungsrecht hat das deutlich ge-
zeigt. Mit vereinten Kraften hat man gegen
betrachtlichen Widerstand erreicht, dass
im neuen Gesetz der Ausdruck vom vor-
teilhaftesten Angebot verwendet wird, von
Qualitat und Nachhaltigkeit die Rede ist.
Und mehr noch: In der neuen Beschaf-
fungsstrategie der Bundesverwaltung
kommt zum Ausdruck, dass der Dialog auf
Augenhohe mit den Wirtschaftsverbénden
das Mittel sein soll, um die Reform umzu-
setzen und das Beschaffungswesen wei-
terzuentwickeln. Das ist nur erreichbar,
wenn Branchen kooperieren.

Die Verbande der Baubranche waren
im Revisionsprozess sehr kompakt.
Sind sie es auch jetzt in der Umset-
zung noch?

Ich meine, ja. Gleichzeitig ist klar, dass in
der Umsetzung andere Anforderungen im
Raum stehen als wéhrend des Revisions-
prozesses. In der Umsetzung reicht es
nicht mehr, Tatsachen zu kritisieren und
Verdnderungen zu fordern, sondern es
braucht auch in den eigenen Reihen die
Bereitschaft, innerhalb der neuen Rah-
menbedingungen das Verhalten anzupas-
sen — konkret etwa das Offertverhalten. Es
ist nicht einfach, plétzlich Offerten zu stel-
len, die sich von der bisherigen Preisorien-
tierung wegbewegen und Qualitéts- und
Nachhaltigkeitsaspekte tiberzeugend inte-
grieren. Die Professionalisierung, die der
SBYV fiir die Vergabestellen fordert, braucht
es auch auf der Anbieterseite.

.

«Von den Chefs
erarbeitete und verant-
wortete Beschaffungs-
strategien sollen

den Ausfiihrenden den
notigen Riickenwind

fur die Umsetzung geben.»

Marc Steiner,
Richter am Bundesverwaltungsgericht

Als dritten Eckpfeiler der Transfor-
mation betonen Sie Controlling und
Monitoring. Worin liegt deren Kraft?
Basis jeglicher Controlling- und Monito-
ringmassnahmen sind Daten, die man zu-
sammentragen und auswerten kann. Sol-
che Daten schafft man erstens mit Platt-
formen wie simap.ch, tber die 6ffentliche
Ausschreibungen abgewickelt werden.
Zweitens schafft man sie organisations-
intern, indem man Fihrungsdaten erhebt,
aufgrund derer man Vorgesetzten und po-
litische Verantwortlichen Auskunft tber
Vergabeprozesse geben kann. Beide As-
pekte zusammen haben eine sehr grosse
Hebelwirkung.

Wie wird ein solcher Hebel nutzbar?
Sammelt man Ausschreibungen und Aus-
schreibungsunterlagen von simap.ch und

wertet diese aus — wie das der grandiose
«\/ergabemonitor» von Bauenschweiz tut —,
dann lassen sich Aussagen zum Ambiti-
onslevel jeder Ausschreibung machen und
die Entwicklung dieser Ambitionen im Ver-
laufe der Zeit vergleichen. Sortiert nach
Auftraggebern, kommt erst richtig Musik
ins Spiel: Denn so tritt beispielsweise zu-
tage, dass Basel-Stadt jener Kanton ist,
der bei 6ffentlichen Ausschreibungen am
wenigsten auf Qualitat achtet und die
hochste Preisgewichtung vornimmt. Sol-
che Tatsachen werden — wenn das Ver-
gabemonitoring noch mehr Beachtung fin-
det — in den politischen Diskurs und
schliesslich ins organisationsinterne Con-
trolling einfliessen. Denn was gemessen
und offentlichkeitswirksam verglichen wer-
den kann, kann man vergabeseitig nicht
mehr unbeachtet lassen.

Sie sprechen den «Vergabemonitor»
an, der im Schweizer Bauwesen
entstanden ist. Sie rechnen ihm eine
zentrale Funktion in dieser Trans-
formation zu?

Zweifellos! Die erste und wichtigste Funk-
tion des Vergabemonitors fiir die Bauwirt-
schaft liegt im Bewusstsein: Wir miissen
nicht abwarten, bis irgendjemand irgend-
etwas tut. Sondern wir kdnnen selbst aktiv
werden, Dinge ausprobieren und so unse-
re Zukunft gestalten. Der Vergabemonitor,
den Laurens Abu-Talib mit seiner Firma
politaris entwickelt hat und nun Ausgabe
fur Ausgabe weiterentwickelt, ist ein be-
geisterndes Beispiel daflr. Das ist eine
Initiative, die jede Unterstiitzung verdient,
welche die Branche aufbringen kann.

Aber zeigt das Vergabemonitoring
nicht auch, dass die foderalen Unter-
schiede in der Umsetzung gross sind
und wohl auch bleiben werden?

Das mag auf Detailebene so sein. Aber die
Gesamtentwicklung steht fiir mich im Vor-
dergrund. Das Grossartige an dieser Ver-
gaberechtsrevision ist doch, dass wir nicht
mehr 26 kantonale Vergabegesetze haben.
Stattdessen ist sind das Bundesgesetz
und die interkantonale Vereinbarung so de-
signt, dass sie praktisch textgleich sind.
Die Ausgangslage ist so, dass die einzel-
nen Kantone nichts anderes machen miis-
sen, als der Vereinbarung beizutreten. >>
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Wenn ich meinem Sohn erzihle, dass ich
in einem Land aufgewachsen bin, in dem
jeder Kanton eine eigene Zivilprozessord-
nung, eine eigene Strafprozessordnung
oder eben ein eigenes Beschaffungsrecht
hatte — dann wird mir bewusst, wie genial
diese Entwicklung doch ist.

Sie sagen, es braucht Mut, Fantasie
und Begeisterung, um die Trans-
formation gut zu gestalten. Wie viel
Druck braucht es?

Es braucht genug Sog durch Inspiration
und zugleich politischen Druck, um Bewe-
gung zu erzeugen. Die besprochenen drei
Eckpfeiler der Transformation — Vergabe-
strategien, Branchendialog sowie Control-
ling/Monitoring — tragen allesamt dazu bei,
diesen Druck zu erzeugen. Hilfreich wére
es darlber hinaus, wenn nicht nur Verga-
beskandale mediale Aufmerksamkeit er-
haschten, sondern das Beschaffungswe-
sen in seinem Transformationsprozess ge-
samthaft mehr 6ffentliche Aufmerksamkeit
erhielte. Das ist kein Thema fur Techno-
kratinnen und Technokraten. Kreislaufwirt-
schaft gibt es nicht ohne Transformation
des &ffentlichen Einkaufs.

Am Bundesverwaltungsgericht in
St.Gallen, wo Sie als Richter tatig
sind, wurden seit Inkrafttreten des
neuen Beschaffungsgesetzes bereits
mehrere Urteile zum Thema gefilit.
Welche Wirkung haben diese?

Die bisherigen Prozesse und Urteile wer-
den bisher leider erst von Fachkreisen be-
achtet. In der breiten Wirtschaft erzeugen
sie noch zu wenig Wirkung. Dabei sind die
Urteile grossmehrheitlich ermutigend. Um-
so wichtiger ist es, dass wir 6ffentlich tiber
sie reden, daraus Lehren ziehen und sie
so zu dem machen, was sie effektiv sind:
Grundlagen, um das neue Vergabesystem
zu etablieren und praxistauglich zu machen.

Wie gehen Sie mit lhrer Rolle im
Spannungsfeld zwischen neutral
urteilendem Richter und Wander-
prediger fiir ein nachhaltiges
Beschaffungssystem um?

Das ist ein schwieriger Punkt, mit dem ich
mich seit Jahren immer wieder intensiv und
kritisch auseinandersetze. Als Richter er-
wartet man von mir zu Recht ein Verhalten,

das nicht als politikgestaltend wahrge-
nommen wird. Mitte des 18. Jahrhunderts
lehrte uns Montesquieu die Gewaltentren-
nung von Exekutive, Legislative und Judi-
kative. Sie ist unbestritten wichtig und
richtig.

Aber?

In der Schweiz gibt es — etwa im Unter-
schied zum geistigen Eigentum oder zum
Kartellrecht — nur eine kleine Zahl von ju-
ristischen Expertinnen und Experten, die
Uber rechtsvergleichende Kompetenzen im
Beschaffungsrecht verfligen und das not-
wendige Kontextwissen haben. Und davon
haben sich einige sehr ruhig verhalten.
Darf sich einer dieser wenigen Képfe auf-
grund seiner Funktion gar nicht am Diskurs
liber eine Vergaberechtsreform beteiligen,
findet ein Teil des Diskurses nicht oder in
einer anderen Form statt. Das ist auch
nicht optimal. Deshalb begann ich auszu-
loten, wie weit ich am Diskurs teilnehmen
kann, ohne meine Unbefangenheit als

|

Richter zu unterminieren. Das braucht
einen trainierten inneren Kompass. Die
Urteile haben sich durch mein 6ffentliches
Engagement nicht verandert. Und wahrend
der vielen Jahre Vergaberechtsreform wur-
de kein einziger Befangenheitsantrag ge-
gen mich gestellt. Dennoch freue ich mich
dariiber, dass mein Seiltanz mit dem revi-
dierten Beschaffungsrecht einfacher ge-
worden ist.

Wie das?
Ganz einfach: Heute erzédhlen das Gesetz
und ich dieselbe Geschichte.

Sie kénnen also mit leichterem
Gewissen als Wanderprediger unter-
wegs sein?

Ganz genau! Wobei: Eigentlich habe ich
einigen Menschen in meinem engeren Um-
feld nach der gegliickten Reform verspro-
chen, ich werde es fortan ruhiger angehen.
Sie glaubten es mir nicht. Und sie hatten
natirlich recht (lacht). ||

Personlich

Name: Marc Steiner
Funktion: Richter am
Bundesverwaltungsgericht
Alter: 55

Hobbys: Lesen, Klavier,
Tanz, Wandern

Berufl. Werdegang: Nach
einer Assistentenstelle
fur 6ffentliches Recht fast
durchgehend im Justiz-
dienst (vom EuGH in
Luxemburg als Praktikant
Uber das Bundesgericht
als Gerichtsschreiber bis
zum Bezirksgericht Aarau
als Gerichtspréasident);

im Nebenamt Dozent

am Institut Public Sector
Transformation der
Berner Fachhochschule
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