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Vorwort und Danksagung

Die Corona-Pandemie hat auch den Arbeitsbedingungen in der sogenannten ,Fun-
damentalokonomie‘ oder in den ,systemrelevanten Berufen‘ erhohte Aufmerk-
samkeit beschert. Viele dieser Titigkeiten, die die Versorgung von Biirger*innen
mit unverzichtbaren Giitern und Dienstleistungen gewéhrleisten, werden zwar von
Privatunternehmen erbracht, aber von der 6ffentlichen Hand finanziert. Wer sich
dafiir interessiert, wie die Arbeitsbedingungen in diesen Tatigkeiten aussehen und
wie sie zustandekommen, wird frither oder spiter darauf stoen, dass die Redens-
art ,Der Kunde ist Konig‘ hier im doppelten Sinne zutrifft: Der 6ffentliche Kunde
kann nicht nur durch seine Einkaufsmacht mitbestimmen, was wie produziert
wird, sondern auch als Souverin Regeln festlegen, an die sich Unternehmen
beim Wettbewerb um offentliche Autrige halten miissen. Dass mit der Politik
und Praxis der offentlichen Auftragsvergabe dabei wesentliche Rahmenbedin-
gungen gesetzt werden, die sich auf die Arbeitsbedingungen in den beauftragten
Unternehmen auswirken, war jedenfalls ein wiederkehrender Nebenbefund aus
einer Reihe von Forschungsprojekten, an denen die beiden Autorinnen im Rah-
men ihrer Tatigkeit am Institut Arbeit und Qualifikation (IAQ) der Universitit
Duisburg-Essen mitgewirkt haben. Wenig war aber dariiber bekannt, wie diese
Rahmenbedingungen eigentlich zustande kommen, wer mit welchen Interessen,
Machtressourcen und normativen Vorstellungen an ihrer Gestaltung beteiligt ist,
und welche Formen des Konfliktaustrags sich hier herausbilden. Daraus entstand
die Idee fiir ein eigenes Forschungsprojekt zur ,Offentlichen Auftragsvergabe als
neue Arena der industriellen Beziehungen®, das im Zeitraum von 2016 bis 2020
von der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG) gefordert wurde.

Das vorliegende Buch ist Ergebnis dieses Forschungsprojekts. Bezogen auf
die offentliche Auftragsvergabe zeigt es, dass und wie eben auch an diesem
Schauplatz der Entscheidungsfindung abseits der bekannten Welt der gesetzlichen
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und kollektivvertraglichen Arbeitsmarktregulierung iiber die soziale Ordnung von
Arbeitsmérkten entschieden wird. Die Empirie haben Karen Jaehrling und Chris-
tin Stiehm gemeinsam erhoben und in enger Zusammenarbeit ausgewertet. Daraus
sind die gemeinsam verfassten Kap. 5 bis 9 im zweiten Teil des Buchs hervor-
gegangen. Einleitung, Fazit und die Kapitel des ersten Teils hat Karen Jaehrling
verfasst.

Unser Dank gilt der DFG fiir die finanzielle Unterstiitzung wie auch fiir
die unkomplizierte Bewilligung der verldngerten Projektlaufzeit, die aus ver-
schiedenen Griinden erforderlich wurde. Bei dem vorliegenden Buch handelt es
sich zudem um eine Open-Access-Publikation, die mit Mitteln des Publikations-
fonds der Universititsbibliothek Duisburg-Essen gefordert wurde. Ganz besonders
mochten wir uns dariiberhinaus bei den zahlreichen Gesprichspartner*innen aus
Politik und kommunaler Verwaltung, Gewerkschaften, Unternehmensverbianden,
Beratungsorganisationen und oOffentlich beauftragten Unternehmen bedanken.
Ohne ihre Bereitschaft, uns ihr Wissen zur Verfiigung zu stellen und uns Einblick
in ihre Uberzeugungen und Vorgehensweisen zu gewihren, wire dieses Buch
nicht zustandegekommen. Ein herzlicher Dank gilt schlielich auch Monika Spies
und Dina Wefelmeyer am IAQ, die bei der Formatierung des Buchmanuskripts
wertvolle Unterstiitzung geleistet haben.

Karen Jaehrling
Christin Stiechm
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Einleitung

Mit der Durchfiihrung offentlicher Dienstleistungen werden zunehmend private
Unternehmen beauftragt. In Deutschland werden jéhrlich 6ffentliche Autrige im
Wert von iiber 300 Mrd. Euro oder 10 % des BIP vergeben (BMWi 2021,
S. 23)!. Zwei iibergreifende Trends prigen dabei die Gffentliche Auftragsvergabe,
sowohl in Deutschland als auch in anderen europdischen Léndern. Auf der einen
Seite richtet sich eine Reihe von politischen MaBnahmen und Strategien gesell-
schaftlicher Akteure auf eine Revitalisierung inklusiver Arbeitsmarktordnungen.
Dass etwa die sinkende Tarifbindung, Mitgliederverluste von Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbidnden sowie Arbeitsmarktderegulierung zur Entstehung von
Schutzliicken beigetragen haben, die die gesellschaftliche Integration gefihr-
den, gilt mittlerweile vielfach nicht mehr als notwendiges Ubel zur Sicherung
von Wettbewerbsfihigkeit und Arbeitsplitzen, sondern als korrekturbediirftige
Entwicklung. Auch in der Arbeits- und Industriesoziologie gilt ein wachsen-
des Forschungsinteresse den Mdglichkeiten und empirisch feststellbaren neueren
Ansitzen zur Herstellung ,.inklusiver Institutionen und Solidarititen” (Doellgast
et al. 2018) unter den gednderten Rahmenbedingungen. Empirische Ankniip-
fungspunkte dafiir bieten Strategien der gewerkschaftlichen Erneuerung und neue
Formen der Mobilisierung schwach reprisentierter Gruppen (z. B. Lévesque und
Murray 2010, Schmalz und Dorre 2013), aber auch die staatliche Re-Regulierung
von Arbeitsmérkten, etwa durch die Einfiihrung von Mindestlohnen.

' Die OECD gibt in ihren international vergleichenden Klassifizierung von staatlichen Aus-
gaben die jdhrlichen Ausgaben der 6ffentlichen Beschaffung (,,general government procu-
rement) in Deutschland sogar regelmiflig mit iiber 15 % des BIP an; hierzu zihlen aber
auch Ausgaben fiir Leistungen von privaten Trédgern, die nicht iiber den Weg der offentli-
chen Ausschreibung beschafft werden, sondern z. B. iiber Zuwendungen, die im Bereich von
Gesundheitsdienstleistungen und Bildung und Erziehung eine groie Rolle spielen (OECD
2021, S. 161 ft.).

© Der/die Autor(en) 2022 1
K. Jaehrling und C. Stiehm, Der Staat als ,Guter Auftraggeber‘?

Offentliche Auftragsvergabe zwischen Vermarktlichung und Sozialpolitisierung,
https://doi.org/10.1007/978-3-658-38026-7_1


http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-658-38026-7_1&domain=pdf
https://doi.org/10.1007/978-3-658-38026-7_1

2 1 Einleitung

Die aktuellen Reformen der 6ffentlichen Auftragsvergabe lassen sich ebenfalls
als ein Element zur Revitalisierung inklusiver Arbeitsmarktordnungen einord-
nen. Nicht zuletzt mit der jiingsten europdischen Vergaberechtsreform (2014) und
ihrer Umsetzung auf nationaler Ebene (in Deutschland: 2016) wurde der Beriick-
sichtigung sozialer Kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftrige grundsitzlich
ein groferer Stellenwert eingerdumt. Auch sind beispielsweise vergabegesetzli-
che Lohnvorgaben fiir 6ffentlich beauftragte Firmen in Deutschland — ebenso
wie in zahlreichen anderen Lindern (Schulten et al. 2012; Duncan und Ormiston
2019) — ein zunehmend genutztes Instrument, welches die kollektivvertragliche
Lohnsetzung durch Tarifvertrige stiitzt und erginzt. Eine Reihe von Untersuchun-
gen hat diese und andere Ansitze der ,sozialverantwortlichen Auftragsvergabe*
auf nationaler Ebene beleuchtet (u. a. Howe und Landau 2009; McCrudden 2012;
Jaehrling 2015; Ravenswood und Kaine 2015; Sack et al. 2016; Mori 2020).

Diese politischen Ansétze revitalisieren einen im Grunde genommen alten
Anspruch an die Verantwortung des Staates fiir seine ,Staatsdiener‘: So wie
der Staat lange Zeit eine Vorbildrolle als ,Guter Arbeitgeber® fiir die eigenen
Bediensteten einnahm oder jedenfalls einzunehmen versprach (Beaumont 1992;
Gottschall 2009), richtet sich nun an den Staat zunehmend auch die Erwartung,
als ,Guter Auftraggeber‘ zu handeln, also seinen Teil zu verniinftigen Arbeits-
bedingungen im externen Teil des 6ffentlichen Sektors beizutragen. Dies kommt
einem Perspektiv- und Politikwechsel gleich. Denn bislang ging, wie zahlreiche
Untersuchungen gezeigt haben, die Auslagerung offentlicher Aufgaben an pri-
vate Unternehmen hdufig mit EinbuBlen fiir die Beschiftigten in Hinblick auf
Entlohnung, Beschiftigungsstabilitit, Qualifizierungs- und Aufstiegschancen und
damit auch mit einer Vertiefung der Ungleichheiten am Arbeitsmarkt einher (u. a.
Emmenegger et al. 2012; Hermann und Flecker 2012, Vrangbaek et al. 2015;
Grimshaw et al. 2015). Der Staat geriet dabei, auch in der sozialwissenschaft-
lichen Literatur, lange Zeit vornehmlich als externer Akteur in den Blick, der
sich der Arbeitgeberrolle durch die Auslagerung entledigt hat und allenfalls noch
mittels allgemeiner Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik die Rahmenbedingungen fiir
die Aushandlungsprozesse zwischen Beschiftigten und Unternehmen gestaltet.
In welcher Weise staatliche Akteure selbst als ,,stakeholder (Ravenswood und
Kaine 2015), also in ihrer Rolle als Auftraggeber die Ergebnisse dieser Aus-
handlungsprozesse beeinflussen, blieb hingegen unterbelichtet. Mit der Norm
der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe ist auf politischer Ebene aber nun
stiarker ins Bewusstsein geriickt, dass sich die staatliche Einkaufsmacht in viel-
faltiger Weise nutzen ldsst, um Lohne und weitere Arbeitsbedingungen auch bei
beauftragten Firmen zu beeinflussen.
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Solchen Ansitzen einer ,,Sozialpolitisierung* (Sack und Sarter 2016) der Auf-
tragsvergabe steht allerdings der libergreifende Trend der Vermarktlichung oder
der kapitalistischen ,.Landnahme* (Dorre 2009) gegeniiber, der seit geraumer
Zeit um sich greift. Diese Landnahme schlieft nicht nur eine ,,Okonomi-
sierung des Nicht-Okonomischen® (Schimank und Volkmann 2017), also das
Vordringen von Marktprinzipien in bislang davon weitgehend ausgenommene
Bereiche ein (z. B. Bildungseinrichtungen), sondern auch eine Intensivierung
von Marktprinzipien, also ihre stringentere Durchsetzung in bereits marktfor-
mig strukturierten Bereichen — beispielsweise in Gestalt der Reorganisation und
strategischen Neuausrichtung von Unternehmen und Mirkten im Ubergang zum
Finanzmarkt-Kapitalismus (u. a. Windolf 2005).

In der offentlichen Auftragsvergabe kommen beide Facetten der Vermarktli-
chung zum Tragen: Bereits seit den 1970er Jahren sind mit der zunehmenden
Ubertragung von offentlichen Aufgaben an privatwirtschaftliche Firmen Markt-
prinzipien in Bereiche vorgedrungen, die bislang von Wettbewerb und Profitori-
entierung ausgenommen waren. Dazu kommt in jiingerer Zeit eine Intensivierung
von Marktprinzipien, selbst in denjenigen Bereichen der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge, die schon seit langem in erster Linie durch private Firmen erbracht werden,
wie der Bau offentlicher Straen und Gebédude. Denn es ist zwar schon lange
so, dass offentliche Auftrige an diese Firmen grundsitzlich im wettbewerblichen
Verfahren vergeben werden; in diesem Sinne ist die offentliche Auftragsver-
gabe schon seit tiber 100 Jahren marktformig strukturiert. Wie in diesem Buch
noch ausfiihrlicher zu zeigen sein wird, stand die Ausgestaltung des Vergabe-
rechts in Europa jedoch seit dem Beginn der 1990er Jahre unter der Zielvorgabe,
das Prinzip des freien, grenziiberschreitenden Wettbewerbs im europdischen Bin-
nenmarkt auch bei der Vergabe offentlicher Auftrige konsequenter zur Geltung
zu bringen und bisherige wettbewerbsbeschrinkende Regeln zu eliminieren (s.
Kap. 3). Dieses Ziel geriet wiederholt in Konflikt zu Maflnahmen, die den reinen
Preiswettbewerb zugunsten sozialer Ziele zu begrenzen suchen.

In den beiden Trends manifestiert sich damit auch in der offentlichen Auf-
tragsvergabe jene Doppelbewegung aus Marktexpansion oder ,Entbettung‘ und
Gegenbewegungen zugunsten einer sozialen ,Einbettung® wirtschaftlichen Han-
delns, die nach Polanyi (2015 [1944]) moderne kapitalistische Gesellschaften
von Anbeginn gepréigt haben. Diese Doppelbewegung eignet sich nach unserem
Dafiirhalten auch in heutigen, demokratisch verfassten Marktwirtschaften noch
als Ausgangspunkt der Analyse. Dies bedeutet, wie verschiedene Autor*innen
(Streeck 2009, S. 246; Block und Somers 2014; Atzmiiller et al. 2019) beto-
nen, nicht etwa davon auszugehen, dass sich in jeder historischen Phase eine
Art Gleichgewicht der Krifte herausbildet; oder dass das Pendel nach einer
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Phase der Entbettung unweigerlich zuriickschlédgt in Richtung sozialer Einbettung.
Beide Bewegungen konnen eben auch in sehr asymmetrischer Weise koexistie-
ren, und auch in extreme Formen sozialer Ungleichheit und eine tiefgreifende
gesellschaftliche Destabilisierung miinden.?

Der heutige Wert von Polanyis Perspektive besteht also nicht darin, die
potenziell destruktiven und exklusiven Wirkungen der Vermarktlichung und der
aus ihr resultierenden Dynamiken durch Verweis auf ,einbettende‘ Gegenkrifte
zu entdramatisieren, sondern darin, das Spannungsverhdltnis zwischen beiden
Bewegungen zum Ausgangspunkt der politisch-6konomischen Analyse aktueller
Wandlungsprozesse zu machen, und so die konkreten historischen Erscheinungs-
formen dieser Doppelbewegung aufzuspiiren (Streeck 2011).> In diesem Sinne
widmet sich das Buch den Dynamiken, die sich aus dem Nebeneinander von
Vermarktlichung und anderen, quer dazu liegenden Trends, insbesondere der ,So-
zialpolitisierung‘ der offentlichen Auftragsvergabe, ergeben. Im Zentrum steht
die Frage, wodurch eine ,gute‘ im Sinne von sozialverantwortliche Auftragsver-
gabe begiinstigt oder gebremst wird, welche Formen sie annimmt, und inwieweit
dies im Ergebnis die entstandenen Schwichen der kollektiven Selbstregulierung
des Arbeitsmarktes wenigstens partiell ausgleichen kann. Der Schwerpunkt der
Untersuchung liegt dabei auf der Entwicklung der Vergabepolitik und -praxis in
Deutschland seit der letzten groen Vergaberechtsmodernisierung (2016).

2 Das liegt auch daran, dass sich die Gegenbewegungen nicht auf Regulierungsansitze oder
soziale Bewegungen zugunsten einer inklusiveren Zéhmung von Marktkréften beschrdnken,
sondern auch soziale Bewegungen und Ideologien einschlielen, die der Marktexpansion
neue identitéitspolitische Grenzziehungen entgegensetzen, wie rechtspopulistische Bewegun-
gen oder politischer Islam (u. a. Bugra 2019; Becker und Dérre 2019).

3 Nancy Fraser (2013) hat zudem zu Recht darauf hingewiesen, dass die Formen der ,social
protection‘, die in der Nachkriegszeit voriibergehend recht erfolgreich der ,marketization*
Grenzen gesetzt haben, unvollstindigen Schutz boten und teilweise exklusive und repres-
sive Tendenzen aufwiesen — etwa in Form einer Marginalisierung und Benachteiligung von
Frauen und Migrant*innen am Arbeitsmarkt (dhnlich Lessenich 2020). Andere Autor*innen
haben auf die Externalisierung von Kosten zulasten von Klima und Umwelt durch den
,Klassenkompromiss‘ im industriellen Zeitalter hingewiesen (u. a. Brand et al. 2019). Die
verschiedenen Emanzipationsbewegungen, die sich seit den 1970er Jahren auch gegen sol-
che exklusiven oder liickenhaften Formen der Einbettung von Markten entwickelt haben,
miissten daher als dritte Bewegung der Gegenwart beriicksichtig werden, die zu den beiden
anderen Bewegungen in einem Spannungsverhéltnis stehe. Diese Perspektiven-Erweiterung
erscheint fiir das Gesamtverstindnis heutiger Gesellschaften als sehr niitzlich. In die vorlie-
gende Analyse zur Auftragsvergabe flief3t sie insofern ein, als zumindest am Rande auch der
Beitrag sozialer Bewegungen mit emanzipatorischen und 6kologischen Zielsetzungen bei der
,Sozialpolitisierung* der Auftragsvergabe beleuchtet wird.
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Insbesondere in zwei Hinsichten erweitert die Untersuchung dabei den
Forschungsstand zum Thema:

Erstens nimmt die Analyse der Vergabepraxis sowie weiterer Orte der Norm-
produktion auch jenseits von Gesetzgebung und exekutiven Verordnungen in
diesem Buch deutlich breiteren Raum ein als in bisherigen Publikationen. Denn
eine ,diinne‘ Institutionenanalyse, die sich auf die Entwicklung von Gesetzen
beschrinkt, blendet auch potenzielle Konflikte und gegenlédufige Trends aus, die
diese gesetzliche Regelungsarchitektur modifizieren konnen. Im Falle der Auf-
tragsvergabe stellt sich insbesondere die Frage, inwieweit die gesetzliche Offnung
fiir soziale Zwecke, die mit der letzten europidischen Vergaberechtsreform an
Dynamik gewann, auch in der administrativen Praxis an Substanz gewinnt oder
hier durch andere Trends konterkariert oder ausgebremst wird. Denn gerade bei
der Implementation und Anwendung von Gesetzen werden Zielkonflikte manifest,
die sich auf Gesetzesebene durchaus in Form von Kompromissformulierungen
und unbestimmten Rechtsbegriffen vermeiden lassen.

Zweitens riickt die Untersuchung die Interaktionen und Wechselwirkungen
zwischen dem etablierten System industrieller Beziehungen und der dffentlichen
Auftragsvergabe in den Vordergrund. Mit welchen Strategien, Positionen und mit
welchem Erfolg bringen sich die Akteure der industriellen Beziehungen, also
vor allem Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde, in diesem Feld jenseits der
eingespielten Formen des Interessenausgleichs (Tarifverhandlungen, Mitbestim-
mung) ein? Die wenigen bislang dazu vorliegenden Analysen (v. a. Seikel 2014;
Semple 2018) fokussieren bislang auf die Gesetzesentwicklung; unsere Untersu-
chung nimmt dariiber hinaus in den Blick, wie sich die Akteure der industriellen
Beziehungen auch in die Gestaltung der Vergabepraxis einzubringen versuchen,
und inwieweit umgekehrt die zustindigen Akteure aus Politik und Verwaltung
diese Akteure und die von ihnen bereitgestellten Ressourcen einbeziehen.

Dieses Interesse an den Interaktionen zwischen Vergabepolitik und -praxis und
dem System industrieller Beziehungen ist von der Annahme getragen, dass die
effektive Nutzung des vergabespezifischen Instrumentariums zwecks Kompen-
sation der Schwichen kollektiver Selbstregulierung paradoxerweise wenigstens
teilweise von der Existenz handlungsfihiger kollektiver Akteure abhingig ist, die
sich an der Ausgestaltung und Kontrolle von Ansitzen der sozialverantwortlichen
Auftragsvergabe beteiligen. Eine solche komplementire Rolle von Vergabepoli-
tik legten erste Vorarbeiten jedenfalls nah (v. a. Jaehrling et al. 2015; Jaehrling
2015), und unsere Analyse in diesem Buch bestitigt dies (s. ausfiihrlich Kap. 9
in diesem Buch).
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Wir verstehen unser Buch daher zum einen als Beitrag zur Arbeits- und Indus-
triesoziologie von dffentlichen Dienstleistungen (Grabe et al. 2012), bei denen der
Staat nicht als Arbeitgeber, sondern als wichtiger Kdufer agiert.

Dariiber hinaus eignet sich die Analyse der Vergabepolitik und -praxis auch
als Lehrstiick, das zu einem besseren Verstdndnis der Konflikte und Dynamiken bei-
tragt, welche aus dem Spannungsverhdilinis zwischen Vermarktlichung und anderen,
gegenldaufigen oder zumindest inkongruenten Trends hervorgeht. Die gegenwir-
tige tibergreifende Debatte zu diesem Spannungsverhiltnis hat unsere Analyse
wesentlich angeleitet. Der nachfolgende Abschnitt prizisiert daher unsere ana-
lytische Perspektive und den Beitrag, den das Buch zu dieser Debatte leistet.
Im Anschluss stellen wir kurz die empirische Grundlage und die methodische
Vorgehensweise dar.

1.1 Konzeptioneller Rahmen: Politische Mikro6konomie
der Vermarktlichung

Ein breites Spektrum an Untersuchungen und Debatten beteiligt sich derzeit an
der Vermessung der gegenwirtigen Erscheinungsformen und gesellschaftlichen
Folgen der kapitalistischen ,Landnahme‘. Auf einige ausgewihlte Forschungs-
und Debattenstringe aus diesem breiten Spektrum mochten wir hier ndher ein-
gehen; vor allem mit ihren Thesen und analytischen Konzepten setzt sich das
Buch auseinander. Es leistet damit einen Beitrag zu einer politischen Mikrodko-
nomie der Vermarktlichung. Diese Bezeichnung schlagen wir als Sammelbegriff
fiir eine Gruppe lose verbundener Arbeiten vor, die sich aus einer akteurszen-
trierten Perspektive der Ausgestaltung von Mirkten widmen — also im Detail
beleuchten, an welchen Schauplétzen der Entscheidungsfindung welche Akteure
mit welchen Interessen um jene Regeln ringen, die den 6konomischen Austausch
strukturieren — und dabei eine Intensivierung oder eben auch Einbettung von
Marktprinzipien herbeifiihren kénnen.

Die Bezeichnung politische Mikrookonomie fiir diese Art von ,Vermessungs-
arbeiten‘ zur gegenwirtigen kapitalistischen Welt kniipft an die Unterscheidung
zwischen den volkswirtschaftlichen Teildisziplinen der Mikro- und Makrookono-
mie an. ,Mikro‘ zeigt also keine Beschrinkung auf Entscheidungen mit geringer
Reichweite oder auf nachgeordneten Hierarchieebenen an, sondern eine mikro-
skopische Vergroferung der einzelnen Bausteine, aus denen sich der Trend zur
Vermarktlichung zusammensetzt, und zwar mithilfe eines Fokus* auf das Verhal-
ten von Wirtschaftssubjekten anstelle der Betrachtung aggregierter Grofen. Und
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politische Mikrookonomie deshalb, weil politische Akteure, Strategien und Ent-
scheidungen dabei eine gewichtige Rolle spielen — wenn auch eine umstrittene,
wie noch weiter unten zu sehen sein wird.

Das Forschungsinteresse an einer solchen politischen Mikrookonomie der Ver-
marktlichung ist nicht zufillig im Gefolge der Wirtschafts- und Finanzkrise 2008
gestiegen. Denn wihrend die weltweite Bankenkrise nach dem Platzen der US-
amerikanischen Immobilienblase bis in konservative Kreise hinein Forderungen
nach einer Zdhmung der liberalisierten Finanzmirkte laut werden liel3, schie-
nen ihre Grundlagen, nimlich neoliberale Glaubenssitze und Politikrezepte, doch
weitgehend intakt geblieben oder ,,merkwiirdig untot“, wie Colin Crouch (2011)
feststellte (auch Peck 2013; Mirowski 2015). Gerade diese Resilienz des Neoli-
beralismus, ja sogar die Wiederbelebung eigentlich ,,gescheiterter [neoliberaler]
Ideen* (Lehndorff 2014), etwa bei der Bewéltigung der europidischen Staatsschul-
denkrise, warf die Frage nach den Stabilisatoren oder Lebensspendern dieses
,Untoten‘ auf. Verweise auf das Vorherrschen einer anonymen Ideologie, oder
auf eine neoliberale ,Gouvernementalitit’ — im Sinne einer weit verbreiteten
Verinnerlichung der neoliberalen Rationalitiit, die ihr nahezu selbstgesteuert in
samtlichen Lebensbereichen zu Geltung verhilft — wurde dabei von einem Teil
der Literatur als unzureichende Antwort empfunden.

Anstelle abstrakter Verweise auf Mirkte als ,unruly and totalising force*
bediirfe es, wie Ian Greer und Charles Umney formulieren, einer stirker empi-
rischen Untersuchung von ,the concrete ways in which they are created and
managed in practice. Who “marketizes”? And how?* (Greer und Umney 2022,
S. 7). Ahnlich fordert Jamie Peck (2013) zu einer Prizisierung des ,who did what*
auf, und zwar sowohl in ,lokalen®, als auch in ,globalen‘, kontextiibergreifenden
Entscheidungszusammenhingen.

“The indiscriminate cry that ‘Neoliberalism did it’ belongs in the same family as
the ‘I blame Thatcher’ denunciations of old; who did what, to whom, where, and
how must be specified in social, economic, and institutional terms. In the global or
extra-local realm, this means teasing out neoliberalizing tendencies (...) in particu-
lar settings, circuits, and fields — such as decision-making cultures within multilateral
agencies; channels of policy learning and mobility; the rules of regulatory regimes in
investment, trade, and finance; the operations of epistemic communities and techno-
cratic networks; governance at a distance through financial instruments, indexing and
benchmarking systems, model-building and best-practice emulation; and so forth”
(Peck, 2013, S. 150).

In dieser Auflistung weit verstreuter Handlungszusammenhinge, Verbreitungs-
wege und Techniken, die auf ,neoliberalizing tendencies‘ abzuklopfen sind,
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kommen einige Grundziige der analytischen Perspektive zum Ausdruck, die wir
der politischen Mikrookonomie der Vermarktlichung zuordnen. Es sei hier noch-
mals betont, dass diese Bezeichnung keine klar abgegrenzte, durch gemeinsame
theoretische Grundlagen unterfiitterte Denkschule umreifit, sondern eher die aus
unserer Sicht verbindenden Elemente zwischen Arbeiten unterschiedlicher For-
schungsstringe. Die Grundziige dieser analytischen Perspektive erldutern die
folgenden Abschnitte nun kurz und prézisieren dabei zugleich, was dies fiir die
Analyse unseres Gegenstandes, die offentliche Auftragsvergabe, bedeutet.

1.1.1 Neue Schauplitze der Entscheidungsfindung jenseits
der bekannten Welt der (Arbeits-)Marktregulierung

Erstens richtet sich der Blick hier auf die Produktion von verteilungspolitisch
relevanten Normen auch auferhalb der Handlungsfelder, in denen explizit und
direkt tiber Verteilungsfragen entschieden wird, und die daher klassischerweise
im Fokus von Arbeits- und Industriesoziologie sowie soziologischer Ungleich-
heitsforschung stehen: Wihrend dort seit den 1990er Jahren der Ab- und Umbau
von de-kommodifizierenden Sozialleistungen, von staatlicher Arbeitsmarktregu-
lierung und von Institutionen der kollektiven Selbstregulierung im Vordergrund
stand, gilt das Interesse hier umfassender der genauen Beschaffenheit oder ,,poli-
tischen Architektur von Markten* (Fligstein 1996, 2011), die auch im Blickpunkt
wirtschaftssoziologischer Arbeiten und anderer politisch-okonomischer Denk-
schulen stehen. Dies kommt einer Perspektiverweiterung gleich. Im Fokus stehen
eben nicht allein jene Institutionen, deren Zweck die Sicherung von Schutzrech-
ten und materieller Teilhabe von Arbeitskriiften ist, sondern alle marktschaffenden
und -gestaltenden Regeln, seien sie wettbewerbsbeschrdnkender oder auch -
intensivierender Natur — einschlief3lich solcher Regeln, die sich auf eher indirektem
Weg auf die Teilhabe von Erwerbstitigen auswirken. Auch Produktmarktregulie-
rungen haben etwa Effekte auf Arbeitsbeziehungen (Gallie 2007); oder eben die
Regulierung von Finanzmirkten (Dorre 2009; Thompson 2013; Haipeter et al.
2016) und die im obigen Zitat von Peck erwihnte ,governance at a distance
through financial instruments®.

Solche Regeln werden eben hiufig an anderen als den bekannten Schau-
plitzen der staatlichen und kollektiven Arbeitsmarktregulierung produziert. Die
Bedeutung solcher Schauplitze wird auch von den klassischen Arbeiten in der
Tradition des , Varieties of Capitalism‘-Ansatzes oder auch neueren daran ankniip-
fender Arbeiten zu nationalen ,Wachstumsregimen® (Hassel und Palier 2021)
gewiirdigt. Dort steht jedoch die Frage im Vordergrund, wie funktional diese
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Regeln fiir die Stabilisierung der national dominanten Produktionsregime sind,
wihrend es in den vorstehend aufgefiihrten Arbeiten eher darum geht, welche
Konflikte hier ausgefochten werden und welche gesellschaftlich integrativen oder
auch desintegrativen Wirkungen die getroffenen Entscheidungen besitzen.

Neue Schauplatze der Entscheidungsfindung jenseits der bekannten Welt
der (Arbeits-)Marktregulierung - am Beispiel 6ffentliche Auftragsvergabe
Die Vergabepolitik selbst liegt als Ganzes auerhalb der Kernarenen poli-
tischer Arbeitsmarktregulierung und kollektiver Selbstregulierung. Hier
sind es insbesondere haushalts- und wettbewerbsrechtliche Regeln — in
Deutschland im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), in Ver-
gabeverordnungen (VgV, UVgO), sowie in den Haushaltsordnungen von
Bund, Liandern und Kommunen fixiert — welche maBgeblich die Hand-
lungsspielrdume und -priorititen fiir 6ffentliche Auftraggeber bestimmen.
Darin enthalten sind nicht nur Regelungen, die sich direkt auf die Zuldssig-
keit arbeitsbezogener Anforderungen beziehen, sondern auch Regelungen,
die den Preiswettbewerb auf andere Weise beschrinken oder akzentu-
ieren und sich dariiber indirekt auf die Arbeitsbedingungen auswirken
konnen — etwa zur Hiufigkeit von Ausschreibungen, oder zum Nachun-
ternehmereinsatz (ausfiihrlich Jaehrling 2015). Dariiber hinaus legen auch
steuer- und schuldenpolitische Entscheidungen den finanziellen Handlungs-
rahmen von Auftraggebern fest und beeinflussen damit maBgeblich, wie
,preisbewusst sie einkaufen miissen. Letztere, also die Steuer- und Schul-
denpolitik, behandeln wir in diesem Buch nur als Rahmenbedingung; als
wichtige Stellschraube fiir die Arbeitsbedingungen im (quasi-)6ffentlichen
Sektor gilt es sie jedoch im Blick zu behalten.

1.1.2 Marktregulierung als Geflecht informeller und
formeller, 6ffentlicher und privater Normen

Zweitens gilt das Forschungsinteresse der politischen Mikrookonomie der Ver-
marktlichung umfassend dem dichten und vielfiltigen Geflecht an Normen, mit
dem Mdirkte jedweder Art gestaltet werden, wie Pecks Auflistung veranschaulicht.
Denn auch vermeintlich deregulierte, nach neoliberalen Prinzipien umgeformte
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Mirkte miissen institutionell abgesichert werden, weil sich gerade diese Markt-
ordnung eben nicht auf natiirlichem Wege durchsetzt. Das gilt bereits fiir den
Laissez-faire-Liberalismus des 19. Jahrhunderts (Polanyi 2015 [1944], S. 192),
und noch mebhr fiir die neoliberale Programmatik der Nachkriegszeit (Peck 2008).
Generell sind aber Marktordnungen jedweder Art durch zahlreiche formelle und
informelle Routinen und Regeln gestiitzt, wie wirtschaftssoziologische Arbeiten
unterstreichen. So zihlt Fligstein (1996, 2011) zu den ,Governance-Strukturen*
von Mirkten neben Gesetzen und Verordnungen auch dominante Einschitzun-
gen, was als legales oder illegales Verhalten von Marktakteuren zu zihlen ist;
oder bestimmte organisationsinterne Praktiken — beispielsweise zur Gestaltung
von Vertrdgen zwischen Firmen. Bei der Etablierung solcher informellen Routi-
nen als Standards, die iiber Organisationsgrenzen hinweg wirken, konnen auch
Berufsverbinde oder der Austausch unter ,Professionals‘ eine Rolle spielen, wie
Fligstein in Anlehnung an organisationssoziologische Arbeiten ausfiihrt (Fligstein
1996, S. 658). Dazu passen die von Peck angefiihrten ,channels of policy lear-
ning and mobility‘ und das Wirken von ,epistemic communities‘. Zudem schlief3t
das Normengeflecht nicht nur 6ffentliche, sondern auch (halb-)private Formen
der Marktregulierung ein — etwa in Gestalt der von Peck angesprochenen ,in-
dexing and benchmarking systems‘. Man denke hier etwa an die einflussreichen
Firmen- und Staatenbewertungen von Rating-Agenturen; und auch digitale Platt-
formen, die neuerdings in vielen Bereichen zwischen Angebot und Nachfrage
vermitteln und dabei durch ihre Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) die
Regeln setzen, lassen sich als private Formen der Marktregulierung einstufen.

Marktregulierung als Geflecht informeller und formeller, 6ffentlicher und
privater Normen - am Beispiel 6ffentliche Auftragsvergabe

Als formelle Normen iiben, neben Gesetzen und Verwaltungsordnungen,
auch Gerichtsurteile, insbesondere das europdische Fallrecht, groBen Ein-
fluss auf die Durchsetzung und Weiterentwicklung des vergaberelevanten
Wettbewerbsrechts aus. Das vorliegende Buch tridgt nicht nur zur iiber-
greifenden Debatte bei, wie die sogenannte ,juridische Europiisierung®
die Gesetzesentwicklung auf europiischer Ebene und mitgliedsstaatlicher
Ebene beeinflusst (s. Kap. 3). Es geht dariiber hinaus auch der bislang
wenig untersuchten Frage nach, wie der Trend zur Verrechtlichung der
Auftragsvergabe sich auf die Vergabepraxis auswirkt (Teil II des Buchs).
Auch der juristische Diskurs ist, wie zu sehen sein wird, ein wichtiger
Ort der Normsetzung, wo Verbiande und ihnen nahstehenden Juristen mit
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kontroversen Gutachten um die giiltige Interpretation von Gesetzgebung
und Rechtsprechung ringen (s. Kap. 4). Informelle Normen spielen dariiber
hinaus insbesondere in Gestalt von ,Soft law* eine Rolle, also Leitfaden,
professionellen Standards und Schulungs- und Beratungsangeboten, die
sich an die Entscheidungstriger in der kommunalen Vergabepraxis rich-
ten. Sie transportieren dabei zum einen Erwartungen an eine ,gute (i. S. v.
innovative, 6kologische, soziale oder qualititsorientierte) Auftragsvergabe,
und zeigen zugleich dazu passende Handlungsoptionen im Rahmen der
gesetzlichen Moglichkeiten auf (s. Kap. 6). Dieses Soft law wird sowohl
von staatlichen als auch von nicht-staatlichen Akteuren (Verbiande, NGOs)
mitgestaltet.

1.1.3 ,Engineering’ von Vermarktlichung: Design und
praktische Dilemmata der Spielregeln des
okonomischen Austauschs

Drittens schlieBlich gilt das Interesse stirker als bislang dem ,engineering* oder
der Feinsteuerung von Mdrkten, also der genauen Ausgestaltung und Umsetzung
der Spielregeln, nach denen okonomische Transaktionen ablaufen. Das Interesse
diirfte zum einen durch den Befund motiviert sein, dass gerade liberalisierte
Mirkte eine engmaschige Verhaltenssteuerung und -kontrolle der Marktakteure
erfordern, und dies paradoxerweise in vielen Bereichen eher eine ,neoliberal
bureaucratization” (Hibou 2015) als den oft mit neoliberaler Politik assoziier-
ten Biirokratieabbau mit sich bringt. Das Interesse am Detail diirfte aber auch
der Erkenntnis geschuldet sein, dass sich trotz der Einebnung von Unterschieden
zwischen den bislang unterschiedenen Spielarten des Kapitalismus auch innerhalb
dieser stark angeglichenen Verhéltnisse recht diverse Spielregeln des okonomi-
schen Austauschs etablieren konnen — und dass diese ,feinen Unterschiede® auch
relevante verteilungspolitische Unterschiede erzeugen konnen. Es kommt inso-
fern entscheidend auch auf das proaktive ,.engineering* (Greer und Umney 2022,
S. 20) von Wettbewerb an.

Mit der unter den Namen ,market engineering* oder ,market design firmieren-
den Forschungsrichtung (Gimpel et al. 2008; Roth 2002)* teilt diese Perspektive

4 Diese Forschungsrichtung hat urspriinglichen die bewusste Gestaltung von elektronischen
Mirkten zum Gegenstand. Fiir einen Uberblick und eine Kritik ihres neoliberal gepriigten
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das Interesse an den genauen Techniken und Praktiken, mit denen Angebot und
Nachfrage zusammengefiihrt werden. Erkenntnisinteresse ist hier jedoch nicht die
Optimierung dieser Techniken unter Effizienzgesichtspunkten, sondern ein bes-
seres Verstindnis der Unzuldnglichkeiten und Widerspriiche, die sie in der Praxis
hervorrufen, und der Strategien, mit denen Akteure diesen Widerspriichen begeg-
nen. Eine herausragende Studie zu diesem ,engineering‘ der Vermarktlichung, die
aus unserer Sicht stilbildend ist und auch fiir das vorliegende Buch in vielerlei
Hinsicht Ankniipfungspunkte bot, ist eine lindervergleichende Studie zur Ver-
marktlichung von Arbeitsmarktdienstleistungen (Greer et al. 2017; Knuth 2018).
~Marketization generates dilemmata®“ (Greer et al. 2017, S. 160), so bringen
die Autor*innen die Ergebnisse ihrer Studie auf den Punkt, und zeigen dabei,
dass und wie die verschiedenen Techniken der Vermarktlichung — etwa der
Riickgriff auf Ausschreibungen anstelle von Zuwendungen an private Anbieter
von Vermittlungsdienstleistungen, oder die Einfiihrung von leistungsabhingiger
Vergiitung fiir Arbeitsmarktdienstleister — in der Praxis Dilemmata und uner-
wiinschte Nebenwirkungen erzeugt; beispielsweise ein verstirkter Riickgriff auf
,creaming‘-Strategien® als Antwort auf die leistungsabhingige Vergiitung.

,Engineering’ von Vermarktlichung - am Beispiel 6ffentlicher Auftragsver-
gabe

Anstelle der Frage, ob und in welchem Umfang offentliche Dienstleistun-
gen an private Firmen ausgelagert werden, richtet sich der Blick in unserer
Studie auf die Art und Weise, wie dies geschieht. So kann sich die Verfah-
renswahl selbst, Volumen und Dauer von Vertrdgen, Vorgaben zur Qualitit
und weitere Aspekte dessen, was Greer et al. (2017, S. 44 ff) mit ,transac-
tion modes bezeichnen, in unterschiedlichem MaBe Ressourcen(mangel)
und Planungs(un)sicherheit fiir die privaten Anbieter generieren.

Ahnlich wird im vorliegenden Buch herausgearbeitet, wie auch bei der
Wahl wettbewerblicher Ausschreibungsverfahren noch erhebliche Gestal-
tungsspielrdume bestehen, die den Preiswettbewerb und damit auch den
Preisdruck fiir Anbieter unterschiedlich stark akzentuieren konnen. Diese
Gestaltungsspielraume sind allerdings stark biirokratisiert worden, infolge
einer starken Verdichtung des vergaberechtlichen Regelwerks, das die

Grundvertrauens in Mérkten als effizientes Mittel zur Losung komplexer Aufgaben s. Nik-
Khah und Morawski (2019).

5 Unter ,creaming‘-Strategien versteht man in diesem Kontext die Konzentration von Ver-
mittlungsbemiihungen auf Arbeitslose mit besseren Arbeitsmarktchancen.
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effektive Herstellung von freiem und grenziibergreifenden Bieterwettbe-
werb zum Ziel hatte (Kap. 3). Diese ,neoliberale Biirokratisierung‘ wirft
erhebliche Hiirden fiir eine Vergabepraxis auf, die sich von der Strategie
der Billigpreisvergabe zu entfernen versucht (s. Teil II des Buchs).

1.1.4 Dezentrierung: Die AuBenseite von Neoliberalismus
und Vermarktlichung

Viertens liegt das Augenmerk auch auf Faktoren und Trends, die sich sowohl
bei der Ausgestaltung als auch bei der praktischen Umsetzung der Spielre-
geln gegen eine bloflie Intensivierung von Marktprinzipien sperren und insofern
quer zum Trend der Vermarktlichung liegen. So zeigt bereits die oben zitierte
Studie von Greer et al. (2017), dass die von der Vermarktlichung erzeugten
Dilemmata und Probleme auch Korrekturen anstofen, die den Grad der Ver-
marktlichung der Arbeitsmarktdienstleistung zum Teil wieder verringert haben.
Diesen Aspekt, also die Gegenbewegungen zur Vermarktlichung, betonen andere
Arbeiten unter dem Schlagwort ,.after neoliberalism* (Larner und Craig 2005)
noch stirker. Sie heben hervor, wie sich insbesondere in der sozialpolitischen
Praxis genuin nicht-neoliberale Praktiken herausgebildet haben, die die Unzu-
langlichkeiten neoliberaler Politik einzudimmen und zu korrigieren suchen, ohne
dass sich dies notwendigerweise in Modifikationen der politischen Ziele und Pro-
gramme auf iibergeordneter Ebene niederschlégt. Diese partiellen Korrekturen auf
der Ebene der ,street-level-operations® seien jedoch in ihrer Genese und ihren
Effekten missverstanden, wenn man sie als bloBe Bemintelung oder Verwisse-
rung des neoliberalen Projekts deute (Clarke et al. 2020). Noch weitergehend
plddieren andere Autor*innen fiir eine ,,Dezentrierung der Governance, welche
die ,,spannungsreiche Koexistenz*“ (Bevir und McKee 2016, S. 209) verschiede-
ner Technologien des Regierens anerkennt, um dadurch auch dem Stellenwert und
den Eigenlogiken von nicht-neoliberaler Politik und Praxis Rechnung zu tragen.

»Jince the mid- 1990 s, public sector reforms have consisted not only (and perhaps not
even mainly) of attempts to spread market mechanisms, but also of attempts to spread
networks, joining up, and long- term partnerships, and to build state capacity, social
capital, and resilient communities.(...) These technologies exist alongside neolibe-
ralism. Sometimes they are in conflict with neoliberalism. Sometimes they fill gaps
or shore up weaknesses in neoliberalism. Either way, they are generally attempts to
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address problems created by the market reforms of a high neoliberalism” (Bevir 2016,
S.2).

Diese Betonung der Eigenstindigkeit nicht-neoliberaler Ansitze und der Kontin-
genz in Hinblick auf ihre Wirkungen deckt sich mit der Forderung von Leitner
et al. (2007), die Analyse vom Neoliberalismus zu ,,dezentrieren. Es gelte, die
multiplen Formen von ,Anfechtungen’ (engl.: contestation) neoliberaler Politik
nicht als bloB reaktive Praktiken des ,Widerstandes* (engl. ,resistance‘) zu verste-
hen, sondern eigenstindige Triebkrifte und Wirkungen von gegenlidufigen Trends
im Blick zu behalten, die genuin auferhalb des Neoliberalismus liegen.

Dieses Verstindnis wendet sich damit auch gegen die Einordnung nicht-
neoliberaler Praktiken als lediglich ,verunreinigende‘ oder gar legitimitdtsstif-
tende Elemente aller ,real existierenden Neoliberalismen*‘ und damit als Bestand-
teile eines fortdauernden, anpassungsfihigen hegemonialen neoliberalen Projekts
(in diese Richtung u. a. Peck und Tickell 2002; Brenner und Theodore 2002).
Stattdessen zeichnet sich hier ein Verstindnis gegenwdrtiger Governance-Formen
als Mischformen ab, die aus konkurrierenden Trends oder ,Projekten‘ hervorge-
hen und ebenso Ankniipfungspunkte fiir ihre Weiterentwicklung in die eine oder
andere Richtung bieten. Dadurch werden gewissermallen die Auflenseite neolibe-
raler Politik und Praxis und die aus ihr hervorgehenden Impulse, Lernprozesse
und Modifikationen eingehender beleuchtet.

Dezentrierung: Die AuB3enseite der Vermarktlichung — am Beispiel 6ffent-
licher Auftragsvergabe
Die Analyse der Gesetzesentwicklung und Rechtsprechung auf europdii-
scher und nationaler Ebene zeigt, wie nahezu zeitgleich zu den zunéchst
dominanten Ansitzen einer stirkeren Vermarktlichung der offentlichen
Auftragsvergabe auch Forderungen nach einer ,Sozialpolitisierung® der
Auftragsvergabe Raum greifen und Erfolge verbuchen (Kap. 4). Zum Teil
erfolgt dies in direkter Reaktion auf die ,juridische Europdisierung®, also
die Vermarktlichung mithilfe des europidischen Fallrechts; zum Teil ist
dies gespeist aus einem davon weitgehend unabhingigen, iibergreifenden
Trend zur ,Hybridisierung‘ des Systems industrieller Beziehungen, also zur
Anreichung und Stiitzung kollektivvertraglicher Standards durch staatliche
Interventionen.

In der Vergabepraxis kommen sich insbesondere die durch die ,neoli-
berale Biirokratisierung® erzeugten rechtlichen Detailvorschriften auf der
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einen Seite und Forderungen nach einer qualitativen Wende auch beim
Einkauf einfacher Dienstleistungen auf der anderen Seite in die Quere (s.
Kap. 7 und 8). Auch wird beleuchtet, wie Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbidnde sich im Eigeninteresse an einer Unterbindung ruindsen Preis-
wettbewerbs zum Teil aktiv an einer solchen qualitativen Re-Orientierung
der offentlichen Auftragsvergabe beteiligen (s. Kap. 9).

1.1.5 Depolitisierung oder Repolitisierung? Zur Rolle von
Politik im demokratischen Kapitalismus

Vielen der bislang genannten Arbeiten ist ein kritischer Blick auf die Rolle von
demokratischer Politik gemeinsam. Dies hingt zum guten Teil mit dem erst-
genannten Punkt zusammen, ndmlich der hoheren Bedeutung von Schauplitzen
jenseits der bekannten Welt der (Arbeits-)Marktregulierung. Denn an vielen die-
ser Schauplitze werden Entscheidungen eben nicht von gewihltem politischen
Personal, nach demokratischen Verfahren und unter Aufsicht von Medien und
erweiterter Offentlichkeit getroffen. Vielmehr habe sich, so Streeck, die Arena
des verteilungspolitischen Konflikts bereits seit den 1970er Jahren.

»allmdhlich vom Arbeitsmarkt in der Phase der Inflation auf die Sozialpolitik in der
Zeit der Staatsverschuldung, die privaten Finanzmiirkte in der Ara der Finanzialisie-
rung und die internationale Finanzdiplomatie nach der Krise nach 2008 verlagert[e]:
also in immer abstraktere, der Lebenserfahrung der meisten Menschen immer ent-
ferntere und dem Zugriff demokratischer Politik immer entriicktere Handlungsraume*
verlegt. (Streeck 2014, S. 154).

Form und Inhalt der Entscheidungsfindung gelten dabei als eng miteinander
verbunden: Die Entdemokratisierung von Politik und der Wandel zu einer Schein-
demokratie oder ,,Postdemokratie (Crouch 2004) gilt als Begleiterscheinung
des neoliberalen Umbaus der Gesellschaft. Wichtige Entscheidungen werden
demnach zunehmend hinter einer bloen Fassade demokratischer Grundprinzi-
pien (Wahlen) von einer kleinen Elite in intransparenten Verfahren und primér
im Interesse méchtiger Unternehmen und Verbdnden getroffen. Fiir solche For-
men der Entscheidungsfindung hat Pepper Culpepper den Ausdruck der ,,quiet
politics* geprdgt. Er unterscheidet in seiner Arbeit vier Arten der Entschei-
dungsfindung, die nach dem Grad der offentlichen Aufimerksamkeit (,political
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salience‘) und der Formalisierung — verstanden als Beteiligung gewdhlter oder
administrativer Amtstrdger — variieren (Culpepper 2011, S. 181). Sogenannte
,partisan politics, also formalisierte Entscheidungsprozesse unter hoher Anteil-
nahme der Offentlichkeit, sind dabei am echesten gegen den Durchgriff von
michtigen Wirtschaftsinteressen geschiitzt. Nur in eingeschrinkter Form gilt dies
hingegen schon fiir die ,bureaucratic network negotiation®, bei der die Ent-
scheidungsfindung zwar nach formalen Regeln und unter Mitwirkung staatlicher
Akteure erfolgt, aber abseits der Aufmerksamkeit von Wihler*innen und Medien
und ohne nennenswerte Mitwirkung von politischen Parteien. Hier ist Exper-
tise die ,,Wihrung* (Culpepper 2016, S. 460) der Wahl, mit der Unternehmen
ihre Interessen einbringen konnen, die administrativen Akteure verfiigen jedoch
tiber ein gewisses Ermessen, welche Interessen sie beriicksichtigen. Die bes-
ten Durchsetzungschancen haben Unternehmensinteressen schlieBlich bei solchen
Entscheidungsprozessen vom Typus der ,,private interest governance®, die durch
geringe Offentliche Aufmerksamkeit und geringe Formalisierung gekennzeichnet
sind, beispielsweise zur ,Corporate Governance‘ von Unternehmen. Solche For-
men von ,quiet politics® leisten auch der Vermarktlichung Vorschub, wie Greer
und Doellgast unter Riickgriff auf Culpepper argumentieren: Die Feinsteuerung
von Mirkten zugunsten einer Intensivierung des Preismechanismus vollziehe sich
oftmals ,,in a technical, de-politicized way* (Greer und Doellgast 2017, S. 201).

Diese Wahlverwandtschaft zwischen neoliberaler Wirtschaftspolitik und tech-
nokratischer Regulierung moglichst fernab von Verfahren der reprisentativen
Demokratie ldsst sich nicht nur in den Schriften neoliberaler Vordenker wie
Friedrich August von Hayek und James M. Buchanan aufzeigen (Biebricher
2015; Slobodian 2019). Auf europdischer Ebene bot insbesondere das Krisen-
management im Gefolge der Finanz- und Wirtschaftskrise 2008 auch empirisches
Anschauungsmaterial, das sich als Bestidtigung einer solchen Wahlverwandtschaft
interpretieren lédsst. Die Rolle der ,Troika‘ IWF, EZB, Europidische Kommission)
bei der Bewiltigung der Staatsschuldenkrise; ebenso wie die neuen Kontroll-
instrumente und Steuerungsformen der ,European Economic Governance‘ sind
sowohl wegen der Stiarkung der Exekutive und anderer, demokratisch schwach
legitimierter Institutionen zulasten parlamentarischer Mitwirkungsrechte kritisiert
worden, als auch wegen ihrer Stofrichtung zugunsten von Privatisierung und
dem Abbau sozialer Rechte und wohlfahrtsstaatlicher Infrastrukturen (u. a. Lehn-
dorff 2014; Erne 2015). Insbesondere der Europiische Fiskalpakt von 2012, der
die im Vertrag von Maastricht beschlossenen Regelungen zur nationalen Haus-
haltsdisziplin verschirft und erstmals mit Sanktionen hinterlegt hat, kommt der
Verwirklichung von James Buchanans Vorstellung einer Schuldenbremse mit Ver-
fassungsrang recht nahe, welche gewihlte Regierungen zu Ausgabendisziplin
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zwingen und den verteilungspolitischen Spielraum fiir Mehrheitsentscheidun-
gen beschrianken soll (Biebricher 2016). Fiir manche Beobachter*innen nimmt
der ,,neoliberale Konstitutionalismus* (Gill 2002) — also die Verankerung einer
neoliberalen Wirtschaftsordnung in zwischenstaatlichen Vertrigen mit verfas-
sungsidhnlichem Status, den Gill bereits im Maastrichter Vertrag zur Wirtschafts-
und Wihrungsunion von 1992 angelegt sah — damit zunehmend autoritire Ziige
an, insofern hier neue Instrumente auflerhalb dieser Verfassung geschaffen wer-
den (neue zwischenstaatliche Vertridge wie den Fiskalpakt) und stirker repressive
Elemente (schirfere Kontrollen und Sanktionen) eingefiihrt werden (Oberndor-
fer 2016; Kannankulam 2019). Bezogen auf die nationale Wirtschafts- und
Sozialpolitik in den Mitgliedsldndern der EU analysieren andere Autor*innen
unter Riickgriff auf Culpepper, wie wichtige Entscheidungen zur Stabilisie-
rung nationaler Wachstumsmodelle unter den Bedingungen globalisierter und
finanzialisierter Mirkte im Einklang mit den Interessen der dominanten Wirt-
schaftssegmente wesentlich im Rahmen von ,quiet politics® getroffen werden
(Bohle und Regan 2021; weitere Beitrdge in Morgan und Ibsen 2021).
Empirisch betrachtet erscheint der politische Betrieb demnach in der aktuellen
Phase weniger denn je als ein Ort der Gegenmobilisierung gegen die Entfesse-
lung von Marktprinzipien, wie ihn Polanyi (2015 [1944]) konzeptionell begriff,
sondern im Gegenteil als vereinnahmt von Akteuren, die diese Entfesselung
vorantreiben, oder zumindest sozial inklusivere Wirtschaftsmodelle verhindern.
Zwar heben die vorstehenden Analysen dabei zum Teil unterschiedliche Akteure
mit auch unterschiedlicher Zielsetzung als treibende Krifte hervor — neoli-
berale Think Tanks (Mirowski und Plehwe 2009); politische Eliten, die qua
Amt den neoliberalen Doktrinen der europdischen Vertrige zur vollstindigen
Entfaltung und Radikalisierung verhelfen; Einzelunternehmen und Kapitalfrak-
tionen, denen diese neoliberale Agenda niitzt (van der Pijl und Yurchenko 2014);
oder aber die Interessenverbidnde derjenigen Wirtschaftssegmente, auf die sich
das jeweilige nationale Wachstumsmodell stiitzt. Thnen gemeinsam ist aber die
Diagnose einer Entdemokratisierung und Depolitisierung verteilungspolitischer
Entscheidungen, die bestehende soziale Ungleichheiten stabilisiert oder vertieft.
Wihrend die neoliberale okonomische Regulationstheorie (Stigler 1971), aber
auch die politikwissenschaftliche Regulationstheorie (Majone 1997, 2011) tech-
nokratische und konstitutionell gezihmte Entscheidungsverfahren als Vorkehrung
verstehen, um den Staat vor einer Vereinnahmung (,capture‘) durch méchtige
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Interessengruppen zulasten des Gemeinwohls zu schiitzen®, erleichtern im Gegen-
teil aus der Perspektive der obenstehenden Arbeiten solche entpolitisierten und
entdemokratisierten Verfahren Entscheidungen zulasten des Gemeinwohls.

Allerdings sprechen einige Argumente auch gegen den dauerhaften Erfolg
einer solchen Depolitisierung der Marktregulierung im Interesse méchtiger Wirt-
schaftsakteure oder zugunsten einer neoliberalen Marktordnung. Das ist zum
einen der fehlende wirtschaftswissenschaftliche Konsens zu 6konomischen Wir-
kungszusammenhingen und geeigneten Formen der Marktregulierung, sodass
bereits die Expertise, auf die sich eine vorgeblich apolitische, nur Sachfragen
verpflichtete Marktregulierung stiitzen konnte, umstritten bleibt (Biebricher 2016,
S. 855). Zudem besitzen die zu entscheidenden Sachverhalte unabweisbar vertei-
Iungspolitische Implikationen und sind daher auch mit einiger Wahrscheinlichkeit
der Politisierung durch Laien, insbesondere durch die Verlierer*innen dieser Ent-
scheidungen ausgesetzt — wie die Entstehung neuer Parteien wie ,Podemos‘ in
Spanien und ,Syriza‘ in Griechenland belegen (ebda.).

Auch die von Morgan und Ibsen versammelten Analysen dokumentieren zwar,
dass ,die Wirtschaft® (,,business®) diskrete ,quiet politics* bevorzuge. Die Analy-
sen zeigen jedoch zugleich, dass solche Strategien in mehreren Ldndern aktuell
schwer aufrechtzuerhalten sind und zunehmend auf ,,noisy politics®, also eine
Politisierung stoflen, die sich gegen bestimmte Hinterzimmer-Deals wenden, oder
sogar gegen den Einfluss von Expert*innen und Eliten generell (Morgan und
Ibsen 2021, S. 13). Treibende Krifte sind dabei auch diesen Analysen zufolge
die Verlierer verteilungspolitischer Entscheidungen. Neben links- und rechtspopu-
listischen Parteien, die die Abwehr- und Protestbewegungen in unterschiedlicher
Weise politisch kanalisieren, schliee dies auch Teile der Wirtschaft selbst ein.
Die Wirtschaft sei eben kein homogener Block; dies komme in Culpeppers
Perspektive tendenziell zu kurz (Morgan und Ibsen 2021, S. 13).

Eine differenziertere Perspektive auf die Rolle der Wirtschaft werfen auch
die Arbeiten von Fligstein. Auch er bedient sich der Denkfigur des ,capture

6 GemiiB der politikwissenschaftlichen Regulationstheorie droht im ,kooperativen® Staat die
Vereinnahmung von staatlichen Aufsichtsbehorden durch die regulierten Unternehmen (ein-
schlieBlich ihrer Beschiftigten) auf Kosten von Gemeinwohl und Interessen der Konsu-
ment*innen. Schuppert (2005, S. 33) spricht daher von der Gefahr der ,,corporatist cap-
ture”. Normativer Fluchtpunkt ist hier eine an Sachkompetenz orientierte neutrale Rolle
des Staates. So ersetzen in Majones idealtypischer Charakterisierung der regulierungsstaat-
lichen Governance Experten, Richter und andere ,regulators® die zentralen Akteure des
Vorgingermodells (ndmlich politische Parteien, Beamte und ,corporate interest groups‘),und
werden dabei allenfalls durch eine pluralistische Struktur von ,,non-economic, single issue
groups* begleitet, die sich zu Themen aus dem Bereich Umwelt, Gender oder Konsumenten-
Interessen formieren (Majone 2011).
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von staatlichen Institutionen, allerdings in heuristisch neutralisierter Form (Flig-
stein 2011, S. 56). Demnach streben Unternehmen primir nach Stabilisierung
ihrer Marktposition und haben daher ein Interesse an der Begrenzung von Preis-
wettbewerb, welcher grundsitzlich als destabilisierendes Element begriffen wird.
Ihre Lobbying-Aktivititen gegeniiber staatlichen Akteuren richten sich demnach
darauf, Marktinstitutionen oder Regeln zu etablieren, die den Erfolg des eige-
nen Geschiftsmodells garantiert. Solche Strategien konnen im Ergebnis sehr
selektiven Partikularinteressen niitzen. Je nach politischer Konstellation und Alli-
anzen mit anderen gesellschaftlichen Akteuren kann dies aber auch in eine
Marktregulierung miinden, die einer breiteren Interessenkoalition zugutekommt.

Fligsteins konzeptionelles Verstindnis riickt ins Bewusstsein, dass es keines-
wegs dem natiirlichen Interesse dominanter Wirtschaftsakteure entsprechen muss,
eine Vermarktlichung im Sinne einer Intensivierung des Preismechanismus (Greer
und Doellgast 2017) zu unterstiitzen. Es unterstreicht die Interessenheterogenitdt
von wirtschaftlichen Akteuren, die im Eigeninteresse um die politische Marktre-
gulierung ringen, im Ergebnis aber Marktordnungen mit unterschiedlichem Grad
der ,Einbettung unterstiitzen konnen. Dass diese Interessenheterogenitit und dar-
aus hervorgehende Impulse zur Politisierung der bestehenden Marktregulierung
mehr Aufmerksamkeit bediirfen, konzediert auch Culpepper in seiner Replik auf
Morgan und Ibsen: Wirtschaftliche Akteure hitten zunehmend Schwierigkeiten,
mit einer Stimme zu sprechen — eine basale Voraussetzung fiir den Erfolg von
,quiet politics® (Culpepper 2021, S. 136). Diese Schwierigkeiten der kollektiven
Interessenaggregation fiihrt Culpepper auf die wachsende wirtschaftliche Macht
von Einzelfirmen zuriick, aber auch auf die Internationalisierung und Finanziali-
sierung der Wirtschaft, die einen Spalt zwischen diejenigen Branchen und Firmen
treibe, die davon profitieren, und die, die das nicht tun.

Es spricht also einiges dafiir, dass auch und gerade in der gegenwirtigen Phase
heterogene Interessenlagen einen reichhaltigen Nihrboden fiir die Politisierung
selbst solcher Entscheidungsgegenstinde bilden, die bislang eher im Schatten
der offentlichen Aufmerksamkeit lagen. Offen bleibt allerdings, unter welchen
Bedingungen eine solche Politisierung auch ein Gegengewicht zum Trend der
Vermarktlichung darstellen kann. Denn auch dominante wirtschaftliche Akteure
konnen lernen, ihre Interessen unter den Bedingungen von ,,noisy politics* durch-
zusetzen, wie einzelne Arbeiten zeigen (u. a. Emmenegger und Marx 2019).
Culpepper sieht dennoch insbesondere in der Herstellung offentlicher Aufmerk-
samkeit durch eine freie Medienberichterstattung weiterhin grundsitzlich den
zentralen Mechanismus, mit dem politische Anderungen auch gegen die struk-
turelle Macht dominanter Wirtschaftsakteure durchgesetzt werden konnen — auch
wenn die zunehmenden populistischen Angriffe auf ,mainstream‘-Medien und
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die Entstehung von medialen Parallel-Universen diese Funktion unterminieren
(Culpepper 2021, S. 140).

Allerdings: Regierungen, politische Parteien und staatliche Biirokratien
erscheinen auch in dieser Perspektive weniger als Akteure mit eigener Agenda,
denn als Hiiter des Status quo, die erst auf dufleren Druck hin zu Konzessionen
zu bewegen sind.

,,Voters can influence governments only when governments think voters are paying
attention to what they are doing. The way they pay attention is through newspapers,
television, and social media.*“ (Culpepper 2021, S. 40).

Selbst in Beitrdgen, die die Repolitisierung verteilungspolitischer Fragen the-
matisieren, bleiben die politischen Machtzentren damit eigentiimlich leer und
die Eigendynamiken des politischen Betriebs auf den Wettbewerb um Wihler-
stimmen verkiirzt. Das Augenmerk liegt hier, wie auch in zahlreichen anderen
Beitrigen zur ,contestation‘ von neoliberaler Politik, vorrangig auf Strategien der
Gegenmobilisierung von ,unten‘ und ,auflen‘, also etwa durch Verbinde, zivil-
gesellschaftliche Organisationen und lokale Biindnisse (u. a. Lessenich 2014;
Bliihdorn und Deflorian 2021) oder durch Parteien am linken und rechten Rand
des politischen Spektrums (Streeck 2021). Dies blendet jedoch tendenziell Kon-
flikte und Kompromisse ,oben‘ und ,innen‘ aus — also in der Gesetzgebung, im
Regierungshandeln, in der Verwaltung, in der Rechtsprechung und an weiteren
Schaupliitzen, an denen formelle und informelle Normen zur Marktsteuerung gesetzt
werden. Auch durch sie geht aber, so eine zentrale Ausgangsannahme unserer Unter-
suchung, ein Riss in Gestalt des Polanyi’schen Spannungsverhdltnisses zwischen
Vermarktlichung und Einbettung bzw. ,Sozialpolitisierung ‘.

An dieser Liicke setzt daher die nachfolgende Analyse an. Sie richtet ihre
Aufmerksamkeit auf die vielfiltigen Formen der Politisierung, die das Thema der
offentlichen Auftragsvergabe zum Gegenstand 6ffentlicher(er) und kontroverserer
Auseinandersetzungen gemacht haben und beleuchtet dabei, wie duflerer Druck
und ,innere‘ Dynamiken des politischen Wandels zusammenwirken.
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Repolitisierung von ,quiet politics’ — am Beispiel 6ffentlicher Auftragsver-
gabe

Entscheidungen zur offentlichen Auftragsvergabe verteilen sich iiber ver-
schiedene der von Culpepper unterschiedenen Quadranten des ,governance
space‘. Tariftreue- und Vergabegesetze haben qua Gesetzgebungsverfahren
die grofite Ndhe zum Typus der ,partisan politics‘, wohingegen vergabe-
praktische Entscheidungen, aber auch die Rechtsprechung eher dem Typus
der ,bureaucratic network negotiation‘ entsprechen, der durch formale Ver-
fahren unter Beteiligung staatlicher Akteure (Gerichte, Verwaltungen), aber
wenig oOffentliche Aufmerksamkeit gekennzeichnet ist. Das Soft law in
Form von Leitfdden und Best-Practice-Sammlungen zur Auftragsvergabe
umfasst informelle Normen, die zum Teil auch von nicht-staatlichen Akteu-
ren produziert werden, und ldsst sich daher am ehesten dem Typus der
,private interest governance‘ zuordnen. Damit nehmen solche Formen der
Entscheidungsfindung, die Culpepper als anfillig fiir ,quiet politics® sieht,
in der Auftragsvergabe erheblichen Raum ein. Die Analyse dieser verschie-
denen Arenen der Entscheidungsfindung verdeutlicht jedoch, dass und wie
es iiber die verschiedenen Arenen hinweg zu einer Politisierung — im Sinne
einer Infragestellung, Pluralisierung und Konkurrenz der dort produzierten
Normen — kommt. Dabei greifen Impulse von auBerhalb und innerhalb des
politisch-administrativen Systems ineinander.

Bezogen auf die Vergabepraxis analysiert das Buch beispielweise, wie
im beruflichen Rollenverstandnis der zustindigen Verwaltungskrifte eine
stirkere Ausrichtung am Leitbild des Staates als kundenfreundlicher ,Guter
Dienstleister’ zu erkennen ist, das auch von auflen, namentlich von Ver-
treter*innen der ,Kund*innen‘ der staatlichen Dienstleistungen selbst an
die Verwaltung herangetragen wird (s. Kap. 7 und 8). Auch das Soft law,
also die externe Expertise, die sich mit dem Anspruch der Professionalisie-
rung und professionellen Beratung der Vergabepraxis an diese richtet, ist
ein Terrain, auf dem zahlreiche Akteure mit unterschiedlicher politischer
StoBrichtung aktiv sind; ihre Aktivititen lassen sich daher als ,,politische
Professionalisierung® bezeichnen (s. Kap. 6). SchlieBlich kann sich neben
der Gesetzgebung auch die einschlidgige Rechtsprechung einer Politisierung
nicht entziehen (s. Kap. 4). Im Unterschied zu den ,noisy politics® von
Protestbewegungen oder Kampagnen populistischer Parteien kommen die
Politisierungsprozesse in diesen Entscheidungsfeldern abseits der Gesetz-
gebung jedoch mitunter weniger lautstark daher und gewinnen auch erst
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tiber einen lingeren Zeitraum an Dynamik. Sie sind jedoch ein wichtiges
Komplement zu den politischen Auseinandersetzungen in der Kernarena
der repréasentativen Demokratie — ohne sie bleiben auch Reformen und neue
Kompromisse auf gesetzlicher Ebene fragil und oberfldchlich.

1.2  Kurziiberblick: Untersuchungsdesign und empirische
Grundlage

Das Buch ist in zwei Teile untergliedert. Der erste Teil beleuchtet die Entwick-
lung von Vergabepolitik. Der zeitliche Schwerpunkt dieser Analyse liegt dabei
auf dem Zeitraum von der jiingsten europdischen Vergaberechtsreform (2014)
bis zum aktuellen Rand, greift aber zur Kontextualisierung dieser Entwicklungen
historisch weiter zuriick.

Die Analyse in diesem Teil stiitzt sich dabei auf eine relativ umfas-
sende politik- und rechtswissenschaftliche Literatur, sowie die inhaltsanalytische
Dokumentenanalyse (Hoffmann 2018) von ausgewdhlten Gesetzesdokumenten,
Plenarprotokollen, Anhorungen, Gerichtsurteilen und Stellungnahmen von Inter-
essenorganisationen. Ergénzend dazu haben wir 16 inhaltsanalytisch ausgewertete
Expert*innen-Interviews (Mayring 2015) mit Personen gefiihrt, die uns aufgrund
ihrer beruflichen Position und Erfahrung Einblicke in die ,Governance® offent-
licher Auftragsvergabe, also die Entwicklung der formellen Normen wie auch
der informellen Normen und der begleitenden Debatten und Konflikte, gewih-
ren konnten. Dies waren fachlich versierte Politiker*innen auf Landesebene (2),
Vertreter*innen von Arbeitgeberverbidnden (3) und Gewerkschaften (5), und von
quasi-offentlichen (5) sowie privatwirtschaftlichen (2) Beratungsorganisationen.
Die Interviews mit den Beratungsorganisationen (z. B. Auftragsberatungsstellen,
sogenannte ,Kompetenzstellen® fiir die strategische Beschaffung, Vergaberechts-
kanzleien) flossen auch in die Analyse im zweiten Teil des Buches ein.

Der zweite Teil des Buchs widmet sich der Vergabepraxis und stellt den
Schwerpunkt der eigenen empirischen Erhebung dar. Kernstiick unserer Unter-
suchung bilden hier lokale Intensiv-Fallstudien, die wir im Zeitraum zwischen
Januar 2017 und Mirz 2020 in fiinf Stddten Deutschlands — sowohl im Nor-
den und Siiden als auch in westlichen und 6stlichen Landesteilen — durchgefiihrt
haben. Dafiir wurden neben der Analyse schriftlicher Vergabeunterlagen und
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weiterer Dokumente zur lokalen Vergabepraxis iiber 60 Interviews mit Vertre-
ter*innen von lokaler Politik und Verwaltung, lokalen Verbidnden von Arbeit-
gebern und Gewerkschaften, beauftragten Firmen und deren Beschiftigten(-
vertreter*innen), sowie weiteren Organisationen gefiihrt, die ortlich oder regional
in die Vergabepraxis involviert waren. Die Auswahlkriterien, nihere Informatio-
nen zu den ausgewidhlten Stiddten, sowie unsere genaue Vorgehensweise bei der
Erhebung und Auswertung der qualitativen Daten werden in der Einleitung zu
Teil 2 néher erldutert (s. Kap. 5).

Der Fokus liegt in diesem zweiten Teil auf zwei ausgewéhlten Wirtschafts-
segmenten, nidmlich der Schulverpflegung und den Sicherheits-Dienstleistungen.
Die beiden Segmente weisen unterschiedlich stark fragmentierte und liickenhaf-
ten Interessenvertretungsstrukturen auf: Die Sicherheitsbranche verfiigt nahezu
flachendeckend iiber die organisatorischen Grundstrukturen fiir die kollektiv-
vertragliche Normsetzung (tariffdhige Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde)
und vergleichsweise zentralisierte Tarifstrukturen, wihrend beides im Bereich der
Schulverpflegung weitgehend fehlt (s. ausfiihrlich Abschn. 9.2) Dieses branchen-
vergleichende Untersuchungsdesign erlaubt uns daher, die Wechselwirkungen
zwischen den branchenspezifischen Systemen industrieller Beziehungen und der
Vergabepolitik zu studieren, und die oben formulierte Annahme zu {iiberpriifen,
dass sozialverantwortliche Auftragsvergabe die Schwachstellen der kollektivver-
traglichen Arbeitsmarktregulierungen umso besser kompensieren kann, je stirker
sie auf die Unterstiitzung durch die Akteure und Ressourcen des Systems
industrieller Beziehungen zéhlen kann.

Was die Verallgemeinerbarkeit unserer Befunde aus diesen Fallstudien anbe-
langt, ist zu beachten, dass die Auftragsvergabeprozesse in grofleren Stidten wie
den von uns ausgewihlten (mindestens 200.000 Einwohner) nach den Einschiit-
zungen vieler Expert*innen im Durchschnitt in hoherem Mafle professionalisiert
sind und damit oftmals weiter fortgeschritten in der Implementation ,strate-
gischer® (6kologische, innovativer, sozialer) Beschaffungsziele. Die Fallstudien
zeichnen somit ein Bild von Dynamiken, die sich unter vergleichsweise giinsti-
gen organisatorischen Bedingungen entfaltet haben, und an vielen Orten (noch)
keine Realitét ist.

Gleiches gilt fiir die finanziellen Rahmenbedingungen; auch sie waren ver-
gleichsweise giinstig fiir eine Auftragsvergabe, die sich nicht ausschlieBlich nach
dem niedrigsten Preis richtet. Denn die Haushaltssituation der untersuchten Kom-
munen spiegelte die generell giinstige Entwicklung wider, die die Finanzen
von Bund, Lindern und Kommunen in den Jahren vor der Corona-Pandemie
gepragt haben (s. ausfiihrlich Kap. 5). Es ist plausibel anzunehmen, dass sich
die Einbriiche bei den Einnahmen der 6ffentlichen Haushalte und die enormen
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Ausgabensteigerungen zur Bewiltigung der Folgen der Corona-Pandemie eher
bremsend auf die weitere Verbreitung und Intensivierung einer sozialverantwort-
lichen Auftragsvergabe auswirkt, insofern diese die Beschaffung zumindest in
kurzfristiger, auf den einzelnen Haushaltstitel bezogenen Perspektive verteuert.
Ein Automatismus ist dies aber nicht, da die zumindest voriibergehende Aufhe-
bung der Schuldenbremse die finanziellen Spielrdume von Bund, Lindern und
Kommunen erweitert hat.

1.3  Gliederung und Kernbefunde des Buches

Der erste Teil des Buches widmet sich der gesetzlichen Entwicklung auf euro-
pdischer Ebene und in Deutschland. Hier geht es also um die Produktion der
formellen Regeln (Gesetzgebung und Verordnungen), nach denen offentliche Auf-
trige vergeben werden, und um die autoritative Ausdeutung dieser Regeln durch
die Rechtsprechung. Letztere ist nicht nur fiir die Umsetzung der Gesetze von
hoher Bedeutung, sondern nimmt auch in Gestalt der ,juridischen Européisierung*
auf die Gesetzgebung selbst starken Einfluss.

Kernbefund dieses Teils ist, dass die Entwicklungsdynamik iiberwiegend der
Variante institutionellen Wandels entspricht, fiir die in der Literatur der Begriff
des ,.institutional layering* geprigt wurde (Kap. 2). Weder schiebt die Sozialpoli-
tisierung im Sinne eines Paradigmenwechsels soziale und andere , vergabefremde*
Zwecke an erste Stelle, noch beherrscht der ,Schatten‘ des marktliberalen
europdischen Fallrechts unverindert das Geschehen. Vielmehr ist es zu einer
Doppelbewegung aus Vermarktlichung und Sozialpolitisierung gekommen. Die
beiden Entwicklungslinien 16sen einander nicht ab, sondern iiberlagern sich und
bestehen bis heute nebeneinander her.

So zeigt die Untersuchung in Kap. 3, wie es einerseits ab Ende der 1980er
Jahre zu einer Intensivierung von Marktprinzipien in Form einer Verdichtung
und forcierten Durchsetzung von wettbewerbsschiitzenden Regeln kam. Diese
Vermarktlichung erfolgt ,,im Modus der Verrechtlichung®, also gestiitzt auf Ver-
fahren, Akteure und Doktrine des Rechtssystems. Die verschiedenen Facetten
dieser Entwicklung — etwa die Einfiihrung neuer Regeln und Instanzen des Bie-
terschutzes, oder die regulative Expansion und Vervielfiltigung von Detailregeln,
welche die Entscheidungsspielrdume von nationaler Politik und Vergabepraxis
verringern — kommt einer Institutionalisierung und Quasi-Konstitutionalisierung
des Wettbewerbsprinzips gleich, die in dieser Qualitét neu ist.

Kap. 4 beleuchtet dann die zweite Entwicklungslinie und zeigt, dass Anfang
der 1990er Jahre nahezu zeitgleich zum Beginn der Vermarktlichung auch das



1.3 Gliederung und Kernbefunde des Buches 25

Ringen um den Stellenwert sozialer und anderer ,vergabefremder® Ziele einge-
setzt hat. Diese Sozialpolitisierung erfolgte ,,im Modus der Politisierung“ — also
gestiitzt auf Verfahren, Akteure und Ziel-Programme des politischen Systems. Im
Ergebnis o6ffnen die jiingsten Gesetzesreformen und Gerichtsurteile auf européi-
scher Ebene die offentliche Auftragsvergabe mehr denn je fiir soziale Zwecke,
heben den Konflikt zwischen Wettbewerbsschutz und sozialen Zielen allerdings
nicht auf. Vielmehr ist es hier gewissermaflen zu einer Institutionalisierung des
Nebeneinanders von Vermarktlichung und Sozialpolitisierung gekommen. Wie
beide Prinzipien ausbalanciert werden, hingt umso mehr von der Ausgestal-
tung von Gesetzen und Verwaltungspraxis auf der nationalen Ebene ab. Bereits
in der Vergangenheit sind von nationaler und vor allem subnationaler Ebene
zentrale Impulse fiir die Repolitisierung von Entscheidungen zur offentlichen
Auftragsvergabe ausgegangen, wie das Kapitel zeigt, und dies bleibt auch fiir die
nihere Zukunft absehbar der Fall. Wesentlichen Anteil hatten daran die Wech-
selwirkungen der Vergabepolitik mit dem System der industriellen Beziehungen
und einem iibergreifenden Politikwandel, nimlich der Hybridisierung des deut-
schen Systems der Lohnfindung, also der staatlichen Stiitzung und Ergénzung
kollektivvertraglich vereinbarter Tarifnormen. Um den vergabepolitischen Teil
dieses Politikwandels zu verstehen, muss daher auch dieser erweiterte Kontext
einbezogen werden. Von grofiter Bedeutung sind bis heute vor allem die Wech-
selwirkungen zwischen Vergabepolitik und den Entscheidungen und Konflikten
zum staatlichen Mindestlohn sowie zur Stirkung der Tarifbindung. Besonders
deutlich wird dies an einer zentralen politischen Innovation, den vergabespezifi-
schen Mindestlohnen: Neben ihrer unmittelbaren Schutzwirkung fiir den Bereich
der offentlichen Auftrige waren sie zunédchst Vorreiter eines allgemeinen gesetz-
lichen Mindestlohnes, und wurden nach 2015 zum Vorreiter eines allgemeinen
gesetzlichen ,living wages*, also eines armutsfeste(re)n Mindestlohns, wie er
seit einiger Zeit sowohl auf nationaler Ebene, als auch auf europiischer Ebene
diskutiert wird.

Die Institutionalisierung zweier widerspriichlicher Logiken in der Gesetzge-
bung ist auch eine prigende Rahmenbedingung fiir die aktuelle Vergabepraxis in
Deutschland. Sie wird im zweiten Teil des Buchs néher beleuchtet.

Kap. 5 fiihrt hier unsere analytische Perspektive des ,street-level market
making* ein. Dabei kniipfen wir an die soziologische Forschungslinie des ,street-
level-bureaucracy‘ (SLB)-Ansatzes an (Lipsky 1980), welche den Fokus auf die
Denk- und Handlungsmuster von staatlichen Bediensteten im Umgang mit den
Dilemmata oder Herausforderungen legt, die sich unter anderem aus uneindeu-
tigen und zum Teil widerspriichlichen Zielvorgaben und eigenen professionellen
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Standards ergeben. Mit diesen Handlungspraktiken gestalten staatliche Bediens-
tete in ihren tdglichen Interaktionen mit Biirger*innen nach dem Verstindnis des
SLB-Ansatzes Politik wesentlich mit. In Analogie dazu leisten — dies fiangt der
Ausdruck des ,street-level-market making® ein — Verwaltungskrifte, welche fiir
die Vergabe offentlicher Auftrige zustindig sind, in ihren Interaktionen mit Bie-
tern einen Beitrag zur politischen Marktschaffung und -gestaltung. Der Fokus
unserer Analyse liegt entsprechend auf dem gewandelten Aufgabenverstind-
nis von Verwaltungskriften im Umgang mit vergabespezifischen Zielkonflikten
und Herausforderungen. Unsere Analyse in diesem Kapitel schlieft damit an
eine Reihe von Studien zum beruflichen Ethos offentlich Bediensteter unter
dem Einfluss von Vermarktlichung oder ,Okonomisierung® an. Sie erweitert
diese Perspektive aber, indem sie nach den Dilemmata und Handlungspraktiken
fragt, die sich aus der skizzierten Doppelbewegung von Vermarktlichung und
Sozialpolitisierung ergeben.

Kap. 6 ist dabei zunichst ein Zwischenschritt und Verbindungsglied zwi-
schen Vergabepolitik und Vergabepraxis: Es widmet sich den nicht-verbindlichen
Deutungsangeboten, die auch im Gefolge der Doppelbewegung von Vermarktli-
chung und Sozialpolitisierung stark ausgebaut wurden. Diese Deutungsangebote
richten sich mit dem Anspruch an die Vergabepraxis, diese zu professionalisie-
ren und so bei der Bewiltigung der gestiegenen (und diversen) Anspriiche an
die offentliche Auftragsvergabe zu unterstiitzen. Berufsverbinde der Vergabe-
praktiker*innen selbst spielen dabei keine so zentrale Rolle wie im Falle der
klassischen Professionen des Gesundheits- und Sozialwesens. Vielmehr werden
die professionellen Standards von einer Vielzahl auch externer Akteure mitent-
wickelt, die mit unterschiedlichen Interessen und politischer StoBrichtung den
Vergabepraktiker*innen ihre Expertise in Form von Leitbildern, Beratungen, Wis-
senssammlungen und Standards einer ,guten‘ Auftragsvergabe andienen. Ihre
Aktivititen lassen sich daher als ,,politische Professionalisierung® bezeichnen.
Einen politischen Charakter erhalten diese Tdtigkeiten nicht zuletzt dadurch, dass
hier auch externe Akteure des politischen Systems selbst an der Professionali-
sierung mitwirken, etwa die Europdische Kommission. Insbesondere im Bereich
der Sicherheitsdienstleistungen riicken mit den Normierungs-Bestrebungen des
Arbeitgeberverbandes zudem Strategien der Einflussnahme durch die Produzenten
der Dienstleistungen selbst in den Blick. Von verschiedenen Seiten und mit unter-
schiedlicher Akzentuierung werden dabei Versatzstiicke eines dennoch halbwegs
kohidrenten neuen vergabespezifischen Leitbildes zusammengetragen, das &hn-
lich wie in anderen Teilen der offentlichen Verwaltung auch die Gewihrleistung
guter offentlicher Dienstleistungen zum Kern hat. (Leitbild ,Guter Dienstleister®).
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Dieses ist weder mit einem ,vermarktlichten‘ Leitbild (,Hiiter des Wettbe-
werbs‘) noch mit einem ,sozialpolitisierten® Leitbild (,Guter Auftraggeber®)
deckungsgleich, sondern liegt quer zu beiden.

Kap. 7 begibt sich dann auf empirische Spurensuche dieser verschiede-
nen Leitbilder in der Vergabepraxis der Kommunen. Hier steht die Frage
im Vordergrund, inwieweit kommunale Vergabepraktiker*innen sich in ihren
Werthaltungen an den verschiedenen Leitbildern orientieren; welchen Herausfor-
derungen und Dilemmata sie sich dabei gegeniiberstehen sehen. In den Interviews
mit Verwaltungskriften zeichnet sich dabei ein recht deutlicher, branchen- und
ortsiibergreifender Trend ab, und zwar zugunsten einer starkeren Gewichtung der
Qualitdt der eingekauften Dienstleistungen, sowie weiterer Ziele, die sich auf das
Wohl der Adressat*innen der Dienstleistungen beziehen. Das Leitbild des Staates
als ,Guter Dienstleister® scheint also auf dem Vormarsch — selbst in den bei-
den untersuchten Branchen, in denen lange Zeit nach einmiitiger Einschitzung
aller Befragten das billigste Angebot stets als wirtschaftlichstes Angebot galt
und den Zuschlag erhielt. Folglich beziehen sich auch viele der wahrgenomme-
nen Herausforderungen und Handlungsdilemmata in erster Linie auf Aspekte,
die eine Steigerung der Dienstleistungsqualitit erschweren. Die beiden ande-
ren Leitbilder, die die Groftrends von Vermarktlichung und Sozialpolitisierung
widerspiegeln (,Guter Auftraggeber und ,Hiiter des Wettbewerbs‘) nehmen dem-
gegeniiber einen sekundédren Platz im Wertekanon der Vergabepraktiker*innen
ein, und werden in erster Linie funktional auf das primire Leitbild bezogen: Sie
gelten also insoweit als niitzlich (bzw. schidlich), als sie die Gewdhrleistung von
qualitativ guten Dienstleistungen unterstiitzen (bzw. dem entgegenstehen). Die
Zielverschiebung zugunsten einer guten Qualitét staatlicher Dienstleistungen ist
damit fiir sich genommen weder Tiir6ffner noch Hindernis fiir soziale Ziele.

Die drauffolgenden beiden Kapitel widmen sich dann den praktischen Hand-
lungsstrategien der Kommunen in Interaktion mit den Bietern, aber auch mit
Gewerkschaften, Wirtschaftsverbdnden, Vertreter*innen der Nutzer offentlicher
Dienstleistung und weiteren zivilgesellschaftliche Akteuren, sowie Anbietern von
externer Expertise. Um das Vorgehen der Behorden zu verstehen, ist es auch
hier erforderlich, ihre Praktiken in Bezug auf soziale Kriterien nicht isoliert zu
betrachten, sondern im Gesamtkontext. Konkret bedeutet dies zu fragen, wie
sich Praktiken der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe in den iibergreifenden
Wandel zugunsten einer hoheren Qualitit von Dienstleistungen einschreiben.

In Kap. 8 liegt der Fokus daher zunéchst auf den Vorgehensweisen und Lern-
prozessen der Verwaltung in ihrem Bemiihen, sich vom ,Diktat des billigsten
Preises‘ zu entfernen, sowie auf den Schwierigkeiten und Gelingensbedingungen
fiir diese Lernprozesse. Eine zentrale Herausforderung ist dabei der Umgang mit
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der Ressource Recht. Die untersuchten Kommunen haben ihre Vergabeprozesse
zwar in der jlingeren Zeit mit dem Ziel der Professionalisierung reorganisiert. Die
weiterhin dynamische Gesetzesentwicklung und Rechtsprechung und der damit
verbundene chronisch unvollstindige Charakter vergaberechtlicher Expertise tra-
gen aber dazu bei, dass das Handeln unter (v. a. Rechts-)Unsicherheit dennoch
ein zentrales Merkmal von Entscheidungsprozessen in der Vergabepraxis bleibt.
Zugleich setzen, auch gestiitzt durch die neuen Verfahren des Bieterschutzes, die
institutionellen Strukturen fiir das Verwaltungspersonal starke Anreize, sich am
alten Prinzip der Rechtskonformitit zu orientieren. In diesem Spannungsfeld aus
Rechtskonformitit und Rechtsunsicherheit entwickeln die Akteure unterschied-
liche grundsitzliche Herangehensweisen, wie sie sich neue Entscheidungsspiel-
rdume zugunsten einer Vergabe nach Qualitdtsgesichtspunkten erschliefen. Neben
einem vergaberechtlichen ,Perfektionismus‘ dokumentieren die Fallstudien auch
verschiedene Varianten einer ,pragmatischen‘ Herangehensweise, bei der Hand-
lungsblockaden durch fehlertolerantes Experimentieren auch an der Grenze des
vergaberechtlich Zuléssigen {iberwunden werden. Insgesamt veranschaulichen die
Fallstudien so eine relativ grole Bandbreite an Verfahrensinnovationen, mit denen
der Preiswettbewerb eingeschriankt wird. Die Kommunen nehmen dabei nicht
selten vergaberechtliche Risiken in Kauf und wenden erhebliche Ressourcen
und Kreativitdt auf, um Dilemmata und Herausforderungen zu 16sen, die die
,neoliberale Biirokratisierung‘ in Gestalt wettbewerbsschiitzender Detailregeln
ihnen stellt. Zum Teil wird dies auch durch eine Politisierung von vergabe-
praktischen Entscheidungen begleitet und begiinstigt, also eine Offnung fiir die
Mitwirkung verwaltungsexterner Akteure, die bislang typischerweise nicht in die
Detailsteuerung der Auftragsvergabe involviert waren. Im Unterschied zu den
in Deutschland traditionell viel genutzten korporatistischen Beteiligungsformen
spielen die Sozialpartner in diesen neuen teiloffentlichen Entscheidungsarenen
aber eine untergeordnete Rolle; in erster Linie erhélt hier die Stimme der Kli-
ent*innen der Dienstleistung stirkeres Gewicht, weniger die der Produzenten
(Unternehmen, Sozialpartner).

Kap. 9 untersucht schlielich vor dem Hintergrund dieser normativen und
praktischen Neuausrichtung der Auftragsvergabe am Leitbild des ,Guten Dienst-
leisters* die Aushandlungs- und Lernprozesse zur sozialverantwortlichen Auf-
tragsvergabe. Dazu erweitert das Kapitel den Blickwinkel: Wihrend bislang vor
allem die kommunale Politik und Verwaltung im Fokus standen, werden nun
auch die nichtstaatlichen Akteure stirker einbezogen, die in Deutschland tradi-
tionell eine wichtige Rolle bei der Aushandlung und Durchsetzung von Lohnen
und weiteren Arbeitsstandards spielen, nidmlich Gewerkschaften und Arbeitge-
berverbiande sowie Einzelunternehmen. Hier stehen nun also die Interaktionen
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und Wechselwirkungen zwischen den alten Arenen industrieller Beziehungen
und dem neuem ,Experimentierraum‘ im Zentrum. Als zentrale Stellschrauben in
diesem ,Experimentierraum* analysiert das Kapitel die Lern —und Aushandlungs-
prozesse zu geeigneten Mallnahmen der Durchsetzung und Kontrolle der extern
gesetzten Lohnstandards (Tariflohne, Vergabe-Mindestlohne) sowie zur Ermitt-
lung angemessener Preise (als eine Form der indirekten Lohnsetzung), und zu
weiteren Auflagen zu Arbeitsbedingungen bei den beauftragten Firmen. Grund-
satzlich ldsst sich feststellen, dass die qualitative Wende in der Auftragsvergabe
auch die sozialverantwortliche Auftragsvergabe partiell begiinstigt — nicht im
Sinne eines Automatismus, sondern in Verbindung mit weiteren Dynamiken. Die
grundsitzliche Offnung fiir verwaltungsexterne Akteure konnen auch die Sozial-
partner sowie andere staatliche und nicht-staatliche Akteure zum Teil nutzen, um
arbeitsbezogene Standards in konkreten Vergabeverfahren zu verankern. Zudem
erscheint die unterschiedlich stark ausgeprigte Uberzeugung in Fachimtern und
Vergabestellen, dass die Beriicksichtigung arbeitsbezogener Kriterien letztlich der
Qualitdt der Dienstleistung niitzt, ein wichtiger Faktor, um Unterschiede zwi-
schen einzelnen Fallstudien und zwischen den beiden Branchen zu verstehen.
Das Primat der Qualitidt kann bisweilen aber auch als Bremse fiir ambitioniertere
Bemiihungen um angemessene Arbeitsbedingungen wirken; Spannungsverhéltnis-
sen zwischen den Interessen von Nutzer*innen und Beschiftigten — etwa, wenn
es um den Preis des Schulessens geht — gehen eher zu Lasten der Beschiftigten
aus. In vergleichender Perspektive kontrastieren die zum Teil sehr innovativen
und aufwendigen Herangehensweisen bei der qualititsorientierten Reorganisa-
tion der Auftragsvergabe zudem insgesamt mit deutlich schwicher ausgeprigten
Aktivitdten der Verwaltung in Bezug auf arbeitsbezogene Standards.

Dies spiegelt aber nicht nur eher schwache Anreize fiir eine sozialverantwort-
liche Auftragsvergabe aus dem politisch-administrativen System wider, sondern
auch schwache Anreize und Verstirkungseffekte aus der Systemumwelt, in die-
sem Fall aus dem System der industriellen Beziehungen. Unsere Analyse der
detaillierten kommunalen Praktiken und Strategien der sozialverantwortlichen
Auftragsvergabe in diesem Kapitel bestitigt tendenziell die Annahme eines kom-
plementdren Verhiltnisses von Auftragsvergabe und kollektiver Selbstregulierung.
Neigungen und Fihigkeiten kommunaler Akteure zur sozialverantwortlichen
Auftragsvergabe hingen also wenigstens auch von den Impulsen und Hand-
lungskapazititen auf Seiten der Akteure der industriellen Beziehungen ab. Die
in beiden Branchen fragmentierten und antagonistischen Beziehungen werfen
hier auch ihre Schatten fiir die vergabespezifischen Strategien der verbandlichen
Akteure. Dies gilt etwa im Hinblick auf die geringen infrastrukturellen Ressour-
cen (Zeit und Personal), die insbesondere den Gewerkschaften enge Grenzen
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setzen, sich in die Ausgestaltung von Vergabeprozessen einzubringen. Es gilt
zudem auch im Hinblick auf die Tarifnormen: Wo diese existieren, wie in der
Sicherheitsbranche, konnen sie auch einen Bezugspunkt fiir die Bemiihungen der
Akteure um deren Anwendung und Kontrolle bilden. Schlielich gilt dies auch
im Hinblick auf die schwach ausgeprigten (Schulverpflegung) bzw. von Konflik-
ten geprigten Kulturen der Kooperation zwischen den Parteien. Trotz faktischer
Interesseniiberschneidungen verfolgen die Akteure daher weitgehend getrennte
und nicht-koordinierte Strategien. Insgesamt legt ein Grundgeriist an kollektiver
Selbstregulierung in der Sicherheitsbranche im Vergleich zum Schulcatering auch
eine bessere Basis fiir kommunale Strategien der vergabespezifischen Arbeits-
regulierung. Im Schulcatering hingegen fehlt diese Basis. Hier drohen solche
kommunalen Strategien, wo sie existieren, in ihrer Wirkung zu verpuffen oder
jedenfalls abgeschwicht zu werden.

Kap. 10 schlieBlich fasst die Befunde zusammen und diskutiert Potenziale
und Grenzen der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe sowie Gestaltungs-
optionen und Alternativen. Zudem zieht es Schlussfolgerungen aus diesem
Lehrstiick fiir die iibergreifende Debatte zur Vermarktlichung und greift dabei
insbesondere die Frage nach dem Stellenwert, den Erscheinungsformen und
Entwicklungsdynamiken real existierender, nicht-neoliberaler Politik und Praxis
auf.
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Einfihrung: Vergaberechtsreformen:
Paradigmenwechsel, ,langer Schatten
marktliberaler Rechtsprechung oder
,institutional layering’?

i

Die umfassende Vergaberechtsmodernisierung, die durch die reformierten euro-
pdischen Vergaberechtsrichtlinien aus dem Jahr 2014 in vielen europdischen Lin-
dern eingeleitet wurde, kann als Meilenstein in der Politisierung der 6ffentlichen
Auftragsvergabe bezeichnet werden. Wie bei keiner anderen Vergaberechtsreform
zuvor waren die Entscheidungsprozesse sowohl auf europdischer Ebene als auch
in Deutschland durch hohe offentliche Aufmerksamkeit und eine breite Betei-
ligung von politischen und gesellschaftlichen Akteuren begleitet. Das Ergebnis
der Vergaberechtsmodernisierung wird allerdings von den beteiligten Akteu-
ren wie auch in der Literatur recht unterschiedlich gewiirdigt. Dokumentiert
die Reform einen ,Paradigmenwechsel® zugunsten der sozial verantwortlichen
Auftragsvergabe? Oder dominiert auch hier letzten Endes der ,lange Schat-
ten” der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (Schmidt 2018), der
im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe mit dem sogenannten ,Riiffert‘-
Urteil von 2008 der Beriicksichtigung sozialer Kriterien bei der Auftragsvergabe
deutliche Grenzen setzte?

Um dies zu kldren, bedarf es im Folgenden eines Riickblicks, der deutlich
vor der jlingsten Vergaberechtsmodernisierung einsetzt. Dabei sind nicht nur die
Entwicklungen im neu entstandenen Politikfeld der Vergabepolitik zu beleuchten.
Diese stehen vielmehr in engem Zusammenhang mit der Entwicklung der Lohn-
setzung und der Vielzahl von Akteuren und Entscheidungsprozessen, die darauf
Einfluss nehmen. Dazu zihlen allen voran die tarifpolitischen Auseinandersetzun-
gen, aber auch die politische Regulierung der transnationalen Arbeitsmigration
innerhalb der EU (Entsendungen) und schlieflich die Ausweitung staatlicher
Mindestlohne in Deutschland. Dieser erste Teil des Buchs beleuchtet daher
diese Verschrinkungen der Vergabepolitik mit dem System der industriellen
Beziehungen und der Regulierung von Arbeitsmérkten.
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Die Analyse verdeutlicht, dass die Gesetzesentwicklung auf europdischer und
nationaler Ebene in Deutschland sich als Doppelbewegung aus ,,Sozialpoliti-
sierung* (Sack und Sarter 2016) und Vermarktlichung kennzeichnen lisst. Die
beiden Entwicklungslinien 16sen einander nicht ab, sondern iiberlagern sich eher
und bestehen bis heute nebeneinander her. Die Entwicklungsdynamik entspricht
insofern iiberwiegend der Variante institutionellen Wandels, die vom historisch-
institutionalistischen Ansatz als ,institutional layering® (Schickler 2001; Thelen
2004) bezeichnet worden ist. Der historisch-institutionalistische Ansatz erklirt
institutionellen Wandel generell zum erheblichen Teil damit, dass Akteure mit
widerstreitenden Interessen selbst in Phasen vermeintlicher Stabilitit bestdndig
um die Ausgestaltung von Regeln ringen und sich dabei je nach Kriftever-
hiltnissen iiber die Zeit auch kleinere, inkrementelle Anpassungen zu einem
grundlegenden Bruch mit vorherigen Zielen und Verteilungswirkungen summie-
ren konnen. Neben den Konflikten um Erhalt und Modifizierung der Regelungen
selbst misst der Ansatz auch den Konflikten um die Auslegung und Durchset-
zung von Regeln hohe Bedeutung zu (Streeck und Thelen 2005; Mahoney und
Thelen 2010); auch diese haben fiir sich genommen wichtige Verteilungswirkun-
gen und konnen fiir die Weiterentwicklung von Institutionen folgenreich sein.
Bei der Variante des ,institutional layering‘ miinden diese bestindigen Konflikte
um Regeln und Regelauslegung in ein Nebeneinander zum Teil widerspriichli-
cher Logiken. Den widerstreitenden Interessen gelingt es zwar im Zeitverlauf,
bestehenden Regeln ihren Stempel aufzudriicken. Sie besitzen aber jeweils nicht
geniligend Einfluss, um die bestehenden Regeln umfassend zu ersetzen oder
umgekehrt gegen substantielle Anpassungen zu verteidigen.

In Einklang mit dieser diese Perspektive liegt der Blick im Folgenden nicht
nur auf den Regelungsinhalten, sondern auch auf den Macht- und Interessen-
Konstellationen, die im Falle der Vergabepolitik zur Doppelbewegung von
Vermarktlichung und Sozialpolitisierung gefiihrt haben — welchen Einfluss hatten
dabei verschiedene Akteure auf europiischer und nationaler Ebene. Dariiberhin-
aus lenkt diese Perspektive den Blick auf die Auslegung von Regelungen; im Falle
der offentlichen Auftragsvergabe ist dabei die einschldgige Rechtsprechung von
hoher Bedeutung, also die autoritative Ausdeutung der Gesetze (s. v. a. Kap. 3
und 4). Die nicht-verbindlichen Deutungsangebote, die durch das begleitende Soft
law transportiert werden, werden hingegen im zweiten Teil des Buchs beleuchtet
(s. Kap. 6).
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Architektur der Vermarktlichung: Die 3
Institutionalisierung und
Konstitutionalisierung des
Wettbewerbsprinzips

Die These, dass die Art und Weise, wie offentliche Auftrige vergeben werden, im
Laufe der vergangenen zwei Jahrzehnte stirker ,vermarktlicht’ worden ist, mag
auf den ersten Blick iiberraschen. SchlieBlich ist die Vergabe offentlicher Auf-
trige an Unternehmen per se eine marktférmige Transaktion: Der Staat schlieft
mit dem Unternehmen einen privatrechtlichen Kaufvertrag iiber eine bestimmte
Leistung und zahlt dafiir einen Preis, der marktgéngig sein soll, der sich also nicht
von anderen Transaktionen zwischen dem Unternehmen und privaten Kédufern der
gleichen Leistung unterscheiden soll.! Wie lassen sich in dieser Konstellation also
Marktprinzipien weiter intensivieren?

Im Wesentlichen vollzog sich dies durch zwei Entwicklungen, die im weite-
ren Verlauf dieses Abschnitts nédher erldutert werden sollen: formal durch eine
Verrechtlichung der Auftragsvergabe, inhaltlich durch eine Zielverschiebung in
Richtung des Wettbewerbsschutzes. Ein wichtiger Motor fiir beide Entwicklun-
gen war dabei die Europdisierung des Vergaberechts. Beide Entwicklungen sind
eng miteinander verbunden. Denn die Verrechtlichung stiitzt die Zielverschie-
bung in Richtung des Wettbewerbsschutzes; die Vermarktlichung erfolgt also
gewissermallen im Modus der Verrechtlichung. Vier verschiedene Facetten der
wettbewerbs-intensivierenden Verrechtlichung lassen sich dabei unterscheiden:

o Wettbewerbsrecht anstelle von Haushaltsrecht und korporatistischer Steuerung:
Erstens die Schaffung einer formal-gesetzlichen Grundlage mit dem Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) im Jahr 1999. Dadurch wurde das
Vergaberecht zugleich in einen anderen rechtlichen Kontext eingebettet als

1 Als ein solches privatrechtliche Tauschverhiltnis wurde der Akt der Auftragsvergabe jeden-
falls in der deutschen Rechtstradition konzipiert, wihrend er in anderen Landern zum Teil als
hoheitlicher Akt konzipiert ist (Forsthoff 1963, S. 31; Grau 2004, S. 173).
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zuvor, ndmlich in das Wettbewerbsrecht anstelle des Haushaltsrechts. Zudem
wurden dadurch die Elemente korporatistischer Steuerung im Vergaberecht,
also der Einbezug organisierter Interessen bei der Formulierung politischer
Entscheidungen, beschrinkt (s. Abschn. 3.1 und 3.2).

® Rechtsschutz fiir Bieter: Zweitens die Einfithrung eines Rechtsschutzes fiir
Bieter, der deren individuelle Verhandlungsposition stirkt und die Gestaltungs-
freiheit von Verordnungsgebern und o6ffentlichen Auftraggebern beschrinkt —
zunichst insbesondere mit dem Ziel, den Marktzugang ausldndischer Bieter
zu erleichtern (s. Abschn. 3.2).

e Neue Akteure und Verfahren des Konfliktaustrags: In Verbindung damit tre-
ten drittens neue Akteure (Vergabekammern, Gerichte) und Verfahren des
Rechtssystems hinzu, die iiber die Anwendung der europiischen und natio-
nalen Normen wachen, und iiber die Auslegung dieser Normen mitbestimmen
(s. Abschn. 3.3).

® Regulative Expansion, Verdichtung und , Kolonialisierung*: Viertens schlieBlich
ist eine wichtige Facette der Verrechtlichung auch die Expansion und zuneh-
mende Dichte an spezifischen verfahrensrechtlichen Regelungen. Sie haben
zugunsten des Wettbewerbsschutzes Ausnahmen von der Anwendung des Ver-
gaberechts sukzessive beschriankt (Expansion), Ermessensspielrdume in der
Vergabepraxis eingeschrinkt (Verdichtung), und die Geltung der Regelungen
auch tiber den gesetzlich vorgesehenen Anwendungsbereich hinaus ausgedehnt
(,Kolonialisierung®) (s. Abschn. 3.4 und 3.5).

Diese Entwicklungen haben in der Summe eine Zielverschiebung zugunsten des
Wettbewerbsprinzips bewirkt (s. Abschn. 3.5). Insgesamt lésst sich diese Entwick-
lung in ihrem Kern als Institutionalisierung und Quasi-Konstitutionalisierung des
Wettbewerbsprinzips bezeichnen, die in dieser Qualitit neu ist, und die auch die
,Sozialpolitisierung* (s. Kap. 4) geprégt hat.

3.1 Haushaltsrecht und korporatistische Steuerung:
Zwischen Preiswettbewerb, Mittelstandsforderung
und weiteren ,vergabefremden’ Zwecken

Um beurteilen zu konnen, inwieweit die Entwicklung seit den 1990er Jahren
sich tiberhaupt als Vermarktlichung charakterisieren lédsst, bedarf es zunéchst
eines Blicks auf die Ausgangssituation in Deutschland. Hier gab es bis 1998 so
gut wie keine eigene gesetzliche Grundlage fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe.
Vielmehr hatte in Grundziigen die Regelungs-Architektur Bestand, die bereits
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in der Weimarer Republik entstanden war (ausfiihrlich Grau 2004). Diese ver-
ortete die offentliche Auftragsvergabe im Haushaltsrecht und sah zudem starke
korporatistische Elemente vor. Die zwei wichtigsten gesetzlichen Normen fiir
die Auftragsvergabe waren dabei der Vorrang der offentlichen Ausschreibung
(seit 1969: § 30 Haushaltsgrundsitzegesetz (HhGrG))2, sowie der Grundsatz der
,» Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 6 HhGrG). Das Wettbewerbsprinzip war
damit auch vor der Europdisierung des Vergaberechts im deutschen Haushalts-
recht verankert; es besall aber keinen Selbstzweck. Vielmehr diente es vorrangig
dazu, das Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit umzusetzen, also die
offentlichen Bedarfe durch das Einholen konkurrierender Angebote moglichst
kostengiinstig zu decken (Grau 2004, S. 202).

Ein starkes korporatistisches Element bestand — und besteht in abgeschwich-
ter Form bis heute — in Gestalt der ,,Verdingungsordnungen* (bzw. spiter der
,,Vergabe- und Vertragsordnungen* fiir Bauleistungen (VOB) und fiir Leistungen
(VOL),3 die bereits seit den 1920er Jahren die genaue Art und Weise regelten,
wie die haushaltsrechtlichen Grundprinzipien bei der Auftragsvergabe umzuset-
zen waren. Diese wurden von zwei dazugehorigen Ausschiissen verabschiedet
und in der Folgezeit regelmifig iiberarbeitet — dem Vergabe- und Vertragsaus-
schuss fiir Bauleistungen (DVA) und dem Vergabe- und Vertragsausschuss fiir
Lieferungen und Dienstleistungen (DVAL). Damit wurde die konkrete Ausge-
staltung der Vergabeverfahren der unilateralen Steuerung durch Verwaltungsakte
wie auch der parlamentarischen Gesetzgebung weitgehend entzogen und statt-
dessen in hohem MaBe den organisierten Interessen der Wirtschaft iibertragen.*
Die Ausschiisse setzten sich im Wesentlichen aus Vertreter*innen der 6ffentlichen
Auftraggeber und der betroffenen Wirtschafts- und Berufsverbidnde sowie einzel-
ner Gewerkschaften zusammen. Begriindet wurde dies seinerzeit mit dem Ziel,
den Sachverstand der Akteure aus der Wirtschaft einzubinden, aber auch deren

2 .Dem Abschluss von Vertriigen iiber Lieferungen und Leistungen muss eine offentliche
Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Geschiifts oder besondere Umstiinde
eine Ausnahme rechtfertigen® (§ 30 HhGrG von 1969)

3 ab 1997 ergiinzt durch die Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF).

4 Die Verdingungsordnungen besallen allerdings nicht unmittelbar bindende Wirkung, son-
dern erst durch gesetzlichen Anwendungsbefehl in den Haushaltsgesetzen von Bund, Lin-
dern und Kommunen. Auf kommunaler Ebene waren sie zudem zum Teil nicht zwingend
vorgeschrieben.
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Interessen zu beriicksichtigen — insbesondere die Interessen des Handwerks und
der Arbeitnehmerseite (Grau 2004, S. 160).°

Die darin zum Ausdruck kommende Auffassung zur ZweckmaBigkeit und
Legitimitit organisierter Interessen (oder ,Kartelle‘) und ihrer Einbindung in die
Regulierung des Wettbewerbs, die seinerzeit auch von fiihrenden Wirtschaftswis-
senschaftlern geteilt wurde (Schmoller 1906), unterschied die Wirtschaftspolitik
in Deutschland und anderen korporatistisch geprigten Léndern grundlegend von
der in anderen Lindern; insbesondere den Vereinigten Staaten mit ihrer star-
ken Antitrust-Gesetzgebung (Lehmbruch 1977; Quack und Djelic 2005; Thelen
2020). Im Bereich des Vergaberechts war die Forderung nach einer Beteiligung
der Verbinde stark motiviert durch deren Kritik an Verwaltungsbestimmungen,
die eine Vergabe an den ,,Mindestfordernden®, also an den Bieter mit dem nied-
rigsten Preis, vorsahen (Grau 2004, S. 156). Dagegen hatte sich schon zum
Ende des 19. Jahrhunderts zunehmend Kritik insbesondere von Seiten kleiner
Gewerbetreibender und Handwerksbetriebe gerichtet.

Bereits in dieser haushaltsrechtlichen Grundarchitektur der Auftragsvergabe
war damit ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Ziel der Bedarfsdeckung zu
moglichst niedrigen Kosten und Mallnahmen zur Beschrinkung des reinen Preis-
wettbewerbs angelegt. Dieses Spannungsverhiltnis zog sich im weiteren Verlauf
auch durch die konkrete Ausgestaltung der einschligigen Vergabeordnungen.
So wurde einerseits mit der ersten Verdingungsordnung zwar die unbedingte
Pflicht zur Bezuschlagung des niedrigsten Preises aufgegeben; stattdessen sollte
der Zuschlag auf das Angebot erteilt werden, ,,das unter Beriicksichtigung aller
wirtschaftlichen und technischen Gesichtspunkte als das annehmbarste erscheint®
(§ 26, Nr. 2 VOB in der Fassung von 1926, zitiert nach Grau 2004, S. 168).
Diese Formulierung enthilt damit im Kern die Definition des Wirtschaftlichkeits-
Prinzips, das bis heute als eines der zentralen Prinzipien im deutschen Verga-
berecht verankert ist (s. § 97, Abs. 1 GWB und § 7 Abs. 1 Satz 1 BHO).
Andererseits ist diese Definition so weit gefasst, dass sie auch die Bezuschla-
gung des niedrigsten Preises ermoglicht. Denn als ,wirtschaftlich® gelten sowohl
Beschaffungen nach dem sogenannten Minimalprinzip oder ,Sparsamkeitsprin-
zip‘, nach dem ein festgelegtes Beschaffungsergebnis mit dem geringsten Einsatz
von Mitteln erreicht wird, als auch Beschaffungen nach dem Maximalprinzip
oder ,Ergiebigkeitsprinzip‘, wonach mit einem festgelegten Einsatz von Mitteln

5 Diese Beriicksichtigung der Interessen der anbietenden Privatwirtschaft werden auch in
jiingerer Zeit fiir die Beibehaltung der Ausschiisse und Verdingungsordnungen angefiihrt
(Deutscher Bundestag 2015, S. 6 ff.).
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das bestmogliche Ergebnis erzielt wird.® Je nach kommunaler Haushaltslage und
weiteren Faktoren konnte in der Vergabepraxis daher die Wahl hiufig zugunsten
des Sparsamkeitsprinzips ausfallen. Dass die Orientierung am Sparsamkeitsprin-
zip in der Vergabepraxis jedenfalls stark ausgepridgt war, beméngelte bereits 1984
ein Vertreter der Bauindustrie: Er kritisierte einen ,,permanenten Missbrauch der
offentlichen Nachfragemacht; es sei ,,stindige Praxis der Auftraggeberseite (...)
den Auftrag nicht zu angemessenen, sondern zu niedrigsten Preisen zu vergeben*
(Vizeprisident des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie, zitiert nach FIW
1984, S. 64).

Eine weitere Ergidnzung des Vergaberechts, die eine einseitige Ausrichtung
an den Prinzipien von Wettbewerb und Sparsamkeit durchbrach, war die Mit-
telstandsforderung, die ebenfalls bereits in der Weimarer Republik Einzug hielt
und damals etwa die Bevorzugung einheimischer und ortsanséssiger Bieter vor-
sah (Grau 2004, S. 168). Bis heute ist die Mittelstandsforderung vor allem durch
das Gebot zur Aufteilung von Auftrigen in Teil- und Fachlose (§ 97 Abs. 4
GWB) im Vergaberecht verankert. Mit der Einbettung in das Haushaltsrecht fiel
die Auftragsvergabe zudem auch unter die konjunkturpolitische Wende des Haus-
haltsrechts, die mit dem Stabilitits- und Wachstums-Gesetz (StWG) von 1967
eingeleitet wurde. In Reaktion auf die Rezession der Jahre 1966/1967 sollten
Wirtschafts- und Finanzpolitik zum Erhalt des ,,gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts” (§ 1 StWG) beitragen. Auch die Aufstellung und Ausfiihrung ffentlicher
Haushalte sollte nicht mehr nur dem Ziel dienen, die Bedarfsdeckung des Staates
zu gewihrleisten, sondern auch eine konjunkturstiitzende Funktion iibernehmen.
Diese konjunkturpolitischen Zwecke legitimierten auch Verordnungen und Prak-
tiken, die den Wettbewerb einzuschrinken suchten, beispielsweise zugunsten
heimischer Betriebe.’

6 Auf internationaler Ebene haben sich fiir diesen Unterschied das Begriffspaar ,,Jowest pri-
ce* und ,,most advantageous tender* (abgekiirzt MEAT) durchgesetzt.

7 Ein anschauliches und vergleichsweise junges Beispiel fiir eine solche strategische, an
konjunkturpolitischen Zwecken orientierte Vergabepolitik bietet ein Beschluss des Bundes-
kabinetts vom April 1997 tiber MaBnahmen zur Stiitzung von Konjunktur und Beschiftigung
in der Bauwirtschaft. Als eine dieser Mafinahmen wurden dabei 6ffentliche Auftraggeber
dazu angehalten, bei Verfahren oberhalb der Schwellenwerte ,,in der Regel ein nicht offe-
nes Vergabeverfahren durchzufiihren, um insbesondere aulergewohnliche Fachkunde, Leis-
tungsfihigkeit und Zuverldssigkeit der Bieter zu mobilisieren, worin vor allem auch eine
Wettbewerbsstirke der deutschen Unternehmen und der dort beschiftigten, fast durchweg
qualifizierten deutschen Bauarbeitnehmer liegt.” (Rundschreiben des Bundesministeriums
fiir Raumordnung, Bauwesen und Stidtebau an die Oberfinanzdirektionen und die Bundes-
baudirektion vom 30. Mai 1997, zitiert nach Frank 2000, S. 289). Wie Frank zutreffend ana-
lysiert, kam dies wenig verklausuliert der Aufforderung gleich, ,.,bei der Vergabe 6ffentlicher
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Bereits solche wirtschaftspolitischen Ziele wurden im juristischen Schrifttum
als ,vergabefremde‘ und damit allenfalls begrenzt zuldssige Zwecke bezeichnet.
Denn die Auftragsvergabe diente dadurch nicht rein der Bedarfsdeckung unter
Beachtung betriebswirtschaftlicher Gesichtspunkte, sondern erfolgte nach iiber-
geordneten, gesamt- oder strukturpolitischen Gesichtspunkten (Grau 2004, S. 315;
Riese 1998, S. 201 ff.). Umso mehr galten andere soziale und arbeitsmarktpoli-
tische Zwecke als ,vergabefremd’, die im Laufe der 1980er und 1990er Jahre in
den Regelungen und Richtlinien von Bund und Lindern hinzugekommen waren
(fiir einen Uberblick Riese 1998, S. 201-259).

Sowohl die haushaltsrechtliche Verankerung und der damit verbundene feh-
lende Rechtsschutz fiir Bieter, als auch das starke korporatistische Element, und
schlieBlich der zunehmende Umfang ,vergabefremder® Ziele waren also auch
auf nationaler Ebene bereits seit der Nachkriegszeit Gegenstand von Reforman-
sdtzen und Kritik in politischen und rechtswissenschaftlichen Debatten (Grau
2004, S. 197 ff.). Zunehmend geriet all dies aber auch in Konflikt mit der sich
herausbildenden européischen Vergabepolitik.

3.2 Paradigmenwechsel: Wettbewerbsrecht und
Bieterschutz als Meilensteine der Vermarktlichung

Auf europdischer Ebene bildete sich ein vergabespezifisches Sekundirrecht, das
die Regelungen zur offentlichen Auftragsvergabe in den Mitgliedstaaten zunichst
,koordinieren* sollte, erst mit Beginn der 1970er Jahre heraus. Die erste ,,Ko-
ordinierungsrichtlinie” zu Bauleistungen (71/304/EWG)8 hatte zum Ziel, ,,den
Ermessensspielraum der offentlichen Auftraggeber durch eine Vielzahl konkreter
Verfahrensregeln rechtlich zu umgrenzen.” (Frank 2000, S. 71). Diese Vorstof3e
dienten also dem iibergeordneten Ziel, die nationalen Beschaffungsmirkte fiir
Anbieter aus anderen EG-Mitgliedstaaten zu offnen und damit die im EG-
Vertrag von 1957 verankerten Verbote der Beschrinkung des Warenverkehrs,
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit zu verwirklichen. Damit sollten
nationale Rechts- und Verwaltungsvorschriften bei der Auftragsvergabe beseitigt

Bauauftridge oberhalb der Schwellenwerte zur Stirkung der eigenen Baubranche deutsche
Unternehmer — soweit rechtlich moglich — zu bevorzugen* (Frank 2000, S. 290). Bereits
zum damaligen Zeitpunkt war diese Aufforderung allerdings nur verklausuliert moglich,
fiir die direkte positive Diskriminierung heimischer Bieter gab es schon seit langem keine
gesetzliche Grundlage mehr.

8 Richtlinie des Rates iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Sffentlicher Bau-
auftrage, 71 /305/EWG vom 26. 6. 1971.
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werden, welche auslidndische Anbieter direkt oder indirekt von der Bewerbung um
offentliche Auftrige ausschlossen — etwa in Form von technischen Spezifikatio-
nen mit faktisch diskriminierender Wirkung oder durch die fehlende Bekanntgabe
einer Auftragsvergabe.

Einen zentralen Stellenwert erhielt diese Zielsetzung allerdings erst in der
zweiten Hilfte der 1980er Jahre, im Zuge der Vorarbeiten zum Vertrag iiber die
Europiische Union. Wichtige Impulse gingen dabei von der Europdischen Kom-
mission aus. In ihrem ,Weillbuch zur Vollendung des Binnenmarktes‘ von 1985
wurde die Vergabepolitik der Mitgliedsstaaten als ein zentrales nicht-tariféres
Handelshemmnis identifiziert: Offentliche Auftrige, heif3it es dort, ,,werden immer
noch von der Neigung der zustindigen Behorden bestimmt, die Auftrige im
Inland zu halten. Die fortdauernde Aufsplitterung in einzelne Vergabemairkte ist
eine der augenfilligsten Schranken auf dem Weg zur Vollendung des Binnen-
marktes” (KOM (85) 310 endg., S. 23). Das WeiB3buch, wie auch die auf ihm
basierende Einheitliche Européische Akte von 1986 gelten als das konzeptionelle
Fundament des Europiischen Vergaberechts (Bovis 2007, S. 4). Das europdi-
sche Vergaberecht war also, anders als das deutsche, von vornherein Bestandteil
des Wettbewerbsrecht und verfolgte zundchst in erster Linie das Ziel, protek-
tionistische MaBnahmen auch im Bereich der offentlichen Beschaffungsmirkte
abzubauen.

Im Zuge der Weiterentwicklung der Vergaberichtlinien und der einschldgigen
Rechtsprechung durch das EuGH ist die Europédische Vergabepolitik jedoch mitt-
lerweile iiber die bloe Marktoffnung fiir auslidndische Bieter hinausgegangen
und hat so wesentlich dazu beigetragen, die Zielsetzung wie auch die Verfahrens-
regeln in den Mitgliedsstaaten tiefgreifend zugunsten des Wettbewerbsschutzes
umzugestalten.

Einen besonders wichtigen Meilenstein hat die Kommission mit der sogenann-
ten Uberwachungsrichtlinie (89/665/EWG) aus dem Jahr 1989 eingefiihrt. Die
Richtlinie forderte die Mitgliedsstaaten zur Einfiihrung von Nachpriifungsverfah-
ren auf und versetzte potenzielle Bieter damit in die Lage, die in den Richtlinien
verankerten zentralen Vergabegrundsitze — allen voran Wettbewerb, Transparenz
und Gleichbehandlung, in der Praxis auch durchzusetzen. Die Kommission holte
sich damit intendiertermaflen die Unternehmen als Alliierte im Ringen um den
Abbau protektionistischer Rechts- und Verwaltungsvorschriften in den Mitglieds-
staaten zur Seite. Mit den Interessen der heimischen Wirtschaft in Deutschland
deckte sich dieser Vorsto3 allerdings nur bedingt, denn die StoBrichtung war
eine deutlich andere als die dhnlich gelagerter, fritherer Forderungen nach einem
Bieterschutz von Seiten der Wirtschaftsverbdnde in Deutschland selbst: Diese
sahen im Bieterschutz kein Mittel zur Markt6ffnung, sondern in erster Linie einen
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Schutz vor einem zu intensiven Preiswettbewerb, mit dem der Staat unter Aus-
nutzung seiner marktbeherrschenden Stellung das Ziel einer moglichst sparsamen
Auftragsvergabe verfolgen konnte (Grau 2004, S. 107 ff.)°. Ihre Forderung rich-
tete sich also gegen die Willkiir des Staates, seine Einkaufsmacht als Kunde fiir
eine Preisddimpfung zu nutzen. Demgegeniiber entsprach die Einfithrung des sub-
jektiven Bieterschutzes durch die EU, so Kunzlik (2013, S. 314), der neoliberalen
Programmatik private Rechte zu stirken, um damit ,willkiirliche® staatliche Ein-
griffe zugunsten bestimmter regulatorischer Absichten einzuschrinken (&hnlich
Frank 2000, S. 73). Er zielt also darauf, den Staat in seiner Rolle als Regulierer
zu beschrinken.

Die Bundesregierung hatte zur Umsetzung der sogenannten Uberwachungs-
richtlinie zunéchst Nachpriifungsverfahren im Rahmen einer ,haushaltsrechtlichen
Losung® eingefiihrt, also unter Beibehaltung der Verdingungsordnungen und
ohne subjektive Bieterrechte.!? Dies wurde jedoch von der Europiischen Kom-
mission wie auch vom Europidischen Gerichtshof als unzureichend bewertet.
Dies fiihrte zu mehreren Vertragsverletzungsverfahren, die die Bundesregierung
schlieBlich dazu veranlassten, das Vergaberecht neu zu ordnen und zum 1.1.1999
in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) einzugliedern. Zahl-
reiche Aspekte, die zuvor allein in den Verdingungsordnungen festgelegt waren,
werden seitdem durch den 4. Teil des GWB geregelt.!!

Diese Entwicklung wurde in den einschlédgigen deutschen Rechtskommentaren
weithin begriit — nicht zuletzt, weil die starke Stellung der Vergabeausschiisse
manchen als Verletzung demokratischer Prinzipien galt, wie dies etwa in der
riickblickenden Wiirdigung von Dorr zum Ausdruck kommt: ,,Hier schufen sich
also die Betroffenen im Rahmen diffuser, intransparenter Aushandlungsprozesse,
vor allem aber jenseits parlamentarischer Legitimation und Kontrolle die fiir sie
geltenden Regeln selbst (Dorr 2017, RN 14). Ubereinstimmend wird in den

9 Auch in der deutschen staats- und rechtswissenschaftlichen Debatte gab es schon friih
Fiirsprecher fiir die Einrichtung eines Bieterschutzes: So kritisierte der Staatsrechtler Ernst
Forsthoff in einer kurzen Ausarbeitung aus dem Jahr 1963 den fehlenden Rechtsschutz von
Bauunternehmen infolge der haushaltsrechtlichen Rahmung der Auftragsvergabe mit der
Begriindung, dass der Staat auf diese Weise seine marktbeherrschende Stellung in manchen
Bereichen des Baus ungehindert ausnutzen konne (Forsthoff 1963).

10 Die Verdingungsordnungen hatten zwar bindende Wirkung fiir die Verwaltung, besaBen
jedoch lediglich den Charakter einer internen Weisung und konstituierten damit keine sub-
jektiven Rechte fiir Bieter auf Einhaltung der dort festgehaltenen Verfahrensvorschriften.

"I Die Verdingungsordnungen, bzw. die Vergabe- und Vertragsordnungen, wie die Regel-
werke heute bezeichnet werden, und die zustdndigen Ausschiisse behalten allerdings bis
heute einen Platz in der Architektur des deutschen Vergaberechts.
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Kommentaren dariiber hinaus betont, dass mit dieser Eingliederung des Verga-
berechts in das GWB nicht nur der subjektive Bieterschutz eingefiihrt wurde,
sondern auch ,die wettbewerbliche Bedeutung des Vergaberechts betont wer-
den® sollte (Frank 2000, S. 296). Dies kommt auch in § 97 Abs. 1 GWB zum
Ausdruck,'? der als ,,Uberschrift des modernen Vergaberechts“ (Miiller-Wrede
2016, S. 5, RN 9) gelten kann, ,,denn in Abkehr von der fritheren, rein haus-
haltsrechtlich dominierten und damit hidufig wenig wettbewerblichen Vergabe
sind offentliche Auftrige (...) im Wettbewerb und im Wege transparenter Ver-
gabeverfahren zu vergeben.* Erst mit dieser ,,Verrechtlichung®, so Dorr ,.ist das
primir haushaltswirtschaftlich determinierte Vergabewesen zum wettbewerbsori-
entierten, rechtsstaatlich eingebundenen Vergaberecht geworden® (Dorr 2017, RN
15, Hervorhebung im Original).

Diese Einschitzungen lassen es als gerechtfertigt erscheinen, die Einfiih-
rung des subjektiven Bieterschutzes und die Eingliederung ins Wettbewerbsrecht
nicht nur als einen ,,Quantensprung“ (Burgi 2018, § 6, RN 8)) oder einen
»~Meilenstein“ (Matthey 1998, S. 41) in der Entwicklung des Vergaberechts,
sondern auch als Meilensteine der Vermarktlichung und als ersten grundlegen-
den Paradigmenwechsel im Vergaberecht zu bezeichnen. Die Eingliederung in
das Wettbewerbsrecht hat auch die Weiterentwicklung des Vergaberechts unter
den Einfluss der spezifischen wettbewerbsrechtlichen Rechtsdoktrine gebracht
(s. Abschn. 3.4 und 3.5).

3.3  Neue Akteure und Verfahren: Die Verrechtlichung
des Konfliktaustrags

Zur Umsetzung des Bieterschutzes wurden in der Folge Vergabepriifstellen
sowie Vergabekammern (vorgerichtliche, verwaltungsinterne Priif-Instanzen) ein-
gerichtet, sowie ein rechtlicher Beschwerdeweg (vor den Oberlandesgerichten)
aufgebaut. Erst dadurch hat sich hier eine vergabespezifische Rechtsprechung
entwickelt, zuvor gab es zu dieser Rechtsmaterie kaum Gerichtsentscheidungen
(Grau 2004, S. 207). Nach 1998 hingegen verzeichnete das Vergaberecht, so
Burgi (2018, § 1, RN 3), eine ,,stiirmische Entwicklung®, insbesondere durch
eine ,,Flut von Nachpriifungsverfahren“. IThre Anzahl iiberstieg schon ab dem
Jahr 2003 die Schwelle von jihrlich 1000 Fillen, ging dann ab 2011 wieder leicht

12 Dort heiBt es nun ,,Offentliche Auftrige und Konzessionen werden im Wettbewerb und im
Wege transparenter Verfahren vergeben. Dabei werden die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit
und der VerhéltnismaBigkeit gewahrt. (§ 97 Abs. 1| GWB).
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Tab.3.1 Vergabenachpriifungsverfahren bei den Vergabekammern und Oberlandesgerich-
ten 1999-2020

Anzahl der 1999 | 2001 |2003 | 2005 | 2007 | 2009 |2011 |2015 |2020 | Summe
1999-
2020

Antrige bei 395 953 | 1275|1384 | 1119 | 1275 |989 |864 |988 |21.640
den VK

Beschwer-den | 50 171 |300 |286 |197 |199 |241 |159 |162 [4.332
bei den OLG

Vorlagen beim | 0 1 1 0 1 1 2 0 0 24
EuGH

Quelle: Eigene Zusammenstellung auf Basis von: Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie (div. Jahre): Statistische Meldungen iiber Nachpriifungsverfahren https:/www.
bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirtschaft/vergabestatistik.html

zuriick. Insgesamt sind in den 20 Jahren nach Einfiihrung des Bieterschutzes iiber
21.000 Nachpriifungsantrage bei den Vergabekammern von Bund und Lindern
eingegangen. Knapp jeder fiinfte davon ging weiter an die Oberlandesgerichte (s.
Tab. 3.1).

Es ist davon auszugehen, dass die Auswirkungen dieser Nachpriifungsverfah-
ren nicht auf die Korrekturen einzelner Fille ex-post beschrinkt war, sondern dass
diese ,,Flut von Nachpriifungsverfahren gleichsam prospektiv bei den Auftragge-
bern das Bewusstsein fiir die Bedeutung des Vergaberechts geschirft hat, so
Burgi (2018, § 1, RN 3). Entsprechend hat sich auch die Rechtswissenschaft des
Themas angenommen: Es gibt eine Vielzahl von Kommentaren und Handbiichern
zum Vergaberecht und mehrere neue Fachzeitschriften. Mit der Entwicklung
des Vergaberechts zu einem eigenstidndigen Rechtsgebiet ist zudem eine fach-
liche Spezialisierung innerhalb der juristischen Profession einhergegangen. Der
Fachanwalt fiir Vergaberecht wurde 2015 auf Beschluss der Bundesrechtsanwalts-
kammer (BRAK) eingefiihrt.'> Zahlreiche auf das Vergaberecht spezialisierte

13 Die Statistik der Bundesrechtsanwaltskammer, die das Bundesweite Amtliche Anwalts-
verzeichnis (BRAV) fiihrt, listet fiir das Jahr 2019 273 Fachanwilte fiir Vergaberecht auf.
Angesichts einer Gesamtzahl von 56.305 Anwilten, davon allein 3011 fiir Bau- und Archi-
tektenrecht und iiber 10.000 fiir Arbeitsrecht, bleibt dies noch eine vergleichsweise kleine
Gruppe.
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Kanzleien bieten sowohl Bietern als auch offentlichen Auftraggebern ihre Unter-
stiitzung an.'* Thre Dienstleistung erstreckt sich dabei nicht nur auf die Vertretung
der beiden Parteien bei den Nachpriifungsverfahren, sondern schlieft auch die
Beratung offentlicher Auftraggeber bei der rechtssicheren Erstellung von Ver-
gabeunterlagen ein. Mitunter lagern offentliche Auftraggeber die Vorbereitung
eines Vergabeverfahrens sehr weitgehend auf Kanzleien und andere ,Beschaf-
fungsdienstleister® aus (Burgi 2019). Die Kanzleien zédhlen damit zu der stark
gewachsenen Infrastruktur an Beratungsangeboten, die sich an die offentliche
Vergabe-Verwaltung richtet (s. Kap. 6).

Diese neuen Verfahren und Instanzen auf nationaler Ebene haben im weite-
ren Verlauf wiederum dem EuGH erhohte Mitsprachemdglichkeiten eingerdumt,
da dariiber mehrere Fille an das EuGH zur Vorabentscheidung herangetragen
wurden, in denen sich unterlegene Bieter zur Wehr setzten — allen voran das
,Riiffert*-Urteil von 2008, das den damals geltenden Landestariftreuegesetzen
einen Riegel vorschob (s. Abschn. 3.5 und Kap. 4). Die Anzahl der Vorlagen
aus Deutschland beim EuGH blieb insgesamt zwar sehr gering (s. Tab. 3.1),
ihre Folgen waren aber zum Teil sehr weitreichend (s. nédchster Absatz). Auch
die Europdische Kommission besitzt die Moglichkeit, iiber das EuGH gegen
vergaberechtliche Gesetze und Verordnungen oder auch Praktiken einzelner
Vergabestellen in den Mitgliedsstaaten durch Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens (nach Art. 258 AEUV) zu intervenieren und hat dies auch haufig
genutzt.

Durch die Institutionalisierung des Wettbewerbsprinzips und des Bieterschut-
zes sind also zugleich zusitzliche Akteure involviert worden, die Mitspra-
cherechte bei der Ausgestaltung von Vergabepolitik und -praxis besitzen. Die
gerichtlichen Verfahren wirkten sich dabei weit tiber das einzelne Verfahren
hinaus auch auf die nationale Gesetzgebung aus, sowohl in dem jeweiligen
Land als auch in anderen, von dem Urteil nicht direkt betroffenen Léndern.
Die europiische Uberwachungsrichtlinie trug insofern dazu bei, den Einfluss
der europidischen Vergaberichtlinien auf das materielle Vergaberecht in den
Mitgliedsstaaten zu vertiefen (Kunzlik 2013, S. 315).

14 Fiir eine Ubersicht von Kanzleien mit ihren jeweiligen Schwerpunkten siehe die Liste der
Vergaberechts-Kanzleien in Deutschland, die das Ranking-Portal ,The Legal 500° (https://
www.legal500.com/) erstellt.


https://www.legal500.com/

54 3 Architektur der Vermarktlichung ...

3.4 Regulative Expansion und ,Kolonialisierung’ des
Unterschwellenrechts

Die Weiterentwicklung des europdischen Vergaberechts ldsst sich als Expansion
und Intensivierung beschreiben, also als sukzessive Ausdehnung ihres Gel-
tungsbereichs und stidrkere Detailsteuerung der Vergabeverfahren (Kunzlik 2013,
S. 315). Dazu trug nicht nur eine ,,sukzessive sekundirrechtliche Durchnormie-
rung der Materie* (Riese 1998, S. 3) durch die Europdische Kommission bei,
sondern auch die Rechtsprechung des EuGHs und der nationalen Gerichte.
So wurden neben den anfinglichen Bau- und Lieferleistungen ab Beginn der
1990er Jahren mit weiteren Richtlinien der Kommission auch Dienstleistungs-
auftrige (92/50/EWG), Auftrige in den Bereichen der Wasser-, Energie und
Verkehrsversorgung sowie im Sektor Telekommunikation (,Sektorenrichtlinie,
90/531/EWG), im Verteidigungsbereich (2009/81/EG), im Bereich der sozia-
len Dienstleistungen' und zuletzt auch Konzessionen (2014/23/EU) einbezogen.
Fiir manche dieser Bereiche wurden innerhalb des Vergaberechts Sonderrechte
verankert. Der Bereich der Auftrige, die vom Vergaberecht grundsitzlich ausge-
nommen sind, ist aber stark verringert worden.

Zudem ist auch der personliche Geltungsbereich ausgeweitet worden:
Zunichst war er auf die ,klassischen institutionellen* Auftraggeber beschrénkt,
eine Formulierung, die im Wesentlichen die geltenden Definitionen von ,6ffentli-
chen Auftraggebern® in den Mitgliedstaaten unangetastet liel und in Deutschland
zur Folge hatte, dass nur Gebietskorperschaften (Bund/Linder/Kommunen) sowie
bundesunmittelbare Einrichtungen des offentlichen Rechts einbezogen wurden.
Schon mit der ersten groBen Uberarbeitung der Baurichtlinie im Jahr 1989
vollzog die Kommission jedoch einen Wandel vom institutionellen zum ,,funk-
tionellen Auftraggeberbegriff und erweiterte damit den Kreis der offentlichen
Auftraggeber stark. Dadurch wurden zahlreiche Einrichtungen, die offentliche
Aufgaben wahrnehmen (etwa offentliche Unternehmen, Universititen, Kammern,
Berufsgenossenschaften, privatwirtschaftliche Betriebe), unabhédngig von ihrer
Rechtsform zu offentlichen Auftraggebern bestimmt. Begriindet wurde diese
Expansion mit dem Ziel zu verhindern, dass sich eine Gebietskorperschaft durch
Ausgliederung ihrer Aufgaben, etwa Griindung einer privatrechtlichen Eigen-
gesellschaft, dem Anwendungsbereich des Vergaberechts entziehen kann (sog.
,Flucht ins Privatrecht”) (Piinder 2019). Im weiteren Verlauf ist diese Expansion

15 Fiir soziale und ,,andere besondere Dienstleistungen® gilt allerdings ein Sonderregime mit
eingeschrinkter Geltung des Vergaberechts; diese Privilegierungen wurden mit der Vergabe-
rechtsreform aus dem Jahr 2014 allerdings zuriickgefahren (Kraus 2020).
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des personlichen Anwendungsbereichs auch durch eine entsprechende Ausdeu-
tung der Richtlinien durch die Rechtsprechung sowohl seitens des EuGH wie
auch der nationalen Gerichte vorangetrieben worden (Roth 2013; Rechten 2014).

Neben diese Expansion des Geltungsbereichs hat eine expansive Interpretation
des europdischen Primirrechts dazu gefiihrt, dass auch solche Auftrige, die expli-
zit von den Vergabe-Richtlinien ausgenommen wurden, in den Geltungsbereich
einbezogen wurden — man kann hier insofern von einer sukzessiven ,Koloniali-
sierung* der offentlichen Beschaffung durch das EU-Recht sprechen. Das galt fiir
die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, bevor diese im Jahr 2014 dann zum
Gegenstand einer eigenen sekundérrechtlichen Richtlinie wurden. Vor allem aber
gilt es fiir den Bereich der Unterschwellenvergabe, also Auftrige, deren finanziel-
ler Wert die Schwellen unterschreitet, ab der die europdischen Vergaberichtlinien
greifen. Zentraler Angelpunkt ist dabei der Begriff der ,Binnenmarktrelevanz*
bzw. des ,grenziiberschreitenden Interesses‘. Ein Auftrag kann demnach auch
dann fiir Wettbewerber aus anderen Lindern von Interesse sein, wenn der Auf-
tragswert unterhalb der Schwellenwerte liegt; etwa aufgrund der Grenznihe, des
(dennoch betrichtlichen) Auftragswertes, oder der besonderen Beschaffenheit des
jeweiligen Marktes. Die ,Binnenmarktrelevanz® ist daher im Einzelfall von den
Vergabestellen ex ante zu priifen.

Fiir die Unterschwellenvergabe von Auftrigen mit Binnenmarkrelevanz gel-
ten die sekundirrechtlichen Richtlinien nicht unmittelbar, sondern Grundsitze,
die der EuGH erstmals in der Rechtssache ,Teleaustria‘ (Rechtssache C-324/98
Teleaustria [2000] ECR 1-10745) aus den im Primérrecht verankerten Grundfrei-
heiten!® abgeleitet hat: Nimlich Diskriminierungsverbot (also Gleichbehandlung
aller Bieter unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit bzw. Ortsansissigkeit),
Transparenzgebot, VerhiltnismédBigkeit und Nachpriifbarkeit (Burgi 2018: § 3,
RN 25,26). Aus diesen Grundsitzen wiederum hat der EuGH eine Reihe von
Detailregeln abgeleitet, in Analogie zu den entsprechenden sekundirrechtlichen
Regeln der Vergaberichtlinien (Treumer und Werlauff 2003).

Nicht nur in diesem Punkt glich die Weiterentwicklung des Vergaberechts
einer Art Staffellauf zwischen Kommission und Gerichtshof — und damit zwi-
schen Primir- und Sekundirrecht: Einerseits wurden bei der Uberarbeitung der
europiischen Vergaberichtlinien explizit Ergéinzungen und Anderungen zwecks
Anpassung an die Rechtsprechung des EuGHs vorgenommen (Kunzlik 2013,
S. 315). Andererseits hat die Europdische Kommission die Rechtsprechung des
EuGHs zum Anlass fiir ihre ,Mitteilung zu Auslegungsfragen‘ (Européische

16 jnsbesondere Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV), Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff.
AEUV) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)



56 3 Architektur der Vermarktlichung ...

Kommission 2006) genommen und deren Geltungsanspruch damit noch einmal
untermauert und um eigene Auslegungen erginzt. Den Mitgliedsstaaten wird
darin eine Reihe von detaillierten ,,Grundanforderungen an Vergabeverfahren
im Unterschwellenbereich kommuniziert; etwa zu erforderlichen Inhalten und
Wegen der Bekanntmachung von Ausschreibungen, zur diskriminierungsfreien
Beschreibung des Auftragsgegenstandes oder zur gegenseitigen Anerkennung
von Befidhigungsnachweisen. Diesen Grundanforderungen verleiht die Kommis-
sion im gleichen Dokument Nachdruck, indem sie daran erinnert, dass sie im
Falle von Verstof3en dagegen ihrerseits den EuGH anrufen kann. Zudem greift
die Kommission die Rechtsprechung des EuGH auf, nach der es Aufgabe der
Mitgliedsstaaten sei, auch im Unterschwellenbereich Verfahren zu etablieren, die
einen ,.effektiven Rechtsschutz gew’a’hrleisten.17

Kunzlik (2013, S. 316) konstatiert daher zu Recht ein ,,blurring of the lines
that had once been believed to demarcate the scope of the EU public pro-
curement regime®. Dieses Verschwimmen der Grenzen zwischen Ober- und
Unterschwellenbereich durch die expansive Ausdeutung des Primirrechts bedeu-
tet wiederum, so Burgi, dass die Praxis ,mit erheblicher Rechtsunsicherheit
konfrontiert [ist]: Miissen Auftrige beispielsweise unterhalb der Schwellenwerte
nun europaweit ausgeschrieben werden bzw. geniigt eine Verlautbarung im Inter-
net oder in einer Zeitung, die auch jenseits der Grenze des Kreises gelesen wird,
in dem sich der Auftraggeber befindet? Welche Anstrengungen sind auf judizi-
eller Ebene notwendig, um dem Gebot der Nachpriifung entsprechen zu konnen
etc.? (Burgi 2018, § 3, RN 26). Auf Ebene der Gesetze und Verordnungen hat
man sich in Deutschland allerdings bemiiht, diese Unsicherheit durch eine weit-
gehende Angleichung von Detailregelungen im Unterschwellenbereich an das
Oberschwellenrecht zu verringern. So orientiert sich nach ausdriicklicher Ziel-
setzung des zustdndigen Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie (Burgi
2018, § 25, RN 13a) die neue Unterschwellen-Vergabeordnung (UVgO), die nach
der Umsetzung der neuen Vergaberichtlinien der EU aus dem Jahr 2014 verab-
schiedet wurde, an der fiir 6ffentliche Auftrige oberhalb der EU-Schwellenwerte
geltenden Vergabeverordnung (VgV).

17 Die Frage, welcher Rechtsweg Bietern im Unterschwellenbereich offensteht bzw. offen-
stehen sollte, um einen solchen effektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten, und inwieweit
auch hier eine Angleichung an das Oberschwellenrecht erfolgen sollte, beschiftigt Politik,
Gerichte und Rechtswissenschaft bis heute (u. a. Huerkamp und Kiihling 2011; Dreher 2021,
RN 98-105). Es bleibt bislang dabei, dass Bieter sich lediglich an die Zivilgerichte (iiblicher-
weise die Landesgerichte) wenden konnen, um Schadensersatzanspriiche geltend zu machen.
Fiir die Anfechtung der Vergabeentscheidung selbst fehlt es jedoch an einer gesicherten
Grundlage.
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Formal besteht damit zwar die seit 1999 bestehende Zweiteilung des deut-
schen Vergaberechts in ein wettbewerbsrechtliches ,,GWB-Vergaberecht* (Burgi
2018) oder ,Kartellvergaberecht” (Dreher 2021) oberhalb der Schwellenwerte
und ein ,,Haushaltsvergaberecht unterhalb der Schwellenwerte fort, insofern hier
jeweils unterschiedliche Regelwerke gelten, und zudem im Unterschwellenbe-
reich nicht der gleiche Bieterschutz gilt wie im Oberschwellenbereich (s. Fuinote
17). Faktisch hat sich hier jedoch durch die — vom EuGH erzwungene und vom
deutschen Gesetzgeber zum Teil auch freiwillig dariiber hinausschieBende Uber-
tragung'® — von Regelungen aus dem Oberschwellen- in das Unterschwellenrecht
eine deutliche Angleichung ergeben. Diese halb freiwillige, halb erzwungene ,Ko-
lonialisierung‘ des Unterschwellenbereichs ist deswegen so wichtig, weil dadurch
auf das gesamte Beschaffungswesen die Rechtsdoktrine des europdischen Ver-
gaberechts Anwendung findet — auch wenn in der Beschaffungspraxis nur ein
Bruchteil der Vergabeverfahren eine grenziiberschreitende Dimension hat.'

3.5 Regulative Verdichtung und Konstitutionalisierung
des Wettbewerbsprinzips

Neben der Expansion des wettbewerbsrechtlichen Vergaberechts auf weite Berei-
che der offentlichen Beschaffung ist es insbesondere seit Vollendung des européi-
schen Binnenmarktes mit dem Vertrag von Maastricht auch zu einer sukzessiven
Verdichtung des Regelwerks gekommen. Diese zielt auf eine Einschrinkung
der Ermessensspielrdaume der Verwaltung in jedem Stadium des Vergabeprozes-
ses (Arrowsmith 2006; Kunzlik 2013): von der Wahl des Verfahrens, tiber die
Beschreibung des Auftragsgegenstandes, die zulédssigen Ausschlussgriinde und
Kriterien zur Bewertung der Bietereignung, die Bekanntmachung, die zulédssigen
Auswahlkriterien und Verfahren zur Bewertung der Angebote.

Damit vollzog das europidische Vergaberecht einen Wandel vom lose koordi-
nierenden Rahmenwerk zu einem immer feinmaschigeren System gemeinsamer
Regelungen (Arrowsmith 2006). Ein guter Teil dieser Detailregelungen wurde

18 Eine solche iiberschieBende Umsetzung war, wie Sue Arrowsmith (2006, S. 380 ff.) her-
ausarbeitet, auch in andere Lindern zu beobachten und wurde durch die europdische Kom-
mission seit 2003 auch aktiv durch den Aufbau eines Netzwerks von Vergabepolitiker*innen
aus den Mitgliedsldndern unterstiitzt (s. auch Kap. 6 in diesem Buch).

19 Die Bundesregierung schitzt den Anteil der Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
in ihrem ersten Monitoring-Bericht zur Anwendung des Vergaberechts auf 90 % aller Verga-
beverfahren. Diese machten zudem 75 % des Beschaffungsvolumens aus (Bundesregierung
2017, S. 14).
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erneut durch die Rechtsprechung des EuGHs unter Riickgriff auf die primér-
rechtlichen Grundfreiheiten entwickelt und hat dann spéter Eingang in die
sekundérrechtlichen Richtlinien gefunden. Bovis (2016) sieht daher in dem ,,judi-
cial activism* des EuGHs einen zentralen Motor der regulativen Nachverdichtung,
die ihrerseits stark der neoliberalen Programmatik verpflichtet sei (dhnlich Kunz-
lik 2013). Das Vergaberecht werde von den Europdischen Institutionen wie auch
den Mitgliedsstaaten zusehends als Instrument zur Herstellung von Wachstum
und Wettbewerbsfihigkeit betrachtet, und diese Sichtweise gehe wesentlich auf
entsprechende Interpretationen durch den EuGH zuriick (Bovis 2016, S. 325).

Diese Entwicklung in der Europdischen Vergabepolitik entspricht damit einem
tibergreifenden Trend, der in der Europdisierungsforschung unter den Schlagwor-
ten der ,juridischen Europdisierung‘ oder der ,Integration durch Recht beschrie-
ben wurde (u. a. Weiler 1991; Gill 1998; Alter 2001; Scharpf 2010; Stone-Sweet
2004; Kelemen 2011; Grimm 2015; Schmidt 2018). Diese identifiziert den Euro-
pdischen Gerichtshof als treibende Kraft hinter einer ,Konstitutionalisierung*
der EU-Vertrige. Gemifl der in den 1960er Jahren entwickelten Doktrin der
unmittelbaren und vorrangigen Geltung (,direct effect and supremacy ‘) wird den
Griindungsvertrdgen demnach der Rang einer Verfassung zuerkannt (Konstitu-
tionalisierung) und auf diesem Wege eine Angleichung der mitgliedstaatlichen
Gesetzgebung durch die europidische Rechtsprechung erzwungen (,juridische
Europdisierung®).

Die Kritik an dieser Entwicklung entziindet sich nicht nur an der damit verbun-
denen Entdemokratisierung und Depolitisierung der Entscheidungsprozesse, da
auf diese Weise die Befugnisse von Judikative und der sich als ,Hiiterin der Ver-
trige® verstehenden Europdischen Kommission zulasten gewihlter Regierungen
und Parlamente gestirkt werden. Problematisiert wird vielmehr auch, dass diese
Entwicklung mit einer einseitigen, marktliberalen Ausdeutung der EU-Vertrige
zusammenfillt und damit die Forderung von Wettbewerb Oberhand iiber andere
politische Ziele gewonnen hat — dass also insbesondere solche Rechte Verfas-
sungsrang erhalten, die der neoliberalen Programmatik folgend die Freiheitsrechte
privater Unternehmen und Investoren sichern und sie gegen den Zugriff durch
politische und zivilgesellschaftliche Akteure abschirmen.?’ Die juridische Euro-
pdisierung fillt mithin mit einem ,,juridical neoliberalism* (Biebricher 2017,

20 Ahnliche Entwicklungen sind insbesondere im Anschluss an die hegemonietheroetischen
Arbeiten von Stephen Gill zum ,neuen Konstitutionalismus® mit Bezug auch auf weitere
transnationale Institutionen und internationale Handelsvertrige (wie WTO, NAFTA) ana-
lysiert und kritisiert worden (u. a. Gill 2002; Bieling 2007; Moller 2009; Gill und Cutler
2014).
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s. auch Gill 2002%') zusammen. Wie Scharpf (2010) herausarbeitet, habe die
,Integration durch Recht‘ eine deregulatorische Wirkung, da sie nur solchen
Klédgern die Tiir 6ffne, die gemidfl der neuen Doktrin ihre individuellen Rechte
auf Verwirklichung des freien Wettbewerbs im Binnenmarkt gegeniiber den
Mitgliedsstaaten einzuklagen suchen. Die juridische Européisierung unterstiitze
so die negative Integrationslogik (d. h. den Abbau von Wettbewerbsbarrieren),
wihrend positive Integrationsschritte, also die Schaffung gemeinsamer marktregu-
lierender Standards, an der zunehmenden politisch-6konomischen Heterogenitiit
der Mitgliedsstaaten und den Mehrheitserfordernissen fiir européische Richtlinien
scheitere.

Vielbeachtete Beispiele dieser marktliberalen Ausdeutung der EU-Vertrige
sind insbesondere die Entscheidungen des EuGH zu den Rechtssachen des soge-
nannten ,Laval—Quartetts‘.22 Zu ihnen zéhlt auch das sogenannte ,Riiffert*-Urteil
aus dem Jahr 2008, welches das Tariftreuegesetz des Landes Niedersachsen fiir
unvereinbar mit europdischem Recht befand. Das Landesgesetz schrieb, dhnlich
wie die Vergabegesetze anderer deutscher Bundeslinder zu diesem Zeitpunkt,
auch auslidndischen Unternehmen (in diesem Fall einem polnischen Subunterneh-
men eines deutschen Bauunternehmens) die Zahlung von am Ort der Ausfiihrung
tiblichen Tariflohnen vor. Das EuGH stiitzte sich in seinem Urteil auf eine
restriktive Auslegung der Entsenderichtlinie im Lichte der im Primérrecht veran-
kerten Dienstleistungsfreiheit. Die Entsenderichtlinie (96/71/EG) hatte zwar die
Vorgabe von gesetzlichen oder fiir allgemeinverbindlich erklirten tariflichen Min-
destlohnsitzen auch fiir grenziibergreifend titige Dienstleister zugelassen. Nach
dem Verstindnis des EuGHs schloss dies aber nicht gesetzliche Tariftreuevor-
gaben fiir reprdsentative Tarifvertrige ein, da diese nicht fiir alle Unternehmen
gélten. Die damit verbundene Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit entspre-
che daher nicht dem Prinzip der VerhéltnismaBigkeit. Im ,Riiffert‘-Urteil deutete
der EuGH wie zuvor schon im ,Laval‘-Urteil die in der Entsenderichtlinie auf-
gelisteten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, die auch auf ausldndische

21 Der ,,new constitutionalism*, so Gill, ist ,,the politico-juridical counterpart to ,disciplinary
neo-liberalism*. The latter is a discourse of political economy that promotes the power of
capital through extension and deepening of market values and disciplines in social life, under
a regime of free enterprise. “ (Gill 2002, S. 47).

22 Rechtssache C-438/05 International Transport Workers’ Federation (ITF) and Finnish Sea-
men’s Union (FSU) v Viking Line [2007] (,,Viking*); Rechtssache C-341/05 Laval und Part-
neri v Svenska Byggnadsarbetareforbundet [2007] (,,Laval*); Rechtssache C-346/06 Riiffert
v Land Niedersachsen [2008] (,,Riiffert*); und Rechtssache C-319/06 Commission v Luxem-
bourg [2008] (,,Luxembourg®).
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Unternehmen erstreckt werden durften, nicht als Mindestbedingungen, sondern
als maximales Schutzniveau um.

In der politik- und rechtswissenschaftlichen Literatur ist allerdings umstrit-
ten, inwieweit die supranationalen Institutionen, also Europidischer Gerichtshof
und Europiische Kommission, bei der marktliberalen Konstitutionalisierung eine
autonome Agenda verfolgt haben oder dies eher durch andere Akteure voran-
getrieben wurde und wird. Tatséchlich entspricht die Entwicklung im Falle des
Vergaberechts an vielen Punkten der u. a. von Kelemen (2011) beschriebenen
strategischen Prozessfiihrung (,.strategic litigation®), bei der Akteure aus den
Mitgliedsstaaten das europdische Recht fiir ihre Interessen mobilisieren, wel-
che sie ohne diesen Umweg auf nationaler Ebene so nicht durchsetzen konnten
(Kelemen 2011; Graser 2019). Im Fall ,Riiffert’ war es immerhin ein deutsches
Unternehmen, das geklagt hatte und ein deutsches Gericht (OLG Celle), das
entschieden hatte, den Fall dem Europidischen Gerichtshof zur Vorabentschei-
dung vorzulegen. Das Gericht schloss sich in seiner Begriindung dafiir unter
Verweis auf die vorherrschende Sichtweise im deutschen juristischen Schrifttum
der Auffassung an, dass die Verpflichtung zur Zahlung von Tariflohnen eine zu
starke Einschrinkung der grenziiberschreitenden Dienstleistungsfreiheit darstelle
(OLG Celle, Beschluss vom 03.08.2006, 13 U 72/06).: Ein weiteres bemerkens-
wertes Beispiel fiir die Mobilisierung europdischen Rechts ,von unten‘, ist das
,Bundesdruckerei‘-Urteil des EuGHs (Rechtssache C 549/13 [2013]. Hier hatte
mit der Bundesdruckerei sogar ein offentliches Unternehmen erfolgreich gegen
die Anwendung einer Tariftreue-Vorgabe auf sein Sub-Unternehmen mit Sitz in
Polen geklagt. Die zustindige Vergabekammer teilte die Auffassung des Unter-
nehmens, dass dies die Wettbewerbsfreiheit zu stark beschrinke und legte die
Entscheidung dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

Diese und weitere Beispiele verdeutlichen, dass die marktliberale Rechtspre-
chung des EuGHs selbst wie auch seine Wirkung mafigeblich davon abhingen,
dass sie auf nationaler Ebene gewissermaf3en Alliierte finden, die eine ,juridische
Neoliberalisierung‘, also marktliberale Anpassungszwinge ,von oben‘ anhand
konkreter Fille aktiv einfordern. Neben den Bietern selbst kommt es hier auch
auf die nationalen Gerichte an; hier lassen sich ebenfalls deutliche Unterschiede
nach Lindern und Rechtsgebieten feststellen (u. a. Schmidt 2018, S. 2019 ff.).
Anders als Gerichte in den skandinavischen Léndern, die mit der Vorlage natio-
naler Verfahren beim europidischen Gerichtshof eher zuriickhaltend umgingen
(Wind 2010), haben die fiir das Vergaberecht zustindigen deutschen Oberlan-
desgerichte diese Moglichkeit zur Vorlage beim EuGH eher intensiv genutzt.
Auch wenn diese Annahme weitgehend spekulativ bleiben muss, diirfte diese
Bereitschaft der Gerichte auch durch die Rechtswissenschaft, genauer durch die
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entsprechende Mehrheitsmeinung in der einschlidgigen Teildisziplin des Wettbe-
werbsrechts, begiinstigt worden sein. In jedem Fall haben die Gerichte damit sehr
weitreichende Urteile des EuGHs herbeigefiihrt, die die nationale Gesetzgebung
nicht nur in Deutschland stark beeinflusst haben.

Dass nationale Akteure treibende Krifte sowohl bei der Generierung von
,vermarktlichenden‘ Urteilen wie auch bei ihrer spiteren Umsetzung und Anwen-
dung auf nationaler Ebene sind, widerspricht allerdings fiir sich genommen nicht
dem starken Einfluss des EuGHs oder der supranationalen Ebene insgesamt:
Denn genau dies war ja durch die Einfiihrung des subjektiven Bieterschutzes
von der Europdischen Kommission beabsichtig worden. Die ,Mobilisierung ,von
unten ist also gewissermalfien ,von oben‘ eingefiddelt worden. Die Errichtung von
Instanzen auf nationaler Ebene, die die Anwendung europiischen Rechts durch-
setzen, ist ein wichtiger, bislang wenig beachteter Mechanismus, mit dem das
europdische Fallrecht einen ,Jangen Schatten* (Schmidt 2018) auf die nationale
Gesetzgebung wirft.

Allerdings ist in der Debatte auch umstritten, wie kohdrent marktliberal
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs war und heute noch ist,
und wie effektiv die juridische Europdisierung eine Angleichung von Gesetzen
und Verwaltungspraxis in den Mitgliedsstaaten erzwingt — oder aber infolge
von Nichtbeachtung (,non-compliance‘) und Gegenmobilisierung politischer und
zivilgesellschaftlicher Kréfte auf nationalstaatlicher Ebene in ihren Folgen abge-
schwicht wird (u. a. Brenner et al. 2014; Martinsen 2015; Freedland und Prassl
2016; Blauberger und Schmidt 2017; Conant et al. 2018).

Diese Fragen werden im nichsten Kapitel noch weiter vertieft. Weitgehende
Einigkeit besteht in der Literatur allerdings dariiber, dass es im Bereich des
Vergaberechts im Zuge der regulativen Nachverdichtung zu einer Zielverschie-
bung gekommen ist, durch die dem Wettbewerbsprinzip ein hoheres Gewicht und
eine andere Funktion zugesprochen wurde, als dies in den Anfingen der euro-
pdischen Vergabepolitik angelegt war (Sanchez-Graells 2011; Arrowsmith 2012;
Kunzlik 2013). Wettbewerbsbeschridnkende Vorgaben sollen nun selbst dann so
weit als moglich unterbunden werden, wenn sie, wie im Falle einer Tariftreu-
eklausel, fiir inldndische und ausldndische Bieter gleichermaflen gelten. Denn
dies beschrinkt gemifl der neuen Lesart die Freiheit einzelner Bieter, ihre Wett-
bewerbsvorteile auszunutzen, die sich auch aus einer niedrigeren Entlohnung,
oder — im Falle von Auflagen zu umweltfreundlichen Produkten — aus kosten-
glinstigeren Produktionsfaktoren ergeben konnen. Entsprechende , vergabefremde*
(nun: weil freiheitsbeschrinkende) Vorgaben sind daher nur in engen Grenzen
zulissig. Uber den Schutz der Freiheitsrechte des einzelnen Bieters hinaus wird
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der freie Wettbewerb dabei, wie Kunzlik (2013) herausarbeitet,.in Ubereinstim-
mung mit neoliberalen Dogmen als Garant fiir eine hohere allokative Effizienz
betrachtet: Nur er gewihrleistet ,value for money*, also den effizienten Einsatz
offentlicher Gelder.”3

Umstritten ist in der rechtswissenschaftlichen Debatte allerdings, inwiefern
diese Zielverschiebung, die auch in zahlreichen EuGH-Urteilen** zum Ausdruck
kam, von den Vergaberichtlinien gedeckt sind und ob dies liberhaupt in die Kom-
petenz der Europidischen Union fillt. So sehen manche Autoren im ,,Schutz
des Vergabewettbewerbs als Institution® (Dreher 2007, RN 2) eine eigenstin-
dige Funktion des europidischen Vergaberechts, die iiber die bloBe Sicherung
des Marktzugangs fiir interessierte Bieter hinausgehe (s. auch Sanchez-Graells
2016). Es soll also weder nur den Interessen der Wirtschaft (Bieter) oder aber
des Staates in seiner Position als Kéiufer dienen, sondern dem Schutz des
Wettbewerbsprinzips selbst.

Demgegeniiber siecht Arrowsmith weder in den europdischen Vertrdgen noch
in den Vergaberichtlinien eine gesetzliche Grundlage, die es den europiischen
Institutionen erlauben wiirde, den Mitgliedsstaaten die Organisation maximal
wettbewerblicher Verfahren zur Effizienzsteigerung vorzuschreiben. Das Wett-
bewerbsprinzip besdfle nachgeordnete Bedeutung und sei lediglich Mittel zum
Zweck, nidmlich die Diskriminierung von Bietern im européischen Binnenmarkt
zu verhindern. Die Priorisierung des Wettbewerbsprinzips “puts the cart before
the horse (...), the purpose of the competitive procedures is to secure transparency
to prevent discrimination, rather than transparency being required to secure com-
petition in general.” (Arrowsmith 2012, S. 26) (dhnlich Burgi 2018, § 6, RN 8-9).

23 Explizit reflektiert diese Zielverschiebung das Griinbuch der Europiischen Kommission
aus dem Jahr 2011, welches die jiingste Vergaberechtsreform einleitete und das Ziel der
Effizienzsteigerung bereits im Titel trigt (,,Wege zu einem effizienteren europdischen Markt
fiir o6ffentliche Auftriage®). Weiter heif3it es dort im Text, dass die Anpassung des Vergabe-
rechts an aktuelle Rahmenbedingungen (unter anderem ,,strenge Haushaltszwinge* nach der
Wirtschafts- und Finanzkrise 2008) dazu dienen miisse, eine Reihe ,,zusitzlicher Ziele* zu
verwirklichen, die iiber die bisherigen Schwerpunkte der Richtlinien hinausgingen: ,,Zum
einen ist die Effizienz der Allokation 6ffentlicher Gelder zu erhohen. Dies bedeutet einer-
seits, dass bei der Vergabe oOffentlicher Auftrige die bestmoglichen Ergebnisse anzustreben
sind (optimales Preis-Leistungs-Verhiltnis). Zur Erreichung dieses Ziels muss ein groftmog-
licher Wettbewerb um die im Binnenmarkt zu vergebenden offentlichen Auftrige gewihr-
leistet sein. Die Bieter miissen Gelegenheit haben, unter gleichen Wettbewerbsbedingungen
zu konkurrieren, und Wettbewerbsverzerrungen miissen vermieden werden (Européische
Kommission 2011, S. 4).

24 Siehe etwa die bei Arrowsmith (2012, S. 36 f.) und Sanchez-Graells (2016, S. 379) auf-
gefiihrten Beispiele.
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Eine weitere Position nimmt schlielich Kunzlik (2013) ein, der mit der regu-
lativen Nachverdichtung ebenfalls eine stirkere Ausrichtung des européischen
Vergaberechts an neoliberalen Theoremen einhergehen sieht, zugleich aber auf die
diesbeziigliche Inkohdrenz in den bestehenden Richtlinien und Rechtsprechung
verweist. In einer Reihe von Urteilen habe der EuGH im Laufe der 1990er und
2000er Jahre deutlich restriktivere Interpretationen der Europdischen Kommis-
sion im Hinblick auf die Zuldssigkeit wettbewerbsbeschrinkender MaBnahmen
zugunsten ,vergabefremder Ziele zurlickgewiesen (s. Kap. 4).

Auf diese Konflikte um den Einzug ,vergabefremder® Ziele — im Englischen
auch ,horizontal policies‘ oder ,strategic goals‘ genannt — geht das folgende
Kapitel noch niher ein. Hier ist zunidchst festzuhalten, dass mit der regulati-
ven Verdichtung nicht allein das urspriingliche Ziel der Marktzugangsoffnung
fiir ausléndische Bieter konsequenter durchgesetzt wurde, sondern dabei zugleich
weitergehende marktliberale Ausdeutungen Eingang in die Rechtsprechung und
die Detailregeln fanden. Dies hat wiederum Auslegungskonflikte sowohl in der
rechtswissenschaftlichen Debatte wie auch zwischen den Akteuren auf suprana-
tionaler Ebene hervorgerufen. Diese Auslegungskonflikte erstrecken sich auch auf
die Zeit nach der jlingsten Reform der Vergaberichtlinien im Jahr 2014. Beziig-
lich des kiinftigen Stellenwerts des Wettbewerbsprinzips sehen die oben zitierten
Kontrahenten in den neuen Vergaberichtlinien jeweils eine Bestitigung ihrer
jeweiligen Auslegung: So leisten die neuen Vergaberichtlinien nach Auffassung
von Burgi einen Beitrag zur ,,Wiederentdeckung des Zwecks der erfolgreichen
Aufgabenerfiillung als Basiszweck des GWB-Vergaberechts® (Burgi 2018, § 6,
RN 7). Demgegeniiber hilt Sanchez-Graells daran fest, “that competition remains
the main consideration in public procurement and that the pursuit [of] any hori-
zontal policies (...) need to respect the requirements of undistorted competitive
tendering.” (Sanchez-Graells 2016, S. 375

Damit stehen sich recht unterschiedliche Einschitzungen gegeniiber: Hat die
letzte Reform die Ausrichtung am ,,Basiszweck® der Vergabe gestirkt, oder das
Ziel, einen unverzerrten Wettbewerb zu gewihrleisten, oder hat sie vor allem
die Tiir fiir soziale und andere ,horizontale‘ Ziele geoffnet, wie ein guter Teil
der Literatur betont (s. das folgende Kapitel)? Aus soziologischer Perspektive
lasst sich dieser rechtswissenschaftliche Dissens zunichst als Indiz dafiir inter-
pretieren, dass das europdische Vergaberecht offenbar erheblichen Raum fiir

25 Sanchez-Graells stiitzt sich dabei unter anderem auf “Article 18(1) of Directive 2014/24,
whereby ‘[t]he design of the procurement shall not be made with the intention. of artificially
narrowing competition’” (Sanchez-Graells 2016, S. 379).
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widerstreitende Deutungen lédsst, auch nach der Reform der jiingsten Vergabe-
richtlinien. Die oben zitierten vereindeutigenden Interpretationen sind insofern
auch als diskursive strategische Handlungen zu verstehen, die die Deutungshoheit
fiir die Rechtsauslegung in der Vergabepraxis und bei der gesetzlichen Umsetzung
und Weiterentwicklung zu erlangen suchen. Der rechtliche Rahmen fiir diese
Deutungskonflikte ist aber ganz offensichtlich durch eine Gleichzeitigkeit von
Vermarktlichung und gegenldufigen Entwicklungen geprigt. Die Institutionalisie-
rung des Wettbewerbsprinzips ist insofern ein wichtiger, aber nicht der einzige
Trend, der die Rahmenbedingungen der Auftragsvergabe prigt.

3.6 Fazit: Vermarktlichung im Modus der
Verrechtlichung

Insgesamt wurde die éffentliche Auftragsvergabe auf gesetzlicher Ebene seit
dem Ende der 1980er Jahre stiirker verrechtlicht und auf diesem Wege zugleich
vermarktlicht, also stirker als zuvor am Ziel ausgerichtet, den Bieterwettbe-
werb von Beschrinkungen zu befreien — je nach Sichtweise als Selbstzweck
(,,Wettbewerb als Institution®) oder als Mittel zum Zweck fiir die Gleichbehand-
lung auslédndischer Bieter, oder fiir die kostengiinstigere Beschaffung offentlicher
Giiter und Dienstleistungen. Dass sich die Vermarktlichung im Modus der Ver-
rechtlichung vollzog, unterstreicht die in jiingerer Zeit vermehrt thematisierte
Rolle von Akteuren, Doktrinen und Verfahren des Rechtssystems bei der markt-
liberalen Ausrichtung von nationaler, europdischer und internationaler Politik (
u. a. die Beitridge in Golder und McLoughlin 2017; Brabazon 2018). Zugleich
bestiitigt diese Entwicklung, dass die Vermarktlichung keineswegs eine regu-
lative Verschlankung, sondern im Gegenteil mit einer erheblichen regulativen
Verdichtung und Erweiterung um Akteure einhergeht, die iiber die Einhal-
tung des verdichteten Regelungswerks wachen. Erneut unterstreicht dies, dass
Vermarktlichung ,,institutionally thick® (Greer und Doellgast 2017, S. 195) ist.
Sie fiihrt dadurch paradoxerweise auch nicht zur Entbiirokratisierung, sondern im
Gegenteil zu erheblich hoheren Transaktionskosten; insbesondere zu einem hohe-
ren Planungsaufwand fiir die Verwaltungspraxis, wie noch im zweiten Teil des
Buches zu sehen sein wird.

Es wire aber zu kurz gegriffen, die stiarkere Vermarktlichung von Vergaberecht
und -praxis allein auf Impulse von europdischer Ebene zuriickzufiihren — ganz
abgesehen davon, dass diese Impulse ,von oben‘ zum Teil, wie gesehen, auch
,von unten‘ mobilisiert wurden. Denn weitgehend unabhingig von den spe-
zifischen europdischen Vergaberichtlinien hatte sich die Auftragsvergabe zum
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niedrigsten Preis in vielen Mitgliedsstaaten zu einem wichtigen Mittel entwi-
ckelt, um knapper werdende Haushaltsmittel einzusparen. So fiihrte die britische
Regierung, die in vielen Feldern als Vorreiterin der neoliberalen Wende agierte,
ab 1980 in mehreren Schritten fiir ihre Kommunen das ,,Compulsory Compe-
titive Tendering®, also die Ausschreibungspflicht fiir kommunal verantwortete
Dienstleistungen ein. In Deutschland bestand zwar keine Ausschreibungspflicht,
sondern nur ein Vorrang der offentlichen Ausschreibung im Falle einer exter-
nen Vergabe. Auch hier griffen Kommunen und andere offentliche Auftraggeber
jedoch seit den 1970er Jahren zunehmend zum Outsourcing, und zwar mit dem
primédren Ziel der Einsparung von Haushaltsmitteln, beginnend insbesondere mit
Dienstleistungen, die nicht zu Kernfunktionen des offentlichen Sektors gezihlt
wurden, wie Reinigungsdienstleistungen, GroBkiichen oder Sicherheitsdienstleis-
tungen (u. a. Mayer-Ahuja 2003; Stienen 2011). Auch wenn in Deutschland
das Wirtschaftlichkeitsprinzip keineswegs zur Wahl des billigsten Anbieters ver-
pflichtete, konnte es im Bereich dieser wenig komplexen Dienstleistungen die
Wahl des niedrigsten Preises sehr wohl legitimieren. Dies umso mehr, als die
finanziellen Handlungsspielrdume der Kommunen ab den 1980er Jahren durch
Verschuldung und sinkende Steuereinnahmen zusehends eingeschrinkt wurden
und das Ziel der Haushaltskonsolidierung vielerorts in den Vordergrund trat.
Sinkende Einnahmen gingen ihrerseits auch auf die Steuersenkungen ab Mitte
der 1980er Jahre zuriick, mit denen die Regierung Kohl in den ,weltweiten
Steuersenkungswettbewerb* (Ganghof 2004, S. 69 ff.; s. auch Uhl 2008) ein-
trat. Unterstiitzt und legitimiert wurde ein kostenbewussteres Ausgabeverhalten
der Kommunen ab den 1990er Jahren zudem durch die betriebswirtschaftlich
geprigte Reorganisation der offentlichen Verwaltung geméfl den Prinzipien des
New Public Management beziehungsweise des Neuen Steuerungsmodells (NSM)
(u. a. Bogumil 2014; Schedler und Proller 2009). SchlieBlich haben sich die
Rahmenbedingungen auch ganz wesentlich mit dem Umbruch in Osteuropa und
der nachfolgenden Marktoffnung fiir Unternehmen aus den Transformationslidn-
dern verindert. Diese haben den Bieterwettbewerb um neue Unternehmen mit
deutlich kostengiinstigeren Lohnstrukturen erweitert — in Deutschland zunéchst
durch neue Unternehmen in den ostdeutschen Bundeslidndern, die entweder nicht
tarifgebunden waren oder an einen Tarifvertrag mit niedrigeren Entgelten.

Ein Teil des Wandels ist also gar nicht durch verinderte gesetzliche Rah-
menbedingungen und durch neue Einschriinkungen der Ermessensspielriume
zu erklidren, sondern durch (auch politisch induzierte) Sparzwiinge, die zu
einer vermehrten Nutzung bestehender Spielriume zur Vergabe nach dem
niedrigsten Preis fithrte — die es wie gesehen auch im alten Haushaltsrecht
gab — sowie durch verdnderte wirtschaftliche Rahmenbedingungen, die die
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Vergabe nach dem niedrigsten Preis erleichtert und in ihren Auswirkungen
intensiviert haben.

Dennoch stellt die vermarktlichende Verrechtlichung einen folgenreichen
Richtungswechsel dar. Fiir einen Teil des juristischen Schrifttums verband sich
mit der Einbettung des Vergaberechts in das Wettbewerbsrecht zugleich die
Erwartung, damit einem anderen Trend Einhalt gebieten zu konnen, ndmlich
dem ,Wildwuchs* vergabefremder Zwecke, der in der zweiten Hilfte der 1990er
Jahre in Deutschland unter anderem bereits zahlreiche Tariftreuebestimmungen in
den Vergabeordnungen von Bund und Lidndern hervorgebracht hatte (ausfiihrlich
Riese 1998, S. 235-243). Das neue Vergaberecht, so Dorr (2017, RN 12), setze
der Verfolgung wirtschafts-, struktur-, umwelt- oder sozialpolitischer Ziele bei der
offentlichen Auftragsvergabe, kurz ,dieser Instrumentalisierung, die heute gern
als ,strategische Beschaffung‘ bezeichnet wird, Grenzen und lenkt das staatliche
Steuerungsverhalten in rechtsstaatliche Bahnen.* Ahnlich weist Rittner (1999,
S. 677) darauf hin, dass es bei der Ausgestaltung des neuen Teils des GWB der
Intention des deutschen Gesetzgebers entsprach, ,,den Wildwuchs der ,sozialen
Belange® namentlich auf Landesebene zu steuern®.

Wie die nachstehende Analyse zeigt, war und ist diese Erwartung berechtigt —
wenn auch nur teilweise: Die Verrechtlichung hat den Einzug ,vergabefremder*
Zwecke ins Vergaberecht iiberlagert und geprigt, aber nicht verhindert — mit
dem Ergebnis eines ,institutional layering*.
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Sozialpolitisierung: Der Einzug von 4
sozialen Kriterien ins Vergaberecht

Die stirkere Akzentuierung des Wettbewerbsprinzips wurde von Beginn an durch
Konflikte und zum Teil gegenlidufige Entscheidungen begleitet, welche um die
Frage kreisten, inwieweit die Verfolgung von sogenannten ,sekundiren‘, ,ho-
rizontalen®, ,strategischen® Zielen oder Nachhaltigkeitszielen1 im Rahmen der
wettbewerblichen Vergabe von offentlichen Auftrigen zulédssig sei. Die Befiir-
worter*innen einer Okologisch und sozial nachhaltigen Auftragsvergabe haben
zwar mit der letzten europdischen Vergaberechtsreform (2014) und ihrer Umset-
zung in nationales Recht (in Deutschland: 2016) nach einem weithin geteilten
Konsens einen wichtigen Etappensieg errungen. Das Ringen um den Stellenwert
von Nachhaltigkeitszielen ist aber bis heute nicht zum Abschluss gekommen.
Die Konfliktlinie verlief dabei keineswegs allein zwischen europiischer Ebene
und den Mitgliedsstaaten. Vielmehr waren auf beiden Seiten europidische Insti-
tutionen, politische und gesellschaftliche Akteure innerhalb der Mitgliedsstaaten
und auch transnationale Akteure involviert, und der Konflikt wurde sowohl auf
der Ebene der europiischen als auch der nationalen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung gefiihrt. Um diese Konflikte und Konfliktlosungen an den verschiedenen
Schauplitzen des europdischen Mehrebenen-Systems soll es nun in diesem Kapi-
tel gehen. Die Analyse gibt sowohl Aufschluss iiber den aktuellen Stand der
,Sozialpolitisierung‘ der Auftragsvergabe auf gesetzlicher Ebene, als auch {iiber
die zugrundeliegenden Ursachen und Dynamiken, die zu diesem Ergebnis gefiihrt

! Im Folgenden verwenden wir als Oberbegriff fiir soziale und 6kologische Zwecke den Aus-
druck Nachhaltigkeitsziele; fiir Ziele, die sich auf Arbeitsbedingungen und Arbeitsmarktzu-
gang benachteiligter Gruppen bei der Herstellung der beschafften Produkte und Dienstleis-
tungen beziehen, verwenden wir den Ausdruck ,soziale Ziele* oder ,soziale Kriterien‘. Das
Ziel der Mittelstandsforderung, dass mitunter auch unter dem Ausdruck ,,strategische Ziele*
subsumiert wird, bleibt in beiden Definitionen ausgeklammert.
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haben. Die Frage nach den Triebkriften fiir die Gesetzesentwicklung, wie auch
die nach den Ergebnissen beriihren dabei den Kern einer umfassenden rechts-
und politikwissenschaftlichen Debatte zum Einfluss der europidischen Rechtspre-
chung auf die Politik der Mitgliedstaaten. Diese hilft auch die Entwicklungen in
der Vergabepolitik zu verstehen. Daher geht der nachfolgende Abschnitt zundchst
auf diese Debatte ein, bevor wir uns der eigenen Analyse der vergabepolitischen
Gesetzgebung auf europdischer Ebene (s. Abschn. 4.2. und 4.3) und auf nationaler
Ebene (s. Abschn. 4.4.) zuwenden.

4.1 Juridische Europidisierung und
Gegenbewegungen - Thesen und Befunde zum
Einfluss des Europdischen Gerichtshofs

Die Forschung zur (top-down-)Europiisierung durch das europdische Sekun-
didrrecht befasst sich bereits seit lingerem mit Ausmal}, Formen und Ursachen
von ,Non-Compliance* bei der Umsetzung europiischer Richtlinien in nationale
Gesetze und bei der effektiven Anwendung und Durchsetzung dieser Gesetze
(u. a. Falkner et al. 2009; Thomson 2010; Thomann und Sager 2017). Ahnliches
gilt in jiingerer Zeit fiir die juridische Europiisierung, also fiir die Anderungs-
impulse, die von der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs auf Basis
des europdischen Primérrechts einhergehen. Wie oben gesehen, ist diese auch fiir
das Vergaberecht von hoher Bedeutung. In der Literatur stehen sich dabei ver-
schiedene Sichtweisen zur Autonomie des EuGHs und zu seinem Einfluss auf die
Gesetzgebung gegeniiber.

Ein Teil der Literatur unterstreicht, dass und wie die Rechtsprechung des
EuGH auf direkte und indirekte Weise die Gestaltungsfreiheit von europidischen
und nationalen Gesetzgebern beschrinkt — etwa dariiber, dass die Rechtsprechung
in nachfolgenden europiischen Richtlinien kodifiziert wird, dass sie die Recht-
sprechung nationaler Gerichte bindet, oder dass die von den Urteilen erzeugte
rechtliche Unsicherheit nationale Gesetzgeber zu Gesetzesinderungen in ,vor-
auseilendem Gehorsam‘ oder im Gegenteil zum Verzicht auf geplante Gesetze-
sanpassungen bewegt (Blauberger 2014; Blauberger und Schmidt 2017; Schmidt
2018; Hopner und Schmidt 2020). Damit wendet sich die Argumentation auch
gegen die ,intergouvernementalistische Sichtweise, dass die Rechtsprechung des
EuGHs ihrerseits die Interessen der Mitgliedsldnder widerspiegelt, auch weil sie
deren Fihigkeit zur Nicht-Befolgung (,non-compliance) politisch unerwiinsch-
ter Urteile oder zur Uberschreibung (,override®) ihrer Urteile durch Anderungen
der europdischen Vertrige oder der Sekundérrichtlinien antizipiert (Conant 2002;
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Carruba et al. 2012; Larsson und Naurin 2016). Die Quasi-Konstitutionalisierung
der europdischen Vertridge, wie auch die Mehrheitserfordernisse fiir gemeinsame
Entscheidungen, lasse jedoch, so die Gegenargumentation, den Mitgliedstaaten
faktisch kaum Spielraum, die Gerichtsurteile zu ignorieren oder zu iiberschrei-
ben (Scharpf 2010; Stone Sweet und Brunell 2012; Blauberger und Schmidt
2017). Selbst wo einzelne Urteile zum Zeitpunkt ihrer Entstehung kompatibel mit
den Interessen der Mitgliedsstaaten sein mogen, entfalten sie iiber die genannten
Mechanismen auch Langzeitwirkungen und werfen so einen ,,langen Schatten®
auf die nationale und supranationale Gesetzgebung (Schmidt 2015, 2018).

Demgegeniiber haben andere Studien verschiedene Formen der Gegenwehr
und Ausweichbewegungen in Reaktion auf Entscheidungen des EuGHs identi-
fiziert, die sich zum Teil auch im Zwischenbereich von ,Kodifizierung‘, ,Non-
Compliance‘ oder ,Uberschreibung‘ bewegen (Martinsen 2015; Hofmann 2018).
Diese Strategien im Zwischenraum von Abwehr und ,Eins-zu-eins‘-Umsetzung
zielen darauf, die realen Auswirkungen kontroverser EuGH-Urteile einzudim-
men. So argumentiert Martinsen, dass auch fiir die Variante der Kodifizierung
auf europdischer Ebene hohe institutionelle Hiirden — in Gestalt von Mitspra-
cherechten von Kommission, Rat und Europédischem Parlament — zu {iberwinden
sind (Martinsen 2015, S. 1635; s. auch Wincott 2001). Ihrer empirischen Analyse
zufolge lassen sich daher die gesetzlichen Folgen von zahlreichen EuGH-Urteilen
eher dem Muster der ,Modifizierung‘ zuordnen, bei der das neue Gesetz nur par-
tiell dem Urteil folgt, ,,in the continuous attempt to maintain national control
and decide on the balance between social rights and free market (Martinsen
2015, S. 1647). In dhnlicher Weise beschreibt Hofmann verschiedene Formen
des Widerstands ,,below the threshold of non-compliance®, mit denen es den
Mitgliedstaaten gelingt, die Wirkung umstrittener Urteile auf einem Niveau zu
halten “to what national policy-makers would find an acceptable level* (Hofmann
2018, S. 270). In dieser Perspektive liegt das Augenmerk daher auch in hohem
MaBe auf den Akteuren und Interessenkonstellationen auf nationaler Ebene, die
die gesetzlichen Reaktionen beeinflussen und zum Teil erhebliche Policy-Varianz
zwischen den Mitgliedsstaaten hervorbringen.

Allerdings haben auch die Arbeiten, die den Einfluss des Europiischen
Gerichtshofs hoher gewichten, eine Reihe von Anpassungsreaktionen identifiziert,
die jenseits von Kodifizierung, Nicht-Befolgung und Uberschreiben liegen — etwa
kompensatorische Maflnahmen, um die urspriinglichen politischen Ziele mit ande-
ren, europarechtlich kompatiblen Mitteln weiterzuverfolgen (ausfiihrlich Schmidt
2018, S. 197 ff.; s. auch Blauberger 2012, 2014). Zudem heben auch diese Arbei-
ten hervor, dass und wie Eigeninteressen von Europidischer Kommission und
Akteuren auf nationaler Ebene als Filter bei der Anpassung von europdischer
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und nationaler Politik an das européische Fallrecht wirken (s. auch Schmidt 2012;
Seikel 2015).

Die Ansitze weisen daher mehr Gemeinsamkeiten auf, als die oftmals kon-
trastierende Darstellung beider Ansitze in der Literatur vermuten ldsst. Dies
veranschaulicht auch unsere eigene nachfolgende Analyse zur Sozialpolitisie-
rung der Vergabepolitik auf europdischer und nationaler Ebene. Sie trigt zudem
dazu bei, Verbindungslinien zwischen beiden Ansitzen aufzuzeigen, indem sie
illustriert, dass der ,,lange Schatten* des europiischen Fallrechts (Schmidt 2015)
einerseits die nachfolgende Gesetzgebung auf européischer und nationaler Ebene
substantiell beschrinkt hat, zugleich aber auch die Herausbildung genuiner Geset-
zesinnovationen unterstiitzt hat, die sich aus diesem Schatten heraus bewegen,
und die ihrerseits wieder Riickwirkungen auf Rechtsprechung und Gesetzgebung
haben (s. auch Refslund et al. 2020). Um die Dialektik dieser Entwicklung voll-
stindig zu erfassen und ihre Hintergriinde zu verstehen, ist die von Susanne
Schmidt entwickelte Langzeitperspektive mit ihrer Unterscheidung indirekter
und direkter Effekte des europdischen Fallrechts hilfreich. Sie bedarf jedoch
der Erweiterung um Eigendynamiken des politischen Wettbewerbs sowie, jeden-
falls im Falle der Vergabepolitik, der Auseinandersetzungen in den traditionellen
Arenen der industriellen Beziehungen.

4.2 Kodifizierung von Kompromissen: Europaische
Vergaberichtlinien und der ,lange Schatten’ der
EuGH-Rechtsprechung

Die sukzessive Offnung der europiischen Vergaberichtlinien fiir soziale Kriterien
begann Ende der 1980er Jahre und folgte zunéchst weitgehend dem Muster der
Kodifizierung, wie sie von der Literatur zur juridischen Europdisierung beschrie-
ben wurde. Allerdings mit zwei Besonderheiten, wie wir im Folgenden zeigen:
nimlich erstens, dass die EuGH-Rechtsprechung eine solche Offnung zugunsten
von Nachhaltigkeitszielen unterstiitzt und in dieser Hinsicht damit nicht Motor,
sondern Bremse noch marktliberalerer Auslegungen der EU-Vertrige durch die
Europdische Kommission und andere Akteure ist. Und zweitens, als Folge des-
sen, dass die Reformen der neuen Vergaberichtlinien in den Jahren 2004 und 2014
einen Kompromiss kodifizieren zwischen den beiden widerstreitenden Positionen
und eine einseitige Ausrichtung an Marktéffnung und Wettbewerbsprinzip damit
korrigieren — die inhaltliche Richtung der Kodifizierung ist hier also eine andere.
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In einer Reihe von Urteilen hatte sich der Europiische Gerichtshof seit dem
Ende der 1980er Jahre mit der Zuldssigkeit von okologischen und sozialen
Zwecken bei der offentlichen Auftragsvergabe befasst:

e In seinem Urteil zur Rechtssache ,Beentjes‘ (C-31/87) aus dem Jahr 1988
befand der EuGH erstmals Auflagen zur Beschiftigung von Langzeitarbeits-
losen als grundsitzlich zuléssig.

e In der Rechtssache ,Nord-Pas-de-Calais‘ (C-225/98) aus dem Jahr 2000
erkannte der EuGH zudem ausdriicklich an, dass soziale Zwecke — in diesem
Fall Mafinahmen zur Beschiftigungsforderung — auch als Zuschlagskriterien
zuldssig seien.

e In zwei weiteren Urteilen — Rechtssache , Concordia Bus Finland‘ (C-513/99)
und ,Wienstrom* (C-448/01) — stufte der EuGH zudem o6kologische Auflagen
und Kiriterien als grundsétzlich zuldssig ein.

e In einem spiteren Urteil aus dem Jahr 2012 schlieBlich erweiterte der
EuGH die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von ,Fair-Trade‘-Kriterien
(Rechtssache ,Max Havelaar*, C-368/10).

Die Verfahren waren ihrerseits zum Teil von der Europdischen Kommission, zum
Teil von einzelnen Unternehmen in verschiedenen europdischen Lindern initi-
iert worden, um entsprechende nachhaltigkeitsorientierte Vergabepraktiken in den
Mitgliedstaaten zu Fall zu bringen.

Wenngleich der Europidische Gerichtshof in anderen Fillen auch expli-
zite Grenzen fiir die Beriicksichtigung sekundirer Ziele setzte (Barnard 2017,
S. 2131 f.), hat er in den oben genannten Urteilen noch restriktivere Interpretatio-
nen der Vergaberichtlinien und des Primérrechts, wie sie von der Generaldirektion
Binnenmarkt der Europdischen Kommission vertreten worden waren, zuriick-
gewiesen (Caranta 2010; Kunzlik 2013). So wendete sich der Gerichtshof in
,Concordia“ insbesondere gegen die Interpretation, dass zusitzliche Zuschlags-
kriterien jenseits des Preises nur zuldssig seien, wenn diese einen direkten
wirtschaftlichen Vorteil fiir den Auftraggeber mit sich bringen. Ebenso wies
der Gerichtshof die Auffassung zuriick, dass Leistungsbeschreibungen und Aus-
wabhlkriterien lediglich Anforderungen stellen diirften, die sich auf die Nut-
zungseigenschaften des Produktes oder der Dienstleistung bezogen, nicht auf
den Produktionsprozess. Beide Klarstellungen erweitern die Moglichkeiten fiir
die Beriicksichtigung 6kologischer und sozialer Zwecke deutlich (Kunzlik 2013;
Semple 2016, S. 58 ff.). Zugleich zog der Europiische Gerichtshof in der
Rechtssache , Wienstrom‘ mit dem Vorbehalt, die Kriterien miissten grundsitzlich
mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen (,link to the subject matter*)
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eine wichtige Grenze ein, die fiir die weitere gesetzliche Entwicklung folgenreich
sein sollte (Semple 2016, S. 58 ff.).

Es gehort somit zu den Paradoxien der Geschichte, dass die rechtlichen
Verfahren, die von der Kommission zwecks Durchsetzung einer stirker wettbe-
werblichen Auftragsvergabe ins Leben gerufen wurden, auch der Verankerung
okologischer und sozialen Kriterien auf européischer Ebene die Tiir 6ffneten. Die
strategic litigation” (Kelemen 2011), mithilfe derer Kldger unter Berufung auf
europdisches Recht bestehende wettbewerbsbeschrinkende Regeln und Praktiken
in den Mitgliedstaaten zu Fall bringen wollten, erwies sich damit als Bumerang.
Mit Goethes ,Zauberlehrling® formuliert, hat die Kommission mit dem Bieter-
schutz einen Geist gerufen, den sie nicht wieder los wurde, und der aus Sicht
des Wettbewerbsschutzes mindestens zwiespiltige Ergebnisse produzierte. Daher
heben Sack und Sarter (2018a) in Abgrenzung zur These der juridischen Euro-
piisierung durch den EuGH ,von oben‘ hervor, dass die explizite Offnung fiir
soziale und 6kologische Kriterien in dieser ersten Phase ein ,bottom-up’-Prozess
war: ,local debates and practices proved to be of high importance in this field.
(...) As these local practices of socially responsible public procurement became
judicially contested by bidders they triggered the judicial assessment and balan-
cing of norms by the superior judicative authority and initiated the opening up of
public procurement to the inclusion of social considerations via case law.” (Sack
und Sarter 2018a, S. 379).

Gleichwohl waren die ,bottom-up‘-Initiativen dafiir ganz wesentlich auf die
Unterstiitzung durch den Europiischen Gerichtshof in Form einer entsprechen-
den Rechtsausdeutung angewiesen. Und in einem weiteren Punkt bestitigt auch
diese Urteilsreihe den starken Einfluss des EuGHs: Die erste grole Reform der
Vergaberichtlinien im Jahr 2004 (Richtlinie 2004/18/EG) kodifizierte explizit in
Anlehnung an das Fallrecht die Moglichkeiten, soziale oder 6kologische Zwe-
cke mit der Auftragsvergabe zu verbinden. Die Kommission sah sich hier also
nicht in der Lage, das unliebsame Fallrecht zu ignorieren. ,,Bestrebungen der
Kommission, einer weiten Verfolgung von Sekundirzwecken zu begegnen, waren
spétestens mit Einfiihrung der Richtlinien tiberholt”, so auch die Einschitzung
von Beckmann (2013, S. 424). Auch in Deutschland habe dies fiir eine Klarstel-
lung gesorgt. Hier war die Reichweite von ,Sekunddrzwecken® im Vergaberecht
zuvor ,,u. a. mit europarechtlichen, kartellrechtlichen, verfassungsrechtlichen und
beihilferechtlichen Argumenten bezweifelt worden (Beckmann 2013, S. 424).
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Mit der Umsetzung der Richtlinien in das deutsche Recht ,,ist der Streit zum Teil
im Sinne der EuGH-Rechtsprechung beendet worden* (ebd).

Allerdings war damit noch lange kein grundlegender Richtungswechsel voll-
zogen, sondern allenfalls eine Offnung fiir soziale Zwecke innerhalb des wettbe-
werbsrechtlichen Rahmens, bei dem der Schutz der vertraglichen Grundfreiheiten
weiterhin Vorrang behielt (Sack und Sarter 2018a). Daran hatte auch der EuGH
selbst in seinen wegweisenden Urteilen keine Zweifel gelassen (Barnard 2017;
Caranta 2010, S. 19 ff.): Die Offnung erfolgte explizit ,,vorbehaltlich (...) der
Verbote, die aus den vom Vertrag aufgestellten Grundsitzen auf dem Gebiet
des Niederlassungsrechts und des freien Dienstleistungsverkehrs folgen* (EugH-
Urteil vom 20.9.1888 [Beentjes]), RN 20). Diesen Vorbehalt bekriftigte die
Kommission, indem sie ihn an mehreren Stellen in der Prdambel der Richtlinie
von 2004 platzierte.

Die iiberarbeitete Richtlinie aus dem Jahr 2004 kodifizierte also lediglich einen
asymmetrischen Kompromiss. Die Signale fiir die Mitgliedsstaaten und fiir die
Vergabepraxis waren damit relativ diffus, sie lieBen jedenfalls breite Interpreta-
tionsspielrdaume (s. auch Ludlow 2014). Akzentuiert wurde dies noch durch die
Urteile des ,Laval‘-Quartetts, mit denen der EuGH wie oben beschriecben den
Grundfreiheiten noch héheres Gewicht beimafl. Dies miindete nicht nur in eine
recht unterschiedliche Umsetzung der Vergaberichtlinien in den Mitgliedsstaa-
ten, sondern auch in dem lauter werdenden Ruf nach mehr Rechtssicherheit und
Vereinfachung. Dieser war schlieBlich eines der Motive fiir eine erneute Uberar-
beitung der Richtlinien, die im Jahr 2014 nach fast drei Jahren Verhandlungen
verabschiedet wurde (Richtlinie 2014/24/EU).

Nach der Analyse von Sack und Sarter (2018a) verdriingte die weithin geteilte
Wahrnehmung von Rechtsunsicherheit als dringendes Problem dabei die inhalt-
liche Auseinandersetzung zwischen konkurrierenden politisch-programmatischen
Auffassungen zu den Zielen und Grundsitzen offentlicher Auftragsvergabe. Dabei
standen sich zunichst relativ klar abgrenzbare ,policy frames‘ und dazuge-
horige Akteurskoalitionen gegeniiber, die in der offentlichen Debatte explizit
unterschiedliche Positionen zur Legitimitdt von Nachhaltigkeitszielen in der
Auftragsvergabe vertraten (Sack und Sarter 2018a, S. 375 ff.):

2 Diese Moglichkeiten, die zuvor nicht explizit vorgesehen waren, wurden dabei in § 97,
Abs 4 GWB durch folgende Ergidnzung aufgenommen: ,,Fiir die Auftragsausfiihrung kon-
nen zusitzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale,
umweltbezogene oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben.*
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e Zum einen ein ,market-oriented public goods and services delivery” frame,
der der Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen ablehnend gegeniiberstand
und hinter dem sich wichtige nationale und europdische Unternehmensver-
binde versammelten.

e Zum zweiten ein ,,state-oriented public goods and service delivery’* frame, der
der Zahmung des Bieterwettbewerbs vor allem zugunsten fairer Arbeitsbedin-
gungen den Vorzug gab — unterstiitzt vor allem von Gewerkschaften, griinen
und sozialdemokratischen Parteien, sowie NGOs.

e Dirittens schlieBlich ein ,,civil society-oriented delivery* frame, dessen Kern-
forderung war, den Besonderheiten der sozialen Dienstleistungen und der
in diesem Sektor tdtigen gemeinniitzigen Organisation durch weitreichende
Ausnahmen und Sonderregelungen Rechnung zu tragen.’

Dennoch traten im Zuge der Reform Debatten iiber rechts-technische Detail-
fragen in den Vordergrund. Vorbehalte gegeniiber Nachhaltigkeitszielen wurden
auf diese Weise von Vertreter*innen des ,marktorientierten‘ Deutungsrahmens
eher in verdeckter Weise in die Debatte eingespeist und schlieBlich erfolgreich
im Richtlinientext verankert. Eine solche zentrale, rechts-technische Barriere fiir
Nachhaltigkeitskriterien ist dabei der ,Bezug zum Auftragsgegenstand‘, auf den
weiter unten noch einzugehen sein wird. Die Rechtsunsicherheit unterstiitzte
damit Sack und Sarter zufolge die Entpolitisierung einer Debatte, die sich Vertre-
ter*innen des ,marktorientierten‘ Deutungsrahmens strategisch zunutze machen
konnten. ,,While a political discourse on the desirability of social criteria was
but a small part of the debate, the debate was mainly led as a (depoliticised)
discourse on (legal) requirements set by the foundations of the single market.”
(Sack und Sarter 2018a, S. 383).

Erneut priagte demnach auch in dieser Reformetappe die Verrechtlichung,
genauer die Riickbindung der Auftragsvergabe an das europidische Primirrecht,
die Sozialpolitisierung. Dies ldsst sich dabei auf den ersten Blick als Bestétigung
von Culpeppers These zum marktliberalen Bias von entpolitisierten, technokra-
tischen Verhandlungen (Culpepper 2011) lesen, bei denen sich gerade abseits
des Lichts offentlicher Aufmerksamkeit die Interessen michtiger Wirtschafts-
akteure durchsetzen. Hier soll jedoch die gegenteilige These vertreten werden:
Auch wenn, wie Sack und Sarter zeigen, depolitisierende Argumentationsmuster

3 Als vierte Position identifizieren Sack und Sarter (2018a) einen ,,local autonomy* frame,
der vor allem hohere Entscheidungsspielrdume fiir die kommunalen und regionalen Auf-
traggeber forderte, gegeniiber sozialen und 6kologischen Zielen aber weitgehend agnostisch
blieb.
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Eingang in die Debatte fanden und diese dominiert haben mogen, waren die Aus-
handlungen um das europdische Vergaberecht vergleichsweise stark politisiert,
fanden also unter hoher Beteiligung von Parteien, Regierungen und Interessen-
verbinden statt und 16sten die Richtlinie damit aus dem technokratischen Zugriff
der Kommission. Wie van den Abeele (2014, S. 8) unterstreicht, war die Reform
der Richtlinie seitens der Kommission urspriinglich vor allem zur Vereinfachung
und Flexibilisierung von Vergabeverfahren (u. a. durch eine vollelektronische
Abwicklung) eingeleitet worden, um auf diese Weise das Wirtschaftswachstum
zu unterstiitzen. Den Befiirworter*innen nachhaltiger Auftragsvergabe gelang es
jedoch, diese Reform gegen erhebliche Widerstinde fiir eine deutlich stirkere
Offnung des Sekundirrecht fiir Nachhaltigkeitsziele zu nutzen.

Die ausfiihrliche Analyse von Semple (2018) zu dem zihen Ringen in der
nahezu dreijdhrigen Verhandlungsphase verdeutlicht, dass dabei vor allem die
verschiedenen Beziige zu den sozialen Kriterien umstritten waren und der finale
Text hier besonders weit von dem urspriinglichen Entwurf der Kommission
abweicht. Die Konfliktlinien verliefen dabei auch zwischen den Mitgliedsstaaten.
Frankreich und die skandinavischen Linder befiirworteten eine stirkere Beriick-
sichtigung sozialer Kriterien, wihrend die Regierungen von Deutschland und
Grof3britannien dagegenhielten, ebenso wie einige der neuen osteuropidischen
Mitgliedsldnder (Semple 2018, S. 110-125). Auch die Mehrzahl der europdi-
schen und nationalen Unternehmensverbidnde — darunter der Bundesverband der
Deutschen Industrie (BDI) oder der europidische Verband der Automobilindus-
trie (ACEA) — sprachen sich gegen die Ausweitung sozialer Kriterien aus. Zu
der Allianz der Befiirworter zédhlten zahlreiche Gewerkschaften und Nichtregie-
rungsorganisationen, einschlieBlich verschiedener transnationaler Netzwerke zur
nachhaltigen Auftragsvergabe, wie die ,Local Governments for Sustainability*
(ICLEI), aber auch einzelne europiische Unternehmensverbinde.* Sie fanden
Gehor vor allem bei den griinen und linken Parteien des Européischen Parla-
ments, die sich maBgeblich fiir die zahlreichen Anderungen des urspriinglichen
Entwurfs einsetzten (Semple 2018, S. 131-153).

4 So brachten die europiischen Dachverbinde EFCI (Gebiudereinigung), FERCO (Cate-
ring) und CoESS (Sicherheitsdienstleistungen) mit ihren Sozialpartnern ein gemeinsames
Positionspapier zur Modernisierung der europdischen Vergabepolitik heraus, in dem sie sich
deutlich fiir die Einbeziehung sozialer Kriterien positionierten (UNI Europa et al. 2008).
Ferner wendeten sich CoESS und UNI Europa (2014) in Bezug auf private Sicherheitsdienst-
leistungen mit einem ,,Bestbieter-Handbuch* explizit an 6ffentliche Auftraggeber, um diese
Zielsetzung auch in der Praxis zu verfolgen (s. Abschn. 6.3.2.2).
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Die beiden Deutungsrahmen, die der nachhaltigen Auftragsvergabe verpflich-
tet waren (,,state-oriented” und ,,civil societey-oriented, Sack und Sarter 2018a)
hinterlieBen so im Ergebnis deutliche Spuren im finalen Richtlinientext:

e Eine wichtige Anderung ist, dass Mitgliedsstaaten nun verpflichtet werden,
»geeignete MaBnahmen [zu treffen], um dafiir zu sorgen, dass die Wirtschafts-
teilnehmer bei der Ausfiihrung offentlicher Auftrige die geltenden umwelt-,
sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten, die durch Rechts-
vorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, Tarifvertrige oder
die in Anhang X aufgefiihrten internationalen umwelt-, sozial- und arbeits-
rechtlichen Vorschriften festgelegt sind*“ (Art. 18, Abs. 2). Der verpflichtende
Charakter dieser Vorschrift, wie auch die explizite Bezugnahme auf Tarif-
vertrdge und internationale sozial- und arbeitsrechtliche Vorschriften war ein
besonders umstrittener Punkt (Semple 2018, S. 147 ft.).

e Auf Basis dieser grundlegenden Klausel werden die Mitgliedstaaten aufge-
fordert, Angebote mit ungewohnlich niedrigen Preisen eingehend zu priifen
und diese vom Verfahren auszuschlieBen, wenn die Priifung ergibt, dass diese
Preise nicht ohne Verstol gegen die genannten Rechtsvorschriften zu halten
sind (Art. 69, Abs. 3). Zudem miissen sie dafiir Sorge tragen, dass auch
Unterauftragnehmer die in Art. 18 (2) genannten Verpflichtungen einhalten.
In dieser Priifpflicht in Verbindung mit der grundlegenden Klausel sieht Van
den Abeele (2014, S. 19) einen ,,quantum leap® fiir die sozialverantwortliche
Auftragsvergabe.

e Zudem sieht die Richtlinie nun nur noch den Zuschlag fiir das ,,wirtschaftlich
glinstigste Angebot* vor (Art. 67, Abs. 1). Der Zuschlag ausschlielich nach
dem Kriterium des niedrigsten Preises wird nicht mehr aufgefiihrt — allerdings
kommt dies lediglich einer semantischen Anderung gleich (Wiesbrock 2016,
S. 85). Anders als vom Europidischen Parlament gefordert, ist die Vergabe nach
dem niedrigsten Preis weiterhin moglich, da analog zur Wirtschaftlichkeits-
Definition im deutschen Haushaltrecht (Maximal-/Minimal-Definition) das
beste Preis-Leistungs-Verhiltnis auch einzig auf Grundlage des Preises ermit-
telt werden kann. Die Richtlinie stellt es den Mitgliedsstaaten aber immerhin
frei, den reinen Preiswettbewerb mit ihrer eigenen Gesetzgebung zu unterbin-
den.

e Ferner prizisiert die Richtlinie in den Art. 98 und 99 eine Reihe von moglichen
Zuschlagskriterien (zur Bewertung der Angebote) und Ausfiihrungsbedingun-
gen (konkrete vertragliche Anforderungen), die soziale Aspekte betreffen: etwa
MaBnahmen zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern am
Arbeitsplatz, die verstirkte Beteiligung von Frauen am Erwerbsleben und die
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Vereinbarkeit von Arbeit und Privatleben, die Erfiillung der grundlegenden
Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO), MaBnahmen
zum Schutz der Gesundheit oder zur Forderung der sozialen Integration von
benachteiligten Personen bzw. Angehdrigen sozial schwacher Gruppen.

e SchlieBlich wurden fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen hohere
Schwellenwerte und weitere Ausnahmen vom regulidren Vergaberecht verein-
bart — vor allem weitgehende Freiheiten der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung
der konkreten Verfahrensregeln bei der Auftragsvergabe (Art. 74 bis Art. 76).
Die Liste der besonderen Dienstleistungen ist dabei weit gefasst: Zu ihnen
zdhlen auch die beiden Branchen, die im zweiten Teil dieses Buchs niher
analysiert werden, namlich Verpflegungsdienste fiir Schulen sowie Sicher-
heitsdienstleistungen. Zudem wurden die Moglichkeiten erweitert, Auftrige
Integrationsunternehmen vorzubehalten (Art. 20). Damit haben hier auch
zentrale Forderungen des ,civil society-oriented* frame Eingang gefunden.

Insgesamt sind durch die Sozialpolitisierung der européischen Vergabepolitik also
durchaus substantielle Anderungen eingefiihrt worden. Allerdings bleiben die
meisten dieser Regeln fakultativ, rdumen also lediglich erweiterte Moglichkei-
ten der sozialen und okologischen Auftragsvergabe ein (Wiesbrock 2016) — und
kamen damit dem Wunsch der meisten Mitgliedsstaaten entgegen (Semple 2018,
S. 130).

Dariiber hinaus schrinkt die Richtlinie die Ermessensspielrdume der Mit-
gliedsstaaten insbesondere durch zwei Vorbehalte deutlich ein: Zum einen
bekriftigt die Richtlinie das vom europdischen Fallrecht formulierte Prinzip,
dass derartige Kriterien zwingend mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen miissen (,link to the subject matter) und sich nicht auf die allgemeine
Unternehmenspolitik der beauftragten Unternehmen beziehen darf. Arbeitsstan-
dards diirfen sich zum Beispiel also nur auf den Teil der Beschéftigten beziehen,
der fiir den ausgeschriebenen Auftrag zum Einsatz kommt. Ein Unternehmen
kann verpflichtet werden, diesen Beschiftigten fiir die Dauer der Ausfiihrungs
des Auftrags Tariflohne zu bezahlen, jedoch darf nicht die Tarifbindung des
Unternehmens als Ganzes Ausfithrungsbedingung, Eignungs- oder Zuschlagskri-
terium sein. Wie oben erldutert, hatte die Rechtsprechung des EuGHs zwar ein
weniger enges Verstindnis des Auftragsbezugs zugrunde gelegt als die Euro-
pdische Kommission, insofern die jeweils herangezogenen Kriterien sich nicht
auf die Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken miissen, sondern sich
beispielsweise auch auf die Prozesse der Herstellung beziehen konnen. Diese
Offnung hat die Richtlinie auch explizit kodifiziert (Art. 67 Abs. 3) und damit
einerseits mehr Spielraum fiir soziale und okologische Kriterien er6ffnet (s. auch
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Barnard 2017).°> Andererseits hat, wie Semple (2016) herausgearbeitet hat, die
Kommission im Gegenzug die Reform genutzt, um diesen Vorbehalt auf sdmtli-
che Stadien des Vergabeprozesses auszudehnen (einschlieBlich Eignungskriterien,
Leistungsbeschreibung, Ausfiithrungsbedingungen), wohingegen er zuvor im euro-
péischen Fallrecht nur in Bezug auf die Auswahlkriterien herangezogen worden
war. ,,What we are faced with under the 2014 Directives then is a radical exten-
sion of the LtSM [link to the subject matter] requirement, apparently based
upon the problematic reasoning put forward by the Commission in the Green
Paper” (Semple 2016, S. 65). Im Griinbuch hatte die Kommission eben diesen
Bezug zum Auftragsgegenstand explizit als geeignete Bremse fiir eine zu starke
Priorisierung politischer Zwecke bezeichnet.®

Eine zweite wichtige Einschriankung stellt der Vorbehalt dar, dass die Beriick-
sichtigung sozialer und 6kologischer Ziele im Einklang mit dem Unionsrecht und
mit der Entsenderichtlinie angewandt werden miissen (Erwidgungsgrund Nr. 37
der Richtlinie). Mit dieser Bezugnahme bekriftigt die Richtlinie indirekt die
Beschrinkungen, die mit dem ,Riiffert‘-Urteil ausbuchstabiert worden waren
(Barnard 2017, S. 239). Konsequenterweise verzichtete die Richtlinie daher,
anders als von Gewerkschaften und von Teilen des Europidischen Parlaments
gefordert, auch auf eine Klarstellung, dass die ILO-Konvention Nr. 94 kompa-
tibel mit der Europédischen Vergaberichtlinie sei. Diese ILO-Konvention aus dem
Jahr 1949 sieht deutlich weitergehende Moglichkeiten fiir verbindliche Arbeits-
standards bei offentlichen Auftrdgen vor als die Entsenderichtlinie; sie verlangt
von den unterzeichnenden Staaten, dass sie in Vertrige mit beauftragten Firmen
Klauseln aufnehmen, ,,die den beteiligten Arbeitnehmern Lohne (einschlieBlich
Zulagen), eine Arbeitszeit und sonstige Arbeitsbedingungen gewihrleisten, die
nicht weniger giinstig sind als die Bedingungen, die im gleichen Gebiet fiir
gleichartige Arbeit in dem betreffenden Beruf oder in der betreffenden Industrie
gelten* (ILO-Konvention 94, Art.2, Abs. 1). Durch den Verzicht auf die Klarstel-
lung geraten diejenigen Mitgliedsstaaten, die die Konvention ratifiziert haben (15

3 Mit der Umsetzung der Richtlinie in Deutschland wurde auch im GWB ein entsprechen-
der Zusatz aufgenommen, der dieses erweiterte Verstdndnis des Auftragsbezugs kodifiziert.
Hierzu heifit es in Art 127, Abs. 3 GWB: ,.Die Zuschlagskriterien miissen mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen. Diese Verbindung ist auch dann anzunehmen, wenn
sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes aus-
wirken.*

6, Die Verkniipfung zum Auftragsgegenstand gewihrleistet, dass der eigentliche Erwerb im
Mittelpunkt eines Verfahrens steht, bei dem Gelder des Steuerzahlers verwendet werden.
Dies ist eine wichtige Garantie dafiir, dass 6ffentliche Auftraggeber bei effizienter Nutzung
offentlicher Gelder das giinstigste Angebot erhalten.” (Europidischen Kommission 2011,
S. 45).
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europdische Linder, nicht jedoch Deutschland) potenziell in Konflikt mit euro-
pdischem Vergaberecht (Wiesbrock 2016, S. 83). Semple (2018, S. 105) sieht
in der fehlenden Klarstellung zur ILO-Konvention und der lediglich impliziten
Bezugnahme auf das ,Riiffert-Urteil in den Erwédgungsgriinden eine bewusste
Nicht-Entscheidung und damit eine Vertagung des Konflikts, da zum Zeitpunkt
der Reform zwar einige Mitgliedsstaaten mit dem ,Riiffert-Urteil unzufrieden
waren, sich aber auch noch kein neuer Kompromiss, insbesondere zwischen alten
und neuen Mitgliedstaaten, abzeichnete.

Insgesamt hat die jiingste Reform der Richtlinie damit in wichtigen Punk-
ten Klarstellungen und Offnungen vorgenommen fiir Ansitze einer sozialen und
okologischen Auftragsvergabe, die sich in den Mitgliedsstaaten ab den 1990er
Jahren dynamisch entwickelt haben. Die beiden genannten Vorbehalte (Bezug
zum Auftragsgegenstand, Verkniipfung mit Entsenderichtlinie) beschrinken und
verkomplizieren jedoch eine solche nachhaltige Auftragsvergabe weiterhin an vie-
len Stellen (Wiesbrock 2016; Semple 2016; Barnard 2017). Auch diese Richtlinie
lasst sich daher als Kompromiss mit einer Schlagseite zugunsten des Wettbe-
werbsschutzes bezeichnen — dies gilt insbesondere mit Blick auf das Thema
Arbeitsbedingungen. Mit den beiden Vorbehalten wird der Schatten, den die
EuGH-Rechtsprechung auf die Umsetzung in den Mitgliedstaaten wirft, also
verstetigt. Allerdings ist dieser Schatten noch weniger als zuvor konsistent markt-
liberal. Er wirft, wenn man im Bild bleiben will, nur ein diffuses Licht. Damit
hat er Raum gelassen fiir eine weiterhin dynamische Gesetzesentwicklung auf
europdischer und vor allem nationaler Ebene auch nach Abschluss der Reform.
Mehr noch, er hat solche Entwicklungen durch den Verzicht auf eine expli-
zite Kldrung in entscheidenden Punkten — insbesondere im Hinblick auf das
,Riiffert -Urteil — sogar provoziert.

4.3 Politisierung der Rechtsprechung und der Nachhall
von Staatsschulden- und Fliichtlingskrise

Mit den neuen Vergaberichtlinien ist die Entwicklung des europdischen Vergabe-
rechts nicht, wie etwa Burgi (2018) annimmt, in eine Phase der Konsolidierung
eingetreten. Zwar blieb das vergabepolitische Sekunddirrecht seitdem weitgehend
unverdndert, nennenswerte Neuerungen sind jedoch auferhalb der Vergabe-
richtlinien zu verzeichnen: Korrekturen in der EuGH-Rechtsprechung zu den
Implikationen des Primérrechts und schlieBlich die Reform der Entsendericht-
linie im Jahr 2018 stellen weitere Etappen in einer Entwicklung dar, in deren
Verlauf soziale Ziele in der Auftragsvergabe einen hoheren Stellenwert erhalten.
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Die Erkldrung fiir diese jiingsten Dynamiken sind vor allem in drei separaten,
genuin politischen Entwicklungen zu suchen: in der Politisierung der Recht-
sprechung des EuGHs; in Lernprozessen innerhalb der gewerkschaftsseitigen
transnationalen Interessenorganisation; und schlieBlich in der Revitalisierung der
sozialen Dimension Europas. Wichtige Impulse fiir diese Entwicklungen gehen,
wenn auch indirekt und mit zeitlichen Verzogerungen, auch von der europi-
schen Staatsschuldenkrise aus. Neben den langen Schatten des europiischen
Fallrechts gesellt sich so der lange Schatten einer grofSen Krise des europidischen
Integrationsprojekts.

Diese Entwicklung hebt den Konflikt zwischen Wettbewerbsschutz und Nach-
haltigkeitszielen allerdings insgesamt nicht auf. Sie fiihrt aber weg von der
bislang dominanten, passiv-defensiven Eingliederungslogik sozialer Ziele, bei
der diese unter den Vorbehalt von Wettbewerbszielen gestellt werden. Stattdes-
sen trigt diese Entwicklung dazu bei, die Ausbalancierung beider Prinzipien als
eigenstindiges Ziel europdischer Politik zu verankern. Es kommt hier insofern zu
einer Institutionalisierung der Gleichzeitigkeit von Vermarktlichung und Sozialpoli-
tisierung. Diese 10st, wie beschrieben, den Grundsatzkonflikt nicht auf, verschafft
aber auch nicht systematisch dem einen oder anderen Prinzip Oberhand, sondern
verlagert den Interessenausgleich wieder stédrker zuriick auf die nationale Ebene.

4.3.1 Korrekturen in der EuGH-Rechtsprechung: ,RegioPost’
und ,Elektrobudowa’

In Bezug auf soziale Kriterien sind es insbesondere zwei Urteile, mit denen der
Europdische Gerichtshof eine partielle Abkehr von seiner vorherigen Rechtspre-
chung vollzog:

e In der Rechtssache ,RegioPost‘ (C-115/14) aus dem Jahr 2015 wurde dem
Gerichtshof eine Regelung zur Vorabentscheidung vorgelegt, zu der mehrere
deutsche Bundesldnder in Reaktion auf das ,Riiffert-Urteil gegriffen hatten,
nimlich vergabespezifische Mindestlohne. Diese wurden tiber die Landesver-
gabegesetze (hier: des Landes Rheinland-Pfalz) allen offentlich beauftragten
Unternehmen zur Auflage gemacht. Anders als im ‘Riiffert’-Fall basierte die
Lohnvorgabe damit, wie von der Entsenderichtlinie gefordert, auf einer gesetz-
lichen Grundlage. Der Fall teilte aber mit ‘Riiffert’ den Umstand, dass sich die
Regelung lediglich auf o6ffentlich beauftragte Unternehmen bezog, und nicht
auf alle Unternehmen, wie in Art. 3 Abs. 8 der Entsenderichtlinie gefordert.
Der Gerichtshof entschied dennoch gegen die Klage des unterlegenen Bieters,
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dass eine solche Auflage zulissig sei. Er begriindete seine Entscheidung damit,
dass das Erfordernis, eine Regelung miisse fiir alle Unternehmen gelten, sich
nur auf Tarifvertrige, nicht auf Gesetze beziehe.

e In der Rechtssache ‘Elektrobudowa’ (C-396/13) schloss sich der EuGH im
selben Jahr der Sichtweise einer finnischen Gewerkschaft an und entwi-
ckelte eine unerwartet weitreichende Definition des Begriffs ,Mindestlohnsatz*
in der Entsenderichtlinie. Die Entsenderichtlinie iiberlieBe es den Rechts-
vorschriften der Mitgliedsldnder, diesen Begriff genauer zu bestimmen und
damit festzulegen, auf welche Entlohnungsbestandteile entsandte Beschiiftigte
zwingend Anspruch haben. Allerdings standen diese nationalen Entschei-
dungsspielrdume ebenfalls unter dem primirrechtlichen Vorbehalt, dass sie
keinen unverhdltnismdfigen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit vornehmen
diirften. Bis zum Urteil in der Rechtssache ‘Elektrobudowa’ war daher umstrit-
ten, wie weit der nationale Gesetzgeber auch ganze Tarifgitter und weitere
Vergiitungsbestandteile oberhalb von Basislohnen auf entsandte Beschiftigte
erstrecken konnte (Bayreuther 2015). In der Rechtssache ‘Elektrobudowa’
stand daher zur Debatte, ob dieser Begriff simtliche Lohngruppen und Ein-
gruppierungsvorschriften eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags umfasst,
sowie weitere gesetzlich bzw. tarifvertraglich vorgeschriebene Lohnzulagen
(u. a. Tagegeld, Wegezeiten-Entschidigung, bezahlter Urlaub). Der Gerichts-
hof bejahte dies. Zudem kam er zu dem Ergebnis, dass Unterbringungskosten
zusitzlich zu zahlen seien, also nicht auf den Mindestlohn angerechnet werden
diirften.

Zwar vollziehen beide Urteile keinen offenen Bruch mit der vorherigen Recht-
sprechung; vielmehr ist auch hier erkennbar, dass die Kontinuitit zu den im
vorhergehenden Fallrecht entwickelten Doktrinen ein wichtiges Prinzip der euro-
péischen Rechtsprechung bleibt (Schmidt 2012; Caranta 2018). So unterstreicht
das Urteil im Falle ,RegioPost’ die Unterschiede in den Sachverhalten zwischen
dem ,RegioPost’- und dem ‘Riiffert’-Fall und hilt damit implizit zugleich an
den Beschrinkungen fiir nicht-allgemeinverbindliche Tarifvertrige fest (Garben
2017; Caranta 2018). Beide Urteile sind in der Fachliteratur und in der Poli-
tik dennoch als deutlicher Richtungswechsel bewertet worden (u. a. Bayreuther
2015; Pecinovsky 2016; weitere Beitridge in Sanchez-Graells 2018).

Dieser Richtungswechsel ist zum einen durch eine Verdnderung im Rechts-
rahmen zu erkldren. Denn im Fall ,Elektrobudowa’ stiitzt sich der Gerichts-
hof zur Begriindung seiner Entscheidung in mehreren Punkten auf die EU-
Grundrechtecharta, die nach langer Wartezeit gemeinsam mit dem Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon im Dezember 2009 Rechtskraft erlangte. Bis dahin
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waren diese Grundrechte lediglich nicht-bindendes ,Soft Law* in Form der ,Ge-
meinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer‘ von 1989. Mit der
Grundrechtecharta erhalten nun auch soziale Rechte von Arbeitnehmer*innen —
etwa das Recht auf bezahlten Jahresurlaub oder das Recht zur kollektiven
Interessenvertretung — verfassungsihnlichen Stellenwert (Fornasier 2015; Conant
et al. 2018; Garben 2020).” Neben die Konstitutionalisierung der vier Grundfrei-
heiten des Binnenmarktes tritt auf diese Weise die Konstitutionalisierung sozialer
Rechte der Arbeitnehmer*innen. Dies fiihrt zu einer Konkurrenz oder zumindest
Pluralisierung von Rechtsquellen, die der Europidische Gerichtshof zu beriick-
sichtigen hat. Diese Pluralisierung von Rechtsquellen ist allerdings bis heute
unvollstindig geblieben (Robin-Olivier 2018), wie sich auch an der Reform der
Entsenderichtlinie zeigt (s. Abschn. 43.2)8

Neben der Pluralisierung der Rechtsquellen ist der Richtungswechsel jedoch
auch Ergebnis einer veridnderten Auslegung des bestehenden Primir- und Sekun-
dirrechts. So re-interpretierte der Gerichtshof die Zwecksetzung der Mindest-
lohnvorgaben der Entsenderichtlinie als eine doppelte (Bayreuther 2015, S. 352):
Bislang hatten die Urteile des EuGHs diese Beschridnkung der Dienstleistungs-
freiheit nur insoweit fiir europarechtskonform eingestuft, als sie dem Schutz der
entsandten Beschdiftigten dienten. Die Urteilsbegriindung im Fall ‘Elektrobudowa’
sieht jedoch auch die Sicherstellung eines ,lauteren Wettbewerbs® zwischen
inldndischen und entsendenden Unternehmen als Ziel dieser Mindeststandards
an. Auf dieser Grundlage lassen sich auch hohere Lohnvorgaben rechtfertigen,
die einen wirksameren Schutz gegen einen ,unlauteren‘ Unterbietungswettbewerb
bieten.

7 Diese Quasi-Konstitutionalisierung nicht-ékonomischer Rechte von EU-Biirger¥innen ist
gleichwohl keine neue Entwicklung. Der EuGH tritt damit neben den Europidischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR), bei dem es bereits zuvor auf Basis der Europdischen Men-
schenrechtskonvention moglich war, individuelle Grundrechte einzuklagen. Zudem hatte
auch der Europiische Gerichtshof bereits vor dem Inkrafttreten der Grundrechtecharta zahl-
reiche Urteile, gestiitzt auf die Freiziigigkeitsrechte von Unions-Biirger*innen und auf die
Grundsitze der Nicht-Diskriminierung, gefillt. Anders als Caporasow und Tarrow (2009)
sieht Scharpf (2010) darin aber nur eine Ausweitung der liberalisierenden Stof3richtung des
européischen Fallrechts zugunsten nicht-6konomischer, ,,mobility-enhancing Zwecke. ,,But
that should not be interpreted as progress towards the social embeddedness of the Euro-
pean economy or as the judicial recognition of the values of social solidarity” (Scharpf 2010,
S. 222; ghnlich Hopner und Schifer 2010).

8 Unberiicksichtigt blieb auch die weitergehende Forderung von Seiten des Europédischen
Gewerkschaftsbundes (ETUC 2008) und eines Teils der Literatur, eine ,Soziale Fortschritts-
Klausel* in den AEUV-Vertrag selbst einzufiihren, der im Konfliktfall den Vorrang der sozia-
len vor den 6konomischen Grundrechten festschreiben sollte.
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Den Hintergrund fiir diesen Gesinnungswandel sehen Beobachter in der
umfangreichen Kritik, auf die die enge Auslegung der Entsenderichtlinie im
,Laval‘-Quartett gestoBen ist, sowohl von politischer Seite wie auch von Sei-
ten der eigenen Zunft: ,,[I]t would appear that the Court, on the receiving end
of much criticism from the political sphere but equally from its own quarters,
acknowledged the limitations of its previous judgements* (Picard und Pochet
2018, S. 4). Tatsichlich stellt Garben (2017, S. 33) zu Recht fest, dass die Kri-
tischen Kommentare zum ,Laval‘-Quartett Bibliotheken gefiillt haben. Ahnlich
sieht Semple in der Kritik durch die Mitgliedsstaaten — die diese durch schrift-
liche Stellungnahmen im Rahmen der Gerichtsverfahren duflern kénnen — und
durch die eigene professionelle Community einen Korrekturmechanismus, der
wie im Falle ‘RegioPost” zu einer Anpassung der Rechtsprechung fiihren kann:
,,What follows in these situations is criticism, rather than sanctions from mem-
ber states. One or several judges on the Court will then adjust their views, and
aim to convince their colleagues. This process takes place behind closed doors;
it may be immediate or gradual over many years and subsequent cases.” (Semple
2018, S. 169). Neben den Mitgliedsstaaten und der eigenen Zunft ist schlielich
auch die kritische Medienberichterstattung eine dritte Quelle fiir Feedback, das
den EuGH fallweise zum Einlenken bewegt (Blauberger et al. 2018) und die auch
im Falle ,RegioPost’ und ,Elektrobudowa’ ihre Wirkung entfaltet hat (Blauberger
und Martinsen 2020, S. 393 ff.).

Die massive Kritik von verschiedenen Seiten stufen Blauberger und Martin-
sen als Indiz fiir eine generelle Politisierung — im Sinne erhohter offentlicher
Aufmerksamkeit und Kritik — der Rechtsprechung des EuGHs ein (Blauber-
ger und Martinsen 2020). Die de-politisierende Wirkung der Integration durch
Recht, die Burley und Mattli (1993) auf den Begriff vom Recht als ,Maske
und Abwehrschild® (,,mask and shield”) brachten, hat sich demnach im Laufe
der Zeit erschopft, weil die Auswirkungen der kontroversen Urteile des EuGHs
sowohl den gesetzgebenden Institutionen wie auch einer breiteren Offentlichkeit
zunehmend bewusstgeworden sind und Gegenwehr hervorrufen. Der Européische
Gerichtshof sei sich dieser kritischen Reaktionen zunehmend bewusst und beriick-
sichtige sie in seiner Rechtsprechung (Blauberger und Martinsen 2020, S. 395 f.).
Das sei insbesondere bei solchen Fragen der Fall, die einmal grundlegend poli-
tisiert wurden und die dem Gerichtshof in unterschiedlichen Fallkonstellationen
wiederkehrend zur Entscheidung vorgelegt werden. In diesen Fillen verlieren die
rechtlichen Verhandlungen und Argumentationen im Gerichtshof die Aura des
Unpolitischen.
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4.3.2 Die Reform der Entsenderichtlinie

Eine dieser grundlegend politisierten Fragen, die dem Gerichtshof in einer
Reihe von Fillen vorgelegt wurden, ist eben die Frage nach der Balance zwi-
schen der Dienstleistungsfreiheit entsendender Firmen, den Interessen entsandter
Beschiftigter und dem Schutz der Arbeitsmérkte im aufnehmenden Land vor
,Sozial-Dumping‘. Diese Frage hatte die Entsenderichtlinie von 1996 in Form
eines Kompromisses beantwortet; die Antwort lie} aber, wie gesehen, erhebliche
Interpretationsspielraume zu und fiihrte zu wiederkehrenden Auseinanderset-
zungen vor dem EuGH. Kern dieser Auseinandersetzungen sind nicht allein
vertikale Verteilungskonflikte (zwischen Kapital und Arbeit), sondern auch hori-
zontale Verteilungskonflikte zwischen ,Hochlohn‘- und ,Niedriglohn‘-Lindern
der EU. Im Zuge der Verhandlungen um die erste Entsenderichtlinie 1996
verlief der Konflikt dabei in erster Linie zwischen alten Mitgliedsstaaten und
den siideuropiischen Beitrittsldndern (Griechenland, Portugal, Spanien), in den
nachfolgenden Reformen zwischen den osteuropdischen Beitrittslindern und den
westeuropdischen Liandern (Eichhorst 2000; Bernaciak 2015b).

Der Grundsatzkonflikt zwischen freiem Wettbewerb und der sozialen Ein-
bettung von Mirkten hat im Laufe der schrittweisen Erweiterung der EU
(Stideuropa; Osteuropa) und der damit verbundenen hoheren wirtschaftlichen
Heterogenitédt zwischen den Léindern also auch eine territoriale Dimension erhal-
ten, der die Konflikte auf europdischer Ebene so vielschichtig macht und eine
Einigung erschwert (Scharpf 2010). Auch die transnationale Interessenaggrega-
tion auf Seiten der Gewerkschaften stellt dies vor Herausforderungen. Denn wo
illegitimes ,Sozialdumping‘ aufhort und legitime Teilhabeinteressen von Unter-
nehmen und Beschiftigten aus Lindern mit niedrigerem Lohnniveau anfangen,
dazu gehen auch unter den Beschiftigtenvertreter*innen der verschiedenen Lin-
der die Sichtweisen mitunter auseinander (Bernaciak 2015b und weitere Beitrage
in Bernaciak 2015a).

Es handelt sich also um einen Langzeitkonflikt, der die Erweiterung und
Intensivierung des europidischen Integrationsprojektes seit Anfang der 1990er
Jahre begleitet hat und der, wie im Falle der Vergabepolitik, auch iiber den
eigentlichen Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie hinaus seine Wirkung
entfaltet hat. Nachdem zwei Reformvorschldge gescheitert waren (die sogenannte
Monti-II-Richtlinie aus dem Jahr 2012) bzw. lediglich verbesserte Moglichkei-
ten zur Durchsetzung der bestehenden Bestimmungen mit sich brachten (sog.
Durchsetzungs-Richtlinie aus dem Jahr 2014), ist es im dritten Anlauf mit der
2018 verabschiedeten Reform der Entsenderichtlinie zu einer Neujustierung in
Bezug auf den Kernkonflikt gekommen. Die neue Richtlinie ist insgesamt deut-
lich stirker dem Grundsatz des ,Equal Pay‘ verpflichtet (s. ausfiihrlich zu den
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Anderungen Riesenhuber 2018, 2020; Franzen 2019). Vergaberechtlich relevant
sind dabei insbesondere zwei Anderungen:

e Zum einen wird der Begriff des ,Mindestlohnsatzes® durch den Begriff der
,Entlohnung* ersetzt und damit die zulédssigen Entgelte, die auf entsandte
Beschiftigte erstreckt werden konnen, deutlich erweitert. Damit kodifiziert
die Richtlinie weitgehend die Rechtsprechung des EuGHs im Fall ‘Elektrobu-
dowa’. Zwar bleibt die genaue Festlegung der erstreckten Arbeitsbedingungen
weiterhin Angelegenheit der Mitgliedsstaaten und der nationalen Tarifpart-
ner. Ahnlich wie die Vergabe-Richtlinie enthilt die Entsenderichtlinie also im
Wesentlichen Kann-Bestimmungen und verweist die Entscheidung iiber die
Ausbalancierung verschiedener Interessen damit an die nationale Arena. Die
Richtlinie erweitert aber die nationalen Spielrdume, indem sie den Kreis der
explizit zulédssigen ,Einschrinkungen der vertraglichen Grundfreiheiten® weiter
zieht als zuvor.

e Insbesondere fiir Linder wie Deutschland ist relevant, dass nun nicht mehr
nur allgemeinverbindliche Tarifvertrige erstreckt werden konnen, sondern
auch ,,allgemein wirksame* Tarifvertrige, sowie Tarifvertrdge, ,,die von den
auf nationaler Ebene reprisentativsten Organisationen der Tarifvertragspar-
teien geschlossen werden und innerhalb des gesamten nationalen Hoheits-
gebiets zur Anwendung kommen* (Art 3, Abs. 8). Auch wenn umstritten
ist, wie weit diese Formulierung die Tiir fiir nicht-allgemeinverbindliche
Tarifvertrage tatsdchlich offnet, hat sie in Deutschland zu erneuten Reformvor-
schldgen zur Verankerung konstitutiver Tariftreueregelungen Anlass gegeben
(s. Abschn. 4.4).

Dass dieser neue Kompromiss zustande kam, ist insofern bemerkenswert, als
der Reformvorschlag anfinglich auf massiven Widerstand von nahezu allen
osteuropdischen Mitgliedsldndern traf. Diese versuchten mit dem selten genutz-
ten ,Yellow Card‘-Verfahren, den Richtlinien-Entwurf zu Fall zu bringen. Die
Uberwindung dieser Blockade im Langzeitkonflikt lisst sich nur durch genuin
politische Dynamiken und Lernprozesse erkldren, die sich erst iiber einen
langeren Zeitraum entwickelt haben.

Das ist zum einen die oben angesprochene Politisierung der ,Integration durch
Recht‘ und ihre Riickwirkung auf die Rechtsprechung des EuGHs. Zwar gilt auch
fiir die {iberarbeitete Entsenderichtlinie, dass sich hier mittelbar der lange Schat-
ten der marktliberalen Konstitutionalisierung niederschlidgt (Lubow und Schmidt
2021). Denn die Pline des Europidischen Parlaments, die neue Entsenderichtli-
nie auf eine doppelte Rechtsgrundlage zu stellen, ndmlich sie zusétzlich zu den
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okonomischen Grundfreiheiten auch mit den sozialen Zielen der EU (Art 151
und 153 AEUV) zu begriinden, scheiterten. Dadurch sollte vermieden werden,
dass der EuGH in kiinftigen Urteilen das ,Equal-Pay‘-Prinzip erneut den im
Vertrag verankerten wirtschaftlichen Grundfreiheiten unterordnen wiirde. Auch
auf Betreiben der Rechtsdienste der Kommission — deren Rolle eine eigene
Untersuchung wert wire — blieb es jedoch bei den wirtschaftlichen Grundfrei-
heiten als alleiniger Rechtsgrundlage (Lubow und Schmidt 2021). Damit wurden
die Ausgestaltungsspielrdume fiir die nationalen Gesetzgeber wieder erheblicher
Rechtsunsicherheit unterworfen. Die Entscheidungen des Gerichtshofs im Nach-
gang zur Entsenderichtlinie — die Regierungen von Ungarn und Polen hatten
nach ihrer Verabschiedung Nichtigkeitsklagen beim EuGH eingereicht — lassen
sich insofern als Testfall fiir die Macht des Europiischen Gerichtshofs und die
Konstitutionalisierung der Grundfreiheiten begreifen:

»Should the Court validate the reform, the case would show the ability of the legis-
lature to overcome existing judicial constitutional constraints. (...) Should the Court
invalidate the compromise found by the EU legislators in extending their control
on posted workers, then the significance of the Court and over-constitutionalization
would find a new source of confirmation.” (Lubow und Schmidt 2021, S. 332).

Wie sich Ende 2020 herausstellte, haben diese ,Testfdlle® tatsdchlich den
Richtlinien-Kompromiss bestitigt; beide Nichtigkeitsklagen sind vom Européi-
schen Gerichtshof zuriickgewiesen worden.’ Die Urteilsbegriindungen sehen das
Ziel der neuen Entsenderichtlinie darin, dass diese ,,den freien Dienstleistungs-
verkehr auf einer fairen Grundlage wahren [soll], indem sie den Schutz der
entsandten Arbeitnehmer insbesondere dadurch sicherstellt, dass auf diese alle
durch den Aufnahmemitgliedsstaat zwingend vorgeschriebenen, die Entlohnung
ausmachenden Bestandteile Anwendung finden* (EuGH Urteil vom 8.12.2020 zu
Rechtssache C 626/18). Damit bleibt zwar der Schutz der entsandten Beschif-
tigten der Mafstab fiir den VerhiltnismaBigkeitstest, und nicht der Schutz der
Arbeitsmirkte in den Ziellindern der Entsendung. Dieser Schutz wird jedoch
im Sinne des ,Equal-Pay‘-Prinzips verstanden. Insofern verstetigen diese Urteile,
wie auch die Richtlinie selbst, den Richtungswechsel in der Rechtsprechung des
EuGHs, der sich seinerseits nur als Reaktion auf die oben skizzierte Politisierung
der Rechtsprechung verstehen lésst.

Daneben sind es aber auch zwei weitere ldngerfristige politische Dynami-
ken, die hier gewissermaflen ihren Schatten geworfen haben. Dies sind zum

9. EuGH-Urteile vom 8.12.2020 in der Rechtssache C-626/18 (Ungarn) und C620/28
(Polen).
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einen Lernprozesse bei der trans- und supranationalen Interessenorganisation
auf Seiten der Gewerkschaften. Wihrend Seeliger und Wagner (2018) noch
in Zusammenhang mit der sogenannten Durchsetzungs-Richtlinie (2014) ana-
lysierten, dass und warum es misslang, nationale und sektorale Divergenzen
innerhalb der Gewerkschaften zu iiberbriicken, ist dies im Zusammenhang mit
der neuen Entsenderichtlinie offenbar gelungen (Furaker und Larrsson 2020).
Dabei wurde nicht nur innerhalb des Gewerkschaftslagers eine gemeinsame Posi-
tion entwickelt, sondern auch koordiniert an ihrer Durchsetzung gearbeitet: Eine
Lobbying-Kampagne des Europdischen Gewerkschaftsbundes in Zusammenar-
beit mit den Gewerkschaften der zentral- und osteuropéischen Linder trug nach
Einschitzung von Picard und Pochet (2018) mit dazu bei, die Regierungen eini-
ger Mitgliedslander umzustimmen, die zu Beginn gegen die Richtlinie gestimmt
hatten (s. auch Bjelinski und Zerav&ié 2020 fiir Kroatien).

SchlieBlich kommt bei der Reform der Entsenderichtlinie auch eine (Re-)
vitalisierung der sozialen Dimension Europas zum Tragen, die unter anderem
mit der Verabschiedung der ,Europidischen Siule sozialer Rechte® im Jahr 2017
zum Ausdruck gebracht wurde. Zumindest ein Teil der Literatur sieht darin den
Beginn einer neuen, deutlich aktiveren Phase der europdischen Sozialpolitik (Van-
hercke et al. 2020; Vesan et al. 2021). Die europdische Kommission unter der
Prisidentschaft von Jean-Claude Juncker leitete diese Revitalisierung auch in Ant-
wort auf den Vertrauensverlust ein, der der europdischen Politik im Gefolge der
Staatsschuldenkrise ab 2008, der Fliichtlingskrise 2014/2015 und dem Erstarken
rechts-populistischer, europakritischer Parteien in zahlreichen Mitgliedsstaaten
entgegenschlug. Dabei hatte die Staatsschuldenkrise zunichst den gegenteiligen
Effekt. Wihrend die nationale Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik zuvor in erster
Linie unter dem Vorbehalt stand, die Wirtschaftsunion (6konomische Grundfrei-
heiten) nicht gefihrden zu diirfen, gerieten die wohlfahrtsstaatlichen Systeme der
Mitgliedslidnder mit der Staatsschuldenkrise nun zusitzlich stirker unter den Vor-
behalt, die Wihrungsunion nicht gefihrden zu diirfen. Die Auflagen der Troika
aus EU, EZB und IWF und das neue fiskal- und wirtschaftspolitische Instrumen-
tarium der EU (u. a. Européisches Semester, SixPack, Europdischer Fiskalpakt)
sahen insbesondere fiir die von der Schuldenkrise stark betroffenen stideuropéi-
schen Lander starke Einschnitte auch fiir ihre Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik vor
(u. a. Lehndorff 2014; Menz und Crespy 2015; Erne 2015). Die Wiederbelegung
der sozialen Dimension auf supranationaler Ebene ist insofern auch als Gegen-
bewegung zur ,,spaltenden Integration* (Lehndorff 2014) durch das europiische
Krisenmanagement zu verstehen.

Insofern hat auch das europiische Krisenmanagement im Gefolge der Schul-
denkrise dhnlich wie das Laval-Quartett einen langen und mit der Zeit diffuseren
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Schatten geworfen. Es hat Entwicklungen (mit-)angestoflen, die am Ende auf eine
Korrektur der einseitig 6konomischen Integration hinausliefen. Das gilt zumindest
fiir die Entsenderichtlinie. Der neue Anlauf fiir die Reform der Entsenderichtli-
nie, wie auch die letztliche Einigung, wurden von den Entscheidungstrigern auch
als Signal fiir ein stirkeres soziales Europa unterstiitzt (Picard und Pochet 2018;
Lubow und Schmidt 2021, S. 332).

Offenistdariiber hinaus aber, welche Wirkungen die Entsenderichtlinie selbstent-
faltet. Dies hingt, wie bereits oben angesprochen, ma3geblich vonihrer Umsetzungin
den Mitgliedsstaaten ab. Denn die Reform der Entsenderichtlinie hat, wie zuvor schon
die Reform der Vergaberichtlinie, in erster Linie den Mitgliedstaaten mehr Moglich-
keiten eingerdumt, die dkonomischen Grundfreiheiten zugunsten sozialer Zwecke
einzuhegen. Die negative Integration durch die marktliberale Europiisierung ,von
oben‘ wurde also nicht durch positive Integrationsschritte in Form gemeinschaftsweit
geltender Standards ersetzt, sondern durch eine Riickiibertragung von Entscheidun-
gen an die Mitgliedsstaaten korrigiert. Wie ,sozial* Europa ist, hdngt also noch mehr
als zuvor von den Entscheidungen ,unten‘ ab. Um diese Entscheidungen soll es nun
im letzten Abschnitt gehen.

4.4 \Vergabepolitik in Deutschland: Schauplatz und
Vehikel fiir den Wandel der industriellen
Beziehungen

Bislang wurde bereits deutlich, dass von Deutschland starke Impulse fiir die
europdische Rechtsprechung ausgingen. Deutsche Gerichte haben den Europii-
schen Gerichtshof wiederholt zu Entscheidungen veranlasst, die ihre Wirkung
auch deutlich iiber Deutschland hinaus entfaltet haben. Und umgekehrt haben
diese Fille auch die Gesetzesentwicklung in Deutschland, wie in vermutlich
kaum einem anderen europdischen Land, beeinflusst. Das ,Riiffert’-Urteil hatte
zahlreiche Bundesldnder nach 2008 zu einer Aufgabe oder zumindest zu sub-
stanziellen Einschrinkungen ihrer Tariftreuegesetze veranlasst. Die gesetzlichen
Folgen des ,Riiffert’-Urteils in Deutschland werden daher in der Debatte zur
juridischen Europdisierung hiufig als Beispiel herangezogen — allerdings sowohl
von denen, die darin einen Beleg fiir den starken Einfluss des EuGHs erken-
nen (Blauberger 2012, 2014), als auch von denen, die auf die Grenzen dieses
Einflusses verweisen (Hofmann 2018). Die Gesetzesanpassungen nach ,Riiffert’
seien in Deutschland lediglich erfolgt, um die Gesetze gerichtsfest zu machen,
also vor kiinftigen Eingriffen zu bewahren und auf diese Weise die urspriingli-
chen Regulierungszwecke so weit als moglich zu erhalten, so Hofmann (2018,
S. 268). Demgegeniiber sieht Blauberger in den Gesetzesreformen das Bemiihen,
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die Kosten der Rechtsunsicherheit in Gestalt drohender weiterer Urteile abzuwen-
den. Daher seien in vorauseilendem Gehorsam umfassende Reformen umgesetzt
worden “to avoid endless conflicts” (Blauberger 2014, S. 470).

Der Unterschied zwischen beiden Interpretationen verschwimmt so am kon-
kreten Fall. Er besteht im Wesentlichen darin, ob diese Art der ,pridventiven
Gesetzgebung® (,,preemptive legislation®), die weitere Eingriffe des Gerichts zu
vermeiden sucht, als ,,particularly strong examples of ECJ legislative influence”
(Blauberger und Schmidt 2017, S. 912) bewertet wird oder als ,more covert
patterns of pushback® (Hofmann 2018, S. 721) gegen die Rechtsprechung des
EuGHs. Die Fokussierung auf den Umgang mit dem ,Riiffert’-Urteil ldsst jedoch
beide Interpretationen einen wichtigen Punkt iibersehen: Die ,priaventive Gesetz-
gebung’ nach ,Riiffert’ war Teil eines umfassenderen Politikwandels, namlich die
Hybridisierung des deutschen Systems der Lohnfindung, also die staatliche Stiit-
zung und Ergidnzung kollektivvertraglich vereinbarter Tarifnormen, welche Bosch
und Weinkopf (2013, S. 399) bezogen auf Deutschland bereits im Jahr 2013 von
einem ,,Hybridmodell“ der Lohnsetzung sprechen lie§3.

Dieser iibergreifende Politikwandel hat auch die Antworten auf ,Riiffert’
gepréagt. Weder schirmen die neuen Gesetze daher die urspriinglichen regulatori-
schen Zwecke nur gegen neue Eingriffe von oben ab oder versuchen, den gleichen
Zweck mit anderen Mitteln zu erreichen, noch setzen sie schlicht das européische
Fallrecht um. Vielmehr haben sich hier neuartige (Teil-)Losungen herausgebildet
fiir einen Grundsatzkonflikt, der zeitlich und sachlich deutlich iiber die Konflikte
um Tariftreueregelungen hinausreicht — niamlich der Konflikt um die Frage, wie
mit der nachlassenden Kraft des traditionellen Repertoires zur kollektiven Selbst-
regulierung des Arbeitsmarktes und der daraus resultierenden Verbreitung von
prekdrer Arbeit, Niedriglohnen und stagnierenden Lohnen umzugehen ist. Um
den vergabepolitischen Teil dieses Konflikts zu verstehen, muss daher auch die-
ser erweiterte Kontext einbezogen werden. Von grofiter Bedeutung sind bis heute
vor allem die Wechselwirkungen mit den Entscheidungen und Konflikten zum
staatlichen Mindestlohn.

Zum besseren Verstindnis dieses erweiterten Kontextes erldutert die unten-
stehende Ubersicht kurz die verschiedenen lohnpolitischen Instrumente, um die
es im Folgenden geht, und die zu einer Hybridisierung der Lohnsetzung in
Deutschland beitragen. Wie dieses erweiterte Repertoire an Lohnstandards ent-
standen ist, und welche Rolle es aktuell spielt, wird dann anschlieBend behandelt.
Die Ubersicht in Tab. 4.1 verdeutlicht, dass das deutsche System der Lohnset-
zung neben rein kollektivvertraglichen Standards mittlerweile auch rein staatlich
gesetzte Standards (allgemeiner Mindestlohn, vergabespezifischer Mindestlohn)
wie auch Mischformen — wie die allgemeinverbindlichen Tarifvertrige oder die
konstitutiven Tariftreueregelungen — enthalt.
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Tab.4.1 Ubersicht: Elemente einer ,Hybridisierung® der Lohnsetzung in Deutschland
Rechtsgrundlagen der Entlohnung

Kollektivvertrag Staatlicher Akt
llg ine Instr te der Loh ung
nicht-allgemeinverbindlicher allgemeiner gesetzlicher
Tarifvertrag (TV) Mindestlohn
Vertrag zwischen Tarifparteien; Gesetzlich festgelegte absolute
unmittelbarer Geltungsbereich: Lol renze fiir alle abhdngi;
Mitglieder der Tarifparteien Beschdiftigten
4 N\

Allgemeinverbindlicher Tarifvertrag (ATV)
Ausdehnung des Geltungsbereichs des TV durch Erstreckung

per Verordnung oder Gesetz auf alle Beschdiftigten und
\_ Unternehmen eines Wirtschaftszweigs )

4 N\

Branchenmindestlohn
Erstreckung des untersten Tariflohns (und ggf. eines zweiten
Ecklohns fiir qualifizierte Tétigkeiten) eines TV auf alle
\_ Beschdiftigten und Unternehmen eines Wirtschafiszweigs )

Lo T
ne Instr

4 N\

deklaratorische Tariftreue

Gesetze oder Verordnungen, die bei der Ausfiihrung dffentlicher
Auftrige die Anwendung von ATV oder Branchenmindestlohnen

\vorschreihen, welche auch ohne dies bereits Rechtswirkung besitzen*/

4 N

Vorgaben durch Gesetze oder Verordnungen, die bei der Ausfithrung
dffentlicher Aufirige die Anwendung von Besti en eines TV
vorschreiben, welche ohne dies keine allgemeine Rechtswirkung

\_ besitzen J

konstitutive Tariftreue

vergabespezifischer Mindestlohn
Gesetzlich festgelegtes Mindest-Stundenentgelt
fiir alle abhéingig Beschdiftigten von
Unternehmen, die mit der Durchfiihrung eines
offentlichen Auftrags beaufiragt werden

Quelle: Eigene Zusammenstellung
* Der Nutzen besteht hier neben der symbolischen Signalwirkung (qua gesetzlicher Bekriftigung
einer tarifvertraglichen Norm) darin, dass solche Vorgaben auch privatrechtlich in den Vertrigen
zwischen offentlichem Aufraggeber und beauftragtem Unternehmen abgesichert werden.
Dadurch entstehen zusitzliche Kontroll- und Sanktionsmoglichkeiten (v.a.
Sonderkiindigungsrecht, Vertragsstrafen, oder Ausschluss von kiinftigen Ausschreibungen).
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4.4.1 Tariftreuegesetze vor und nach ,Riiffert’: Wechselnde
Allianzen und Zielverschiebung

Seit Mitte der 1990er Jahre haben eine Reihe von Bundesldndern Tariftreueklau-
seln in das Vergaberecht eingefiigt — zunédchst auf dem Verordnungsweg (Riese
1998, S. 235), ab 1999 dann, beginnend mit Berlin, in landeseigenen Vergabe-
gesetzen. Adressat der Regelungen war dabei primir die Baubranche, auf die als
Einzelbranche der grofite Anteil des offentlichen Auftragsvolumens entfillt. Spé-
ter schlossen einige Tariftreuegesetze auch andere Branchen, insbesondere den
Sffentlichen Personennahverkehr (OPNV) ein. Wie verschiedene Studien heraus-
gearbeitet haben, war der Entstehungskontext fiir diese Tariftreueregelungen in
erster Linie das Lohngefille zwischen ost- und westdeutschen Bundeslidndern,
aufgrund einer deutlich geringeren Tarifbindung und niedrigerer Tariflohne ost-
deutscher Unternehmen (Bosch et al. 2011). Dies erklart, warum Tariftreuegesetze
vom westdeutschen Baugewerbe unterstiitzt und in den westdeutschen Bundes-
ldndern verabschiedet wurden, nicht aber!® in den ostdeutschen Bundeslindern
(Schulten und Pawicki 2008; Sack 2010; Seikel 2014). Der Interessenkonflikt
zwischen west- und ostdeutschen Bauunternehmen und ihre politische Verldn-
gerung in Gestalt der Tariftreueregelungen entsprach damit im innerdeutschen
MaBstab dem Konflikt zwischen ost- und westeuropdischen Léndern im Rahmen
der Entsenderichtlinie.

Der Konflikt um die Einfiihrung von Tariftreuegesetzen verlief aber nicht
nur zwischen west- und ostdeutschen Wirtschaftsverbdnden und Politik. Viel-
mehr verstie dies auch gegen die traditionelle Auffassung in Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung, dass die Auftragsvergabe moglichst frei von ,vergabefrem-
den‘ Zielen zu halten sei und die Erstreckung nicht-reprisentativer Tarifvertrige
durch Tariftreueklauseln daher weder vom geltenden haushaltsrechtlichen Verga-
berecht, noch vom europdischen Recht gedeckt sei (stellvertretend Riese 1998,
S. 236; Rittner 1999; anders demgegeniiber Rust 1999; Burgi 2001). Die recht-
liche Kldrung dieser Frage zog sich daher iiber mehrere Jahre und Instanzen bis
hin zum Bundesverfassungsgericht, das 2006 die Berliner Tariftreueregelung fiir
zuldssig nach dem deutschen und europiischen Vergaberecht erklirte (Beschluss
vom 11. Juli 2006 (1 BvL 4/00)). Bis dahin waren bereits zahlreiche Bundes-
lander dem Berliner Beispiel gefolgt. Im Jahr 2008 hatten mit Ausnahme von
Baden-Wiirttemberg alle westdeutschen Bundeslénder entsprechende Regelungen
in ihren Vergabegesetzen verankert (Schulten und Pawicki 2008). Dass die ,Sozi-
alpolitisierung‘ der Auftragsvergabe den Bundeslidndern iiberlassen blieb und hier

10 mit einer kurzzeitigen Ausnahme (Sachsen-Anhalt 2001)
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auch zu der vielbeklagten Uneinheitlichkeit von Landesvergabegesetzen fiihrte,
hatte seinen Grund in den fehlenden politischen Mehrheiten auf Bundesebene:
Dort war der Entwurf der rot-griinen Bundesregierung fiir ein Bundestariftreue-
gesetz im Jahr 2002 von der Mehrheit der unionsgefiihrten Linder im Bundesrat
abgelehnt worden.

Das ,Riiffert‘-Urteil kam daher trotz der auch in Deutschland nicht unumstrit-
tenen Tariftreuegesetze als ,,["Jberraschung“ (Sack 2010, S. 621) und ,,Schock*
(Schulten et al. 2012, S. 44) daher. Die Reaktionen auf diesen Schock variierten
dabei in hohem Malle mit der politischen Zusammensetzung der Landesregierun-
gen, was den Einfluss des Parteienwettbewerbs bestitigt (Sack 2010; Sack und
Sarter 2018b). Zwar sprachen sich in mehreren CDU-gefiihrten Léndern auch
die in der Union einflussreichen Verbdnde der mittelstindischen Wirtschaft zum
Teil explizit fiir eine rechtssichere Anpassung der Gesetze aus, fast alle CDU-
gefiihrten Linder schafften die Tariftreuegesetze jedoch ersatzlos ab (Sack 2010,
S. 635). Die SPD-gefiihrten Linder hingegen passten die Gesetze an und holten
dafiir zum Teil umfassende Rechtsgutachten ein, um die europarechtlichen Spiel-
rdume auszuloten. Im Ergebnis haben die novellierten Vergabegesetze zwar die
Tariftreue-Bestimmungen auf die allgemeinverbindlichen Tarifvertridge beschrinkt
und die konstitutive Tariftreue damit in Einklang mit dem ,Riiffert*-Urteil auf eine
deklaratorische Tariftreue zuriickgestutzt — mit Ausnahme des OPNV, fiir den eine
gesonderte europdische Rechtsgrundlage (EG 1370/2007) weiterhin konstitutive
Tariftreueregelungen zuldsst. Jedoch beliefen die SPD-gefiihrten westdeutschen
Landesregierungen es nicht dabei, sondern nutzten die Reformen fiir die Einfiih-
rung eines deutlich breiteren Spektrums an sozialen und 6kologischen Kriterien.
Dadurch wurden ,,mehr ,vergabefremde‘ Kriterien im Sinne der Sozial- und
Umweltstandards festgeschrieben (...) als in den urspriinglich geltenden Tarift-
reueregelungen® (Sack 2010, S. 637). Ermoglicht worden sei dies auch durch eine
gewisse Normenpluralitdt des europdischen Rechts, die nicht zuletzt in der 2004
novellierten europdischen Vergaberichtlinie zum Ausdruck kam (ebda., S. 238).

Das ,Riiffert‘-Urteil hatte insofern weder einen bloBen Riickbau von Tarift-
reueregelungen zur Folge, noch allein Gesetzesanpassungen, die den Status quo
ante so weit wie moglich zu erhalten suchten. Vielmehr hat es eine Gelegenheit
fiir Gesetzesinnovationen erdffnet, die sowohl der StoBrichtung des Urteils zuwi-
derlaufen, als auch von den urspriinglichen Tariftreueregelungen abweichen. Eine
besonders bemerkenswerte Innovation war in diesem Kontext der vergabespezi-
fische Mindestlohn, der zum ersten Mal bereits kurz vor dem ,Riiffert‘-Urteil in
das Berliner Landesgesetz eingefiihrt worden war, und im Rahmen der Gesetze-
sanpassungen bis 2014 in zehn weiteren Bundesldndern eingefiihrt wurde. Mit
der Beibehaltung dieser Regelung in Berlin nach dem ,Riiffert‘-Urteil betrat man
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nach der eigenen Einschitzung des damaligen Wirtschaftssenators der Linken,
Harald Wolf, ,,juristisch neues und nicht vollig sicheres Terrain® im Hinblick auf
die europarechtliche Zuldssigkeit (Wolf 2016, S. 186). Man betrat aber vor allem
auch neues Terrain im deutschen System der Lohnfindung. Denn vergabespezi-
fische Mindestlohne weichen von den vorherigen Tariftreueregelungen insofern
ab, als sie auch Branchen erfassen, in denen es gar keine Tarifvertrige gibt, auf
die sich eine konstitutive oder auch deklaratorische Tariftreueregelung beziehen
konnte. Die Regelung verhilft also nicht Léhnen zur Durchsetzung, die zuvor
von den Tarifparteien verabschiedet wurden, sondern setzt diesen Lohnstandard
selbst — fiir Branchen, wo diese mangels verhandlungsfahiger oder -williger Tarif-
parteien fehlen. Eine solche kompensatorische staatliche Lohnpolitik war dem
deutschen System der Lohnsetzung bis dahin vollig fremd und wurde lange Zeit
sowohl von den Arbeitgeberverbianden als auch von Teilen der Gewerkschaften
mit Verweis auf das Prinzip der Tarifautonomie abgelehnt.

Mit dieser Zielverschiebung oder -anreicherung ging daher auch ein Wechsel
in den Unterstiitzer-Koalitionen einher. Wihrend konstitutive und deklaratorische
Tariftreueregelungen sich auch als Resultat einer ,klasseniibergreifenden Koali-
tion* (Seikel 2014, S. 17), vor allem zwischen IG BAU und Arbeitgeberverbdnden
des (westdeutschen) Baugewerbes erkldren lassen, gilt dies fiir die vergabespe-
zifischen Mindestlohne eben nicht: Unterstiitzt wurden sie von Gewerkschaften
und den Parteien des linken politischen Spektrums. Die Wirtschaftsverbidnde ein-
schlieBlich der Verbidnde des Baugewerbes lehnten solche vergabespezifischen
Mindestlohne hingegen mit Verweis auf die Tarifautonomie ab (Wolf 2016,
S. 184; Sack und Sarter 2018b, S. 737). Dies galt auch in Ostdeutschland (Sei-
kel 2014, S. 18) — dennoch entschieden sich mit Mecklenburg-Vorpommern und
Brandenburg im Jahr 2011 zwei SPD-gefiihrte ostdeutsche Landesregierungen
fiir die Einfiihrung eines vergabespezifischen Mindestlohns. Dabei war jeweils
Die Linke als Oppositionspartei (Mecklenburg-Vorpommern) oder als Koalitions-
partner (Brandenburg) eine wichtige treibende Kraft, die dem Thema auf die
politische Tagesordnung verhalf.!!

Dass sich eine solche Koalition zugunsten vergabespezifischer Mindestlohne
zusammenfand, hatte ihre Ursache im Wesentlichen auferhalb der Vergabepoli-
tik. Der Kontext dafiir war zum einen die anhaltende Abnahme der Tarifbindung'?

'S, u. a. das Plenarprotokoll zur Diskussion des Gesetzesentwurfs im Jahr 2011 in
Mecklenburg-Vorpommern, S. 61 https://www.dokumentation.landtag-mv.de/parldok/dok
ument/30437/plenarprotokoll_5_116.pdf#page=36

12 Im Zeitraum 1996 bis 2011 ist die Flichentarifbindung der Beschiftigten in den alten Bun-
desldndern von 70 % auf 54 % zuriickgegangen. In den neuen Bundesldndern war sie auf
deutlich niedrigerem Niveau von 56 % auf 37 % gesunken (Ellguth und Kohaut 2012).
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und die Ausdifferenzierung der Lohnentwicklung zwischen Branchen (u. a. Hai-
peter 2017), sowie die langjdhrige Kampagne fiir einen allgemeinen staatlichen
Mindestlohn, der seit Ende der 1990er Jahre zunichst von den Gewerkschaf-
ten des Dienstleistungssektors (zundchst NGG, spiter ver.di) initiiert wurde. Erst
allmihlich gelang es hier, die Widerstinde seitens der Gewerkschaften der pro-
duzierenden Industrie (v. a. IG Metall und IG BCE) sowie innerhalb der SPD
zu tiberwinden (Bosch 2018). Mit dem Beschluss einer gemeinsamen Mindest-
lohnkampagne auf der Bundesversammlung des DGB im Mai 2006 wurde diese
Kontroverse zumindest offiziell beigelegt und auch in der SPD schwanden die
Vorbehalte. Als die rot-rote Koalition im Land Berlin dann 2008 wenige Wochen
vor dem ,Riiffert‘-Urteil den ersten vergabespezifischen Mindestlohn einfiihrte,
sahen die dagegen protestierenden Wirtschaftsverbinde darin zu Recht auch ein
»dignal“, von dem ,,Auswirkungen auf die Einfiihrung flichendeckender Min-
destlohne in der Bundesrepublik Deutschland* ausgehen sollten (zitiert nach
Wolf 2016, S. 184). Der Meinungswandel zugunsten eines allgemeinen staatli-
chen Mindestlohns war tatsdchlich nicht nur Voraussetzung fiir die Einfiihrung
und Ausbreitung vergabespezifischer Mindestlohne. Er war auch ein Ziel die-
ser vergabespezifischen Mindestlohne. Denn auch in den iibrigen Bundesldndern
wurden sie nicht nur aufgrund ihrer unmittelbaren Schutzwirkung im Bereich der
offentlichen Auftrige eingefiihrt, sondern auch mit Blick auf ihre weitergehende
symbolische Wirkung als Wegbereiter eines allgemeinen gesetzlichen Mindest-
lohns (Dingeldey und Kathmann 2015; Jaehrling et al. 2018; Sack und Sarter
2018b). Eine noch breitere materielle und symbolische Wirkung erhielten diese
landesspezifischen Lohnuntergrenzen dadurch, dass sie unter der Bezeichnung
als ,Landesmindestlohn‘ in den drei Stadtstaaten (Bremen, Hamburg, Berlin)
sowie Schleswig—Holstein auf den Kreis der Zuwendungsempfinger*innen und
auf offentliche Unternehmen ausgeweitet wurden. Auch dabei war es ausweis-
lich der begleitenden Debatten und Gesetzesbegriindungen ein strategisches Ziel,
damit ein Signal im Rahmen der bundesweiten Mindestlohndebatte zu setzen
(Dingeldey und Kathmann 2015, S. 13-16).

Neben dem allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn ist eine zweite allgemeine
lohnpolitische Entwicklung fiir die Entwicklung der Landesvergabegesetze nach
2008 relevant: In Reaktion auf die abnehmende Tarifbindung und zunehmende
Lohnkonkurrenz durch Unternehmen aus den neuen osteuropdischen Mitglieds-
staaten entschied die Bundesregierung in zeitlicher Nidhe zum ,Riiffert‘-Urteil,
das Entsendegesetz fiir weitere Branchen zu 6ffnen und es dadurch den Tarifpart-
nern zu ermoglichen, zumindest Kernbestandteile der Tarifvertrige — vor allem
sogenannte Branchenmindestlohne — auch auf entsandte Arbeitnehmer*innen zu



4.4 Vergabepolitik in Deutschland: Schauplatz ... 99

erstrecken. Im Jahr 2007 war neben dem Baugewerbe bereits die Gebduderei-
nigungsbranche einbezogen worden. Ab dem Jahr 2009 folgten unter anderem
mit dem Wach- und Sicherheitsgewerbe, der Abfallwirtschaft, GroBwischereien,
Briefdienstleistungen und Weiterbildungseinrichtungen weitere Branchen, auf die
ein erheblicher Anteil offentlicher Auftrige entfillt. Damit wurde also bereits
ohne Anpassung der Vergabegesetze ein Teil der Liicken, die das ,Riiffert‘-Urteil
zu erzeugen drohte, geschlossen (Sack 2010, S. 633), da diese Branchenmindest-
Iohne allgemein gelten. Dass die novellierten Landesvergabegesetze bis heute
dennoch zum Teil mit deklaratorischen Tariftreueregelungen auf sie Bezug neh-
men, ermdoglicht den offentlichen Auftraggebern, sie vertraglich zu verankern
und ihre Durchsetzung durch eigene Kontroll- und Sanktionsmechanismen zu
unterstiitzen (s. dazu auch Kap. 9 in diesem Buch).

Im Unterschied zu den konstitutiven Tariftreueregeln vor dem ,Riiffert*-Urteil
verleihen die iiber das Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) erstreckten tarif-
vertraglichen Regelungen jedoch nicht dem ganzen Tarifgitter Gesetzeskraft,
sondern nur wenigen Kernbestandteilen — zumeist der jeweils unterste Tarif-
lohn fiir Ungelernte, in manchen Fillen auch ein zweiter, hoherer Tariflohn
fiir Fachkrifte, sowie Zuschlige und Urlaubsanspriiche.!> Im Vergleich zu den
konstitutiven Tariftreueregelungen kommen diese Branchenmindestlohne einem
Riickbau von vergabespezifischen Schutzmallnahmen gleich. Der Riickbau wird
jedoch abgefedert durch eine Erhchung allgemeiner Schutzmaf3nahmen im Zuge
der umfassenderen ,Hybridisierung‘ der Lohnpolitik. Wihrend die vergabespezi-
fischen Lohnklauseln vor dem ,Riiffert*-Urteil sich als partielle Kompensation fiir
die nachlassende allgemeine Taritbindung verstehen lassen (Schulten et al. 2012,
S. 46), kompensieren die Branchenmindestlohne wenigstens partiell die durch
das ,Riiffert*-Urteil geschlagene Liicke bei den vergabespezifischen Lohnklau-
seln. Zumindest fiir die Branchen mit Mindestlohnen nach dem AEntG verliert die
Arena der Vergabepolitik damit nach ,Riiffert* an Bedeutung fiir die Lohnsetzung.
Fiir diejenigen Branchen ohne Branchenmindestlohne und allgemeinverbindliche
Tarifvertrdge — zu ihnen zéhlt unter anderem das Schulcatering — gewinnt Ver-
gabepolitik hingegen als Arena der Lohnsetzung durch die vergabespezifischen
Lohne an Bedeutung.

B Fiir eine aktuelle Ubersicht der Branchenmindestlshne nach dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz und weiterer verpflichtender Entlohnungsbestandteile s. die Ubersichten des
fiir die Uberpriifung zustindigen Zolls: https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindes
tarbeitsbedingungen/Mindestlohn-AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/mindestlohn-aentg-loh
nuntergrenze-aueg_node.html


https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/mindestlohn-aentg-lohnuntergrenze-aueg_node.html
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Zusammenfassend veranschaulicht diese Entwicklung, wie unter der Vor-
aussetzung entsprechender politischer Mehrheiten und einer offentlichkeits-
wirksamen Gegenmobilisierung durch die Gewerkschaften ,,wettbewerbs- und
austeritétsorientierte Top-down-Entscheidungen gegenteilige Reaktionen produ-
zieren konnen“ (Sack und Sarter 2018b, S. 739). Sie veranschaulicht auch,
wie solche Gegenreaktionen auf nationaler bzw. subnationaler Ebene wiederum
als Bumerang auf die europdische Ebene zuriickkehren. Denn die Vorlage des
,RegioPost’-Falls zur Zuléssigkeit des rheinland-pfilzischen vergabespezifischen
Mindestlohns beim EuGH war, wie oben gesehen, einer von mehreren Schrit-
ten in einem Kurswechsel der européischen Politik. Insbesondere unterstreichen
diese Entwicklungen aber auch, dass der Policy-Wandel in der Vergabepolitik
sich nicht als bloBe Abfolge von Reaktionen und Gegenreaktionen zwischen
europdischer und nationaler Ebene verstehen ldsst. Vielmehr ist er Teil eines
iibergreifenden Policy-Wandels in der Lohnpolitik, der auf die Schwichen des tra-
ditionellen Systems der industriellen Beziehungen reagiert. Dieser iibergreifende
Wandel hat auch die Phase nach der Reform der europiischen Vergaberichtlinien
stark geprégt.

4.4.2 Schritte aus dem ,Riiffert’-Schatten heraus: Die
Entwicklung nach 2015

4.4.2.1 Die Umsetzung der Vergaberechtsreform in nationales
Recht: Mehr diirfen, weniger miissen

Die Umsetzung der neuen Vergaberichtlinien in nationales Recht hat auch in
Deutschland eine Reihe von Klarstellungen und Offnungen fiir ,strategische Zwe-
cke® mit sich gebracht (fiir eine Ubersicht der wichtigsten Neuerungen s. Tab. 4.2
unten). Insgesamt nimmt die deutsche Vergaberechtsreform aber nur eine ,,ver-
gleichsweise moderate Neubewertung der okologischen und sozialen Zwecke*
vor (Burgi 2018, § 7 RN 20). Das liegt zum einen daran, dass in vielen Landesver-
gabegesetzen spitestens nach dem ,Riiffert‘-Urteil schon zahlreiche strategische
Ziele Eingang in das deutsche Vergaberecht gefunden hatten, sodass Burgi in ihrer
Aufwertung ,.eher die nachtriigliche Anerkennung einer ohnehin schon bestehen-
den Rechtslage® sieht (Burgi 2015, S. 19). Zum anderen liegt es an der bewusst
moderaten Umsetzung einer Richtlinie, die ihrerseits nur eine moderate Offnung
zugunsten sozialer Ziele vorsah. In dieser Zuriickhaltung kommt die grundsétzlich
skeptische Haltung zum Tragen, die die Bundesregierung bereits in den Ver-
handlungen zur europdischen Vergaberichtlinie einnahm — die Auswertung von
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Stellungnahmen und Vermerken des federfiihrenden Bundeswirtschaftsministeri-
ums (BMWi) ldsst Semple sogar von einer ,,active hostility within BMWi towards
the objective of supporting environmental and social policies in procurement®
sprechen (Semple 2018, S. 114). Die Bundesregierung legte sich entsprechend
friih auf eine ,,Eins-zu-Eins“-Umsetzung der européischen Vergaberichtlinien fest
(BMWI 2015, S. 2). Konkret bedeutete dies, dass die in den Vergaberichtlinien
enthalten Kann-Regelungen im GWB zum 18. April 2016 in ebensolche Kann-
Regelungen umgesetzt und auf verpflichtende MaBBnahmen weitgehend verzichtet
wurde. Gesetzliche Verbote oder Gebote, die die Richtlinie den Mitgliedsstaaten
durchaus offenlie3, wurden also nicht ausgeschopft — etwa die Moglichkeit, eine
Vergabe rein nach Preisgesichtspunkten zu verbieten.'*

Erneut entschied sich der Gesetzgeber damit dagegen, zur Frage der strate-
gischen Ziele eigene bundesweit geltende Bestimmungen zu treffen und damit
auch den viel beklagten ,,Wildwuchs an Landesvergabegesetzen® zu begrenzen.
Forderungen unter anderem von Seiten der Gewerkschaften nach einer bundes-
weiten Tariftreueregelung (DGB 2017; DGB 2020a) blieben damit unerfiillt.
Stattdessen delegiert das GWB diese Fragen weiterhin an nachgeordnete Ebe-
nen. Allerdings nutzte die Bundesregierung die Gelegenheit, den ,Wildwuchs*
der Landesvergabegesetze einzuschrinken, indem das novellierte GWB den Lan-
desgesetzgeber nur noch ermiéchtigt, verpflichtende Regelungen im Bereich der
Ausfiihrungsbedingungen (§ 129 GWB) zu erlassen. Zur Beriicksichtigung 6ko-
logischer bzw. sozialer Aspekte bei den Zuschlagskriterien, also bei der Priifung
der Wirtschaftlichkeit der Angebote, diirfen 6ffentliche Auftraggeber also von den
Landesvergabegesetzen, anders als zuvor, nicht mehr verpflichtet werden. Wie
zuvor beim ,Riiffert‘-Urteil wurde auch auf diese Einschrinkung bei der Uber-
arbeitung der Landesvergabegesetze allerdings nicht mit einem blolen Abbau
entsprechender Bestimmungen reagiert, sondern zum Teil auch mit Anderungen,
die sich als ,Gegenpolitik* interpretieren lassen.'6

14 Semple macht zudem darauf aufmerksam, dass das neue Bundesgesetz von seiner ,,Eins-
zu-eins“-Umsetzung auch zu Ungunsten sozialer Kriterien abweicht, indem es Auftragge-
bern lediglich gestattet, Unternehmen von einem Vergabeverfahren auszuschliefen, wenn
diese zuvor gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen im Rahmen offentli-
cher Auftrige verstolen haben (§ 124 Abs. | GWB) — eine Einschrinkung, die die Richtlinie
so nicht eindeutig vorsehe (Semple 2018, S. 116).

15, u. a. die von Hattig (2013) zusammengefasste Diskussion im Rahmen einer Fachtagung

zum Vergaberecht

16,50 wandelte Thiiringen 2019 bei der Novellierung seines Landesvergabegesetzes eine
zuvor fakultative ,, Bonusregelung® in eine verpflichtende Vorgabe um. Demnach miissen
nun bei ansonsten gleichwertigen Angeboten solche Angebote bevorzugt werden, die sich in
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Die insgesamt ,stirkere Betonung des Diirfens anstatt des Miissens* (Burgi
2018, § 7, RN 21) verlagert die Entscheidung also auf die Ebene des einzelnen
Auftraggebers. Wihrend die Gewerkschaften mehr Soll- und Muss-Regelungen
anstelle der Kann-Regelungen gefordert hatten (Interview DGB Bundesvorstand,
8/2017; DGB 2017), sahen die von uns befragten Vertreter*innen von offentlichen
und gewerblichen Beratungsstellen darin iiberwiegend eine sinnvolle Differenzie-
rung, die groflen Vergabestellen mit dem entsprechenden Know-how die notigen
Freirdume einrdumt, kleinere aber nicht tiberfordert (dhnlich Burgi 2018, § 7, RN
20). Auch die Ermessensspielrdume der einzelnen Auftraggeber werden aller-
dings unter Vorbehalte gestellt: Neben dem ,Bezug zum Auftragsgegenstand*
ist dies insbesondere das Prinzip der Verhdltismdfigkeit, welches zwar bereits
zuvor als allgemeine rechtstaatliche Maxime galt, nun aber erstmals ausdriicklich
im Einklang mit der starken Betonung des Grundsatzes im europidischen Recht
auch gesetzlich verankert und dabei zu einem weiteren Vergabegrundsatz (neben
Wettbewerb, Transparenz, Wirtschaftlichkeit) aufgewertet wurde (§ 97 Abs. 1
GWB) (Burgi 2015; Kiihl 2017; Meurers 2020). Samtliche als Beschriankun-
gen der Dienstleistungsfreiheit klassifizierten Malnahmen miissen demnach einen
legitimen Zweck sowie die Gebote der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit zur Zweckerreichung erfiillen. Fiir arbeitsbezogene Anforderungen
ergeben sich aus dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ,,durchaus spiirbare Schran-
ken“ (Burgi 2015, S. 28), aber auch erneute rechtliche Unsicherheit.!” Dies
gilt auch und gerade fiir die Frage der zuldssigen vergabespezifischen Lohn-
untergrenzen (ausfiihrlich Krause 2019, S. 72 ff.). So blieb auch nach dem
,RegioPost’-Urteil mit Verweis auf den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beispiels-
weise strittig, ob verbindliche Lohnuntergrenzen oberhalb des neu eingefiihrten
gesetzlichen Mindestlohns dem Gebot der Erforderlichkeit entsprechen.

Die leichte Ausweitung der Ermessensspielrdume fiir einzelne Vergabestel-
len wurde also durch das neue Gesetz mit Bremsen fiir verpflichtende Regeln
und mit ermessensbeschrinkenden Vorbehalten begleitet. Burgi sieht den Beitrag

bestimmten sozialen Kriterien — u. a. Tarifbindung oder der Anteil sozialversicherungspflich-
tig Beschiftigter von anderen Bietern absetzen (§ 13 ThiirVgG). Da diese Bonusregelung
erst nach Abschluss aller Stufen der Wertung der Angebote greift, miissen diese Krite-
rien auch keinen Bezug zum Auftragsgegenstand haben, sondern diirfen sich auch auf die
Unternehmenspolitik insgesamt beziehen.

17'So diirfen sich beispielsweise soziale Aspekte in der Leistungsbeschreibung nach der Ver-
gaberechtsreform in Deutschland zwar auch auch auf die Prozesse der Leistungserstellung
beziehen (und nicht auf materielle Bestandteile der Leistung selbst), aber nur ,,sofern diese
Merkmale in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und
Beschaffungszielen verhdltnismdfig sind“ (§ 31, Abs. 3 VgV, eigene Hervorhebung).
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der neuen Vergaberichtlinien im Bereich der strategischen Ziele daher in erster
Linie im Gewinn an Rechtssicherheit fiir diejenigen Vergabestellen, die solche
strategischen Ziele verfolgen mochten (Burgi 2018, § 7, RN 20-22).

4.4.2.2 Vergabespezifische Mindestlohne: vom ,Auslaufmodell”
zum Vorreiter eines living wage’

Der Verzicht auf eine bundesweite Tariftreueregelung hatte zur Folge, dass
diese Frage weiterhin auf Ebene der Bundesldnder entschieden wurde. Fiir die
Entwicklung der Landesvergabegesetze nach 2015 markiert dabei weniger die
Vergaberechtsreform oder die verinderte Rechtsprechung des EuGHs (,Regio-
Post‘, ,Elektrobudowa’) eine Wende, sondern vor allem die Einfiihrung des
staatlichen Mindestlohns zum Jahr 2015. Mit 8,50 € pro Stunde lag er auf
oder nur leicht unter dem Niveau der vergabespezifischen Mindestlohne, die zu
diesem Zeitpunkt in den Bundeslédndern galten. Fiir die Landesvergabegesetze
hatte dies unterschiedliche Konsequenzen, und erneut schlagen sich in diesen
unterschiedlichen Antworten der Linder Parteiendifferenzen nieder.

Dabei sah es zeitweise zunidchst so aus, als seien die vergabespezifischen
Mindestlohne und Landesmindestlohne auf dem Weg vom Vorreiter des Min-
destlohns hin zum ,,Auslaufmodell (Dingeldey und Kathmann 2015). Denn ein
Teil der Bundesldnder schaffte den vergabespezifischen Mindestlohn zunichst ab
oder liefl ihn im Laufe die darauffolgenden Jahre vom allgemeinen staatlichen
Mindestlohn iiberholen, da er nun als redundant galt (Rheinland-Pfalz, Saar-
land, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Hessen, Hamburg, Bremen). Jedoch
ist es seit 2017 zu einer ,,Renaissance* (Schulten 2020) von vergabespezifi-
schen Mindestlohnen gekommen: Ein anderer Teil der Bundesldnder entschied
sich fiir die Beibehaltung und Anhebung der vergabespezifischen Mindestlohne
deutlich iiber das Niveau des staatlichen Mindestlohns — allen voran Schles-
wig—Holstein, das im Jahr 2017 eine Erhohung auf 9,99 € beschloss. Die
damalige SPD-Landesregierung war damit dem bereits zuvor im Landesgesetz
verankerten Ziel gefolgt, dass das Land sich seiner ,,Verantwortung fiir eine
angemessene Vergiitung der Beschiftigten® auch bei Auslagerung von Aufga-
ben auf private Unternehmen nicht entziehen diirfe (Landtag Schleswig—Holstein,
Drucksache 18/187, S. 24, zitiert nach Schulten 2014, S. 5). Entsprechend war
hier die unterste Tarifgruppe des Tarifvertrages der Lénder fiir den offentli-
chen Dienst (TV-L) als Orientierungsgrofe fiir die Hohe des vergabespezifischen
Mindestlohns festgeschrieben.
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Diesem Beispiel folgend haben seitdem die drei Stadtstaaten sowie alle ost-
deutschen Bundeslinder beschlossen'®, den vergabespezifischen Mindestlohn auf
einem Niveau deutlich oberhalb des bisherigen gesetzlichen Mindestlohns fort-
zufiihren. Dabei schob sich auch hier das Ziel einer ,,angemessenen®, oder
»guten Bezahlung in den Vordergrund — und nicht mehr die blole Bedarfsde-
ckung fiir eine alleinstehende Person und die Vermeidung von aufstockendem
Sozialleistungs-Bezug, was als Orientierungsgroe noch die erste Generation
vergabespezifischer Mindestlohne dominiert hatte (Dingeldey und Kathmann
2015, S. 12, Nassibi et al. 2016, S. 6). Die ,Renaissance‘ vergabespezifi-
scher Mindestlohne ist also bei genauer Betrachtung eine Weiterentwicklung:
Die zweite Generation der vergabespezifischen Mindestlohne ab 2017 bean-
sprucht nicht mehr nur, ein Lohndumping zwischen Bietern durch eine absolute
Lohnuntergrenze zu verhindern und die oOffentlichen Kassen durch unmittel-
bar existenzsichernde Lohne zu entlasten, sondern ,,6ffentliches Geld nur fiir
gute Arbeit” (Berlin) auszugeben, oder den Beschiftigten offentlich beauftrag-
ter Firmen ,,altersarmutsfeste* Lohne (Brandenburg,19 dhnlich Bremen2°) sowie
»gute und faire Arbeitsbedingungen* (Hamburg?') zu gewihrleisten. Sie soll
»die Situation der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht nur phasenweise
(widhrend der Erbringung der Leistung) verbessern, sondern [...] auch einen
Beitrag zu einer nachhaltigen Verbesserung der Einkommenssituation leisten*
(Mecklenburg-Vorpommern)>2.

18 In drei Bundeslindern ist dieser Beschluss allerdings noch nicht in Gesetzesform verab-
schiedet, sondern nur im Koalitionsvertrag verankert: In Hamburg (2019), in Sachsen- (2019)
und Sachsen-Anhalt (2021).

19 Vergabegesetz novellieren — Vergabemindestlohn auf 13 € erhéhen — Offentliche Vergaben
sozial, okologisch und mittelstandsfreundlich gestalten. Antrag der SPD-Fraktion, der CDU-
Fraktion und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Landtag Brandenburg, Drucksache
7/474.

20 Bremen fiigte unter der neuen Koalition aus SPD, Griinen und Die Linke im Jahr 2020
einen neuen Passus in das Landesmindestlohngesetz (welches auch die Hohe des vergabe-
spezifischen Mindestlohns regelt) ein, der als Orientierungsgrofle fiir die Hohe und kiinftige
Anpassungen nicht mehr nur die unmittelbare Bedarfsdeckung und Vermeidung von ergén-
zendem Sozialleistungsbezug fiir einen alleinstehenden Vollzeitbeschiftigten vorsieht. Viel-
mehr soll bei der Anpassung des Mindestlohns ,,Beriicksichtigung finden, dass eine Person
(...) die Moglichkeit haben soll, fiir die Nacherwerbsphase Anspruch auf eine auskommliche
gesetzliche Altersrente erwerben zu konnen.” (§ 9 Abs. 4 Landesmindestlohngesetz Bremen)
21 Zuversichtlich, solidarisch, nachhaltig — Hamburgs Zukunft kraftvoll gestalten. Koali-
tionsvertrag zwischen SPD, Landesorganisation Hamburg, und Biindnis 90/Die Griinen,
Landesverband Hamburg, vom 8.6.2020, S .117.

22 Gesetzentwurf der Landesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung vergaberechtli-
cher Vorschriften. Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drucksache 7/1931 vom 27.03.2018.
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Tab.4.3 Entwicklung der Vergabemindestlohne der ,zweiten Generation‘, 2018-2022
(Stundenlohn in €)%

2018 2019 2020 2021 2022
Schleswig-Holstein 9,99 9,99 9,99 9,99 9,99
Mecklenburg- 9,54 9,80 10,07 10,35 10,55
Vorpommern
Thiiringen** 9,89 10,04 10,42 11,73 11,92
Bremen* 11,13 12,00 12,00
Berlin 9,00 9,00 12,50 12,50 12,5
Brandenburg 9,00 10,5 10,68 13,00 13,00
zum Vergleich: 8,84 9,19 9,35 9,60 9,82/10,45
gesetzlicher Mindestlohn

Quelle: Eigene Zusammenstellung

* Bremen: Einschriinkung: gilt nicht bei Auftriigen ,mit Binnenmarktrelevanz*
**Thiiringen: Einschriankungen: 1) nur fiir Auftrige des Landes obligatorisch 2) allgemein-
verbindlich erklirte Tarifvertrige oder Branchenmindestlohne nach dem AEntG haben Vor-
rang, auch wenn diese unterhalb des Vergabemindestlohns liegen.

Damit dehnen die Linder hier wenigstens ansatzweise auf den Bereich der
offentlichen Auftrige den Anspruch aus, der lange Zeit fiir den offentlichen
Dienst erhoben wurde, ndmlich als Staat ,guter Arbeitgeber zu sein — was sich
gerade im Bereich gering qualifizierter Titigkeiten in hohere Lohne gegeniiber
der Privatwirtschaft iibersetzte (u. a. Gottschall 2009). Bei der zweiten Genera-
tion vergabespezifischer Lohne war der Abstand zum gesetzlichen Mindestlohn
zu Beginn relativ gering, wie in Brandenburg und Berlin, wo er im Jahr 2017
auf einen Stundenlohn von 9 € angehoben wurde (im Vergleich zum gesetzli-
chen Mindestlohn von 8,50 € pro Stunde). Mittlerweile hat sich der Abstand
jedoch in allen Bundesldndern, die iiber einen vergabespezifischen Mindestlohn
verfiigen, vergrofiert und liegt aktuell in vier Bundeslindern (Berlin, Branden-
burg, Bremen, Thiiringen) um mehr als 20 % iiber dem gesetzlichen Mindestlohn
(9,82 € ab Jan. 2022). Der derzeit hochste Lohn im Land Brandenburg liegt mit
13 € pro Stunde sogar um 35 % dariiber (s. Tab. 4.3).

23 Zusitzlich zu den bereits eingefiihrten Vergabemindestlshnen haben die Regierungen
zweier weiterer Bundesldnder, Hamburg und Sachsen, die Einfiihrung eines Vergabemin-
destlohns angekiindigt. In Hamburg hat die Regierung im Koalitionsvertrag zwischen SPD
und Biindnis 90/Die Griinen angekiindigt, auch offentlich beauftragte Firmen zur Einhal-
tung des bislang nur fiir 6ffentliche Unternehmen und Zuwendungsempfinger geltenden
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Einschrinkend gilt es festzuhalten, dass selbst diese Stundenlohne die Lohn-
unterschiede zum offentlichen Dienst nicht vollstindig nivellieren: Die im
offentlichen Tarifgitter vorgesehenen Lohnaufstiege mit zunehmender Dauer der
Beschiftigung bleiben hier ebenso ausgeklammert wie die Alterszusatzversor-
gung des oOffentlichen Dienstes.

Hinzu kommt, dass weitere Einschrinkungen die Reichweite der vergabe-
spezifischen Mindestlohne verringern. So gelten sie zum Teil nur fiir Auftrige
des Landes, nicht der Kommunen (Thiiringen); oder sie konnen durch allge-
meinverbindliche Tarifvertrige oder Branchenmindestlshne unterschritten werden
(Thiiringen, Sachsen (geplant)). In Bremen gelten sie schlieflich nur im Unter-
schwellenbereich bzw. bei Auftrigen ,ohne Binnenmarktrelevanz.

Die letztgenannte Einschrinkung ist dabei wiederum vor dem Kontext der
europdischen Rechtsprechung zu verstehen: Auch nach dem ,RegioPost’-Urteil
blieben unter Vergaberechtler*innen und -politiker*innen wie erwihnt rechtli-
che Zweifel bestehen, ob vergabespezifische Mindestlohne auch noch nach der
Einfiihrung eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns zulédssig seien (Nassibi
et al. 2016; Krause 2019, S. 81 ff.). Das Urteil hatte sich auf einen Zeitpunkt
vor Einfiihrung des allgemeinen Mindestlohns bezogen und bewertete zunichst
nur in diesem Kontext die Einfithrung einer absoluten gesetzlichen Lohnunter-
grenze durch ein Vergabegesetz als verhiltnismifig. Ein neueres Rechtsgutachten
zum Bremischen Tariftreuegesetz hilt diese vorsichtige Lesart jedoch spites-
tens seit der Neufassung der Entsenderichtlinie fiir hinfillig und empfiehlt eine
Streichung der Binnenmarktklausel (Klocke 2021, S. 16 ff.). Zudem stellt das
,RegioPost’-Urteil fiir die betroffene Branche (Postdienstleistungen) heraus, dass
das Fehlen eines branchenspezifischen Mindestlohns nach dem AEntG alternativ
einen Vergabemindestlohn rechtfertige. Daher verbleibt ein ,,Restrisiko” (Krause
2019, S. 83) beziiglich der Frage, ob verbindliche Lohnuntergrenzen auch ober-
halb von Branchenmindestlohnen dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz geniigen.?*

Landesmindestlohn von derzeit 12 € zu verpflichten. In Sachsen hat die Regierungskoali-
tion aus CDU, SPD und Biindnis 90/Die Griinen ebenfalls im Koalitionsvertrag beschlossen,
einen vergabespezifischen Mindestlohn in Hohe der untersten Entgeltgruppe des Tarifver-
trags der Léander (bzw. EG 1, Stufe 2 des TV-L) einzufiihren; dies entspricht gegenwirtig
(Stand 7/2021) einem Stundenlohn von 11,93 €. Dabei soll wie in Thiiringen ein Vorrang
allgemeinverbindlicher Tarifvertrdge und Branchenmindestlohne gelten.

24 In Mecklenburg-Vorpommern ist man daher ausweislich der Gesetzesbegriindung auf
Basis des dort zitierten Rechtsgutachtens zu der Einschédtzung gekommen, dass ein ,,Tari-
fabstandsgebot™ zu beachten sei (Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drucksache 7/1931
vom 27.03.2018, S. 19). Daher orientierte sich der dortige Vergabemindestlohn bei Einfiih-
rung am untersten Tariflohn in der Gebdudereinigungsbranche, mit dem Ziel, diesen nicht zu
iiberschreiten (ebda).
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Dieses Restrisiko schlieit die Regelung zum Vorrang von auch niedrigeren Bran-
chenmindestlohnen in Thiiringen aus. In den anderen Bundeslidndern hingegen
(Berlin, Mecklenburg-Vorpommern) ist man ein solches Restrisiko eingegangen.

Trotz der genannten Einschridnkungen bleibt festzuhalten, dass die zweite
Generation der Vergabemindestlohne, wie schon die erste Generation, eine
erneute Expansion sozialer Ziele im Vergaberecht bedeutet. Zu erklédren ist auch
sie weniger durch die europdische Vergaberechtsreform und die neue EuGH-
Rechtsprechung — von dort erhielt sie allenfalls indirekte und symbolische
Unterstiitzung, da die oft als ,Paradigmenwechsel® fiir soziale Zwecke apostro-
phierte Reform ebenso wie das neue Urteil dafiir zumindest eine allgemeine
Legitimation boten. Die Hauptursachen der Zielverschiebung hin zum Staat als
,Gutem Auftraggeber* sind jedoch wiederum im iibergreifenden Politikwandel im
deutschen System der Lohnsetzung zu suchen, und erneut sind es zumindest auch
die Dynamiken des Parteienwettbewerbs, die sich hier niederschlagen.

Eine wichtige Rolle kommt dabei der Partei Die Linke zu: Diese hatte bereits
Mitte der 2000er Jahre die Politisierung der Privatisierung offentlicher Auf-
gaben ,als einen politischen Markenkern fiir sich entdeckt” (Sack und Sarter
2016, S. 350). Zudem hat sie sich im Waihlerstimmenwettbewerb mit der SPD
bereits vor Einfilhrung des gesetzlichen Mindestlohns fiir eine deutliche Erho-
hung auf ein armutsfestes Niveau eingesetzt. In dem Malle, wie sie nach 2015
Regierungsverantwortung iibernahm, konnte sie diese Position auch in die Lan-
desvergabepolitik einbringen: Berlin wurde bereits bei der ersten Generation
der vergabespezifischen Mindestlohne unter einer rot-roten Regierung zum Vor-
reiter, und hat sich bei der zweiten Generation mit einer starken Anhebung
im Jahr 2020 (von 9,00 auf 12,50 €) unter einer rot-rot-griinen Regierung
zundchst an die Spitze gesetzt. Brandenburg, das den Mindestlohn mittlerweile
auf (13 € angehoben hat, war unter einer rot-roten Regierung mit Berlin und
Schleswig—Holstein zusammen eines der ersten Bundesldnder, das sich fiir die
Beibehaltung Weiterentwicklung vergabespezifischer Mindestlohne entschieden.
Es ist zudem kein Zufall, dass in zwei weiteren Lindern mit Regierungsbe-
teiligung der Linken (Bremen) bzw. sogar einem linken Ministerprésidenten
(Thiiringen) mit die derzeit hochsten vergabespezifischen Mindestlohne verab-
schiedet wurden. Eine Mitwirkung der Linken ist allerdings keine notwendige
Bedingung: Mit Mecklenburg-Vorpommern (2018), Brandenburg (2019), Sach-
sen (2019) und Hamburg (2020) haben auch Regierungen ohne Beteiligung
der Linken (aber jeweils mit Beteiligung der SPD) eine deutliche Anhebung
ihrer vergabespezifischen Mindestlohne beschlossen oder per Koalitionsvertrag
vereinbart.
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Dass der Schwerpunkt dieser neuen Generation von Mindestlohnen dabei bis-
lang in Ostdeutschland liegt, diirfte neben der dort bislang starken Stellung der
Linken als Regierungs- oder Oppositionspartei auch mit den Griinden zu tun
haben, die bereits die Einfiihrung der ersten Generation von vergabespezifischen
Mindestlohnen in Ostdeutschland begiinstigte: das weiter sinkende Niveau der
Tarifbindung und die groere raumliche Nihe zu osteuropdischen Nachbarldndern
mit niedrigerem Lohnniveau.

Tatsédchlich besitzt die zweite Generation von Vergabemindestlohnen aufgrund
ihrer Hohe nun eine deutlich grofere Reichweite als die erste Generation, da
sie hoher als die Branchenmindestlohne in vielen Branchen mit hohem o6ffent-
lichen Auftragsvolumen liegen. Sie sind also nicht nur dort wirksam, wo die
Tarifbindung schwach ist und allgemeinverbindliche Lohnuntergrenzen ober-
halb des gesetzlichen Mindestlohns fehlen — wie im Schulcatering, bei den
Post-Dienstleistungen, oder Wischerei-Dienstleistungen fiir Krankenhéduser und
Pflegeheime; sondern auch dort, wo es durchaus Branchenmindestlohne ober-
halb des gesetzlichen Mindestlohns gibt — bis hin zur Braubranche (s. Abb. 4.1).
Das gilt zumindest fiir die Vergabemindestlohne ab 12 €, wie sie in Bremen,
Brandenburg und Berlin zu finden sind.

Wie im Falle der ersten Generation von vergabespezifischen Mindestlohnen ist
der iibergreifende lohnpolitische Wandel auch bei der zweiten Generation nicht
nur ein Hintergrund, der die politische Innovation — hier der Funktionswandel der
vergabespezifischen Mindestlohne — erklart. Vielmehr erhilt dieser iibergreifende
Politikwandel seinerseits auch Verdnderungsimpulse von dem vergabespezifi-
schen Politikwandel. Denn parallel zu der letzten Runde von Erhchungen der
vergabespezifischen Mindestlohne hat auch die Forderung nach einer substantiel-
len Erhohung des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns an politischem Gewicht
gewonnen. Wihrend dies bereits seit lingerem eine Forderung der Linken ist
(Die Linke 2017), haben in jiingerer Zeit auch SPD und der DGB sich diese
Forderung zu eigen gemacht. Mit einem Eckpunktepapier forderten die beiden
SPD-Minister Hubertus Heil (Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales) und
SPD-Kanzlerkandidat Olaf Scholz (Bundesministerium fiir Finanzen) im Mirz
2021 die Anhebung des gesetzlichen Mindestlohns auf ,,mindestens 12 Euro* im
Jahr 2022 (BMAS und BMF 2021).

Diese Forderung stellt in zweierlei Hinsicht eine Weiterentwicklung bzw. sogar
einen Bruch mit der ersten Version des gesetzlichen Mindestlohns dar, sowohl in
Bezug auf die Zielsetzung, als auch in Bezug auf die Anpassungsmodalitéten. Ziel
ist nun kein absolutes Existenzminimum mehr, sondern ein ,living wage®, der
soziale Teilhabe ermoglichen soll. Orientierungsgrofe fiir die Anpassung ist daher



4.4 Vergabepolitik in Deutschland: Schauplatz ... 111

14
12 _— — — []
10
8
6
4
2
0
> & D > 5 Y
&° © & & & F O
& & &2 o & & & & ¥ &
N S N e 9 & & o S
v‘9® 6>°’é\ & s & & ¥ ©
¢ & & ¢ &
\!\ c'D\ \§\
<
[Branchenmindestlohn —Vergabemindestlohn Mecklenburg-Vorpommern
—Vergabemindestlohn Brandenburg —Gesetzlicher Mindestlohn

Abb.4.1 Hohe der Branchenmindestlohne im Verhéltnis zu Vergabemindestlohnen, (Stun-
denlohne in EUR) (Stand Januar 2022). (Quelle: Eigene Zusammenstellung auf Basis der
Angaben des Zolls>)

nicht mehr nur die allgemeine Tariflohnentwicklung, sondern ein davon unabhin-
giger Maf}stab: ,,Den Mindestlohn wollen wir deshalb in Richtung eines echten,
auf Teilhabe gerichteten ,living Wage* fortentwickeln und damit der Erwerbsar-
mut entgegenwirken.” (ebda., S. 2). Als konkreten Maf3stab dafiir benennt das
Papier die Armutsrisikoschwelle, also 60 % des Medianlohns. Dieser Vorschlag
wiederum kniipft an den Indikator an, der zeitgleich im Kontext der Debatte
zur europdischen Mindestlohnrichtlinie als einheitlicher Richtwert fiir nationale
Mindestlohne diskutiert wurde. Mit einer solchen, von der Tariflohnentwick-
lung unabhingigen Entwicklung wird der allgemeine gesetzliche Mindestlohn
damit — wie zuvor bereits die zweite Generation der vergabespezifischen Mindest-
I6hne — noch stdrker vom traditionellen System der Lohnfindung abgekoppelt. In
den Koalitionsverhandlungen der neuen Regierungskoalition aus SPD, Biindnis
90/Die Griinen und FDP konnte sich die SPD mit dieser Forderung durchsetzen;
im Februar 2022 wurde die Anhebung des gesetzlichen Mindestlohns auf 12 €

25 https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-
AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/Branchen-Mindestlohn-Lohnuntergrenze/uebersicht_bran
chen_mindestloehne.html?isPopup=true&view=render%5BStandard % 5D &nn=144400


https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Mindestarbeitsbedingungen/Mindestlohn-AEntG-Lohnuntergrenze-AUeG/Branchen-Mindestlohn-Lohnuntergrenze/uebersicht_branchen_mindestloehne.html%3FisPopup%3Dtrue&amp;view%3Drender%5BStandard%5D&amp;nn%3D144400

112 4 Sozialpolitisierung: Der Einzug ...

zum 1. Oktober 2022 per Gesetz beschlossen. Fiir die zukiinftigen Anpassungen
des Mindestlohns wurde zugleich die Beibehaltung der bisherigen Anpassungs-
mechanismus (Beschliisse der Mindestlohnkommission auf Basis der allgemeinen
Tariflohnentwicklung) beschlossen.

Erneut wird anhand dieser jiingsten Entwicklungen die enge Verzahnung von
allgemeiner (Mindest-)lohnpolitik und vergabespezifischem Mindestlohn deutlich.
Die ,zweite Generation‘ von Vergabemindestlohnen hat nicht nur die unmittelbare
Schutzwirkung im engeren Bereich der offentlichen Auftragsvergabe erhoht. Sie
hat also nicht nur zur Folge, dass das Leitbild des ,Guten Arbeitgebers® (das
sich im Vergleich mit der Privatwirtschaft lange in hoheren Lohnen vor allem
im Bereich der unteren Qualifikationsgruppen im 6ffentlichen Dienst ausdriickte)
nun durch die deutlich erhohten vergabespezifischen Mindestlohne auch auf die
offentlichen Auftrige ausgedehnt wurde und der Staat hier gewissermaflen die
Rolle des ,Guten Auftraggebers‘ beansprucht. Vielmehr hatten die politischen
Entscheidungen und Debatten rund um die zweite Generation vergabespezifischer
Mindestlohne vielfach auch Vorbild- und Vorreiterfunktion fiir die Debatte um
eine zweite Generation des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns, und waren
ihrerseits von diesen Debatten beeinflusst.

Neben dieser symbolischen Ausstrahlungswirkung sind aufgrund der relativ
hoch angesetzten Vergabemindestlohne auch reale Interaktionseffekte mit dem
allgemeinen Tarifvertragssystem moglich: So ist denkbar, dass ein hoher vergabe-
spezifischer Mindestlohn auch Schrittmacher fiir Tariflohne in solchen Branchen
wird, deren Lohne nur wenig oberhalb der Vergabemindestlohne liegen bzw. von
diesen eingeholt wurde — wie gesehen ist dies in einer betrichtlicher Anzahl von
Branchen der Fall (s. Abb. 4.1). Neben solchen positiven ,Ripple-Effekten‘ sind
aber auch negative ,Ripple-Effekte‘ moglich, also eine Orientierung der Tarif-
verhandlungen an den niedrigeren Vergabemindestlohnen (Bosch und Weinkopf
2015).26 Aus den beiden Branchen, die hier im Fokus stehen — Schulcatering
und Sicherheits-Dienstleistungen, wurde zumindest in Berlin und Brandenburg in
jlingster Zeit von Seite der Gewerkschaften die Forderung in die Tarifverhand-
lungen eingebracht, die (hoheren) Vergabemindestlohne als Orientierungsmarke
fir die Tarifverhandlungen zu nehmen und eine Angleichung der untersten

26 Zudem sind auch negative Effekte auf die Tarifbindung theoretisch denkbar: Wie auch
im Falle eines hohen allgemeinen gesetzlichen Mindestlohnes konnten sich Bedenken dage-
gen richten, wenn Tarifvertridge mit niedrigeren Vergiitungsgruppen durch einen gesetzlichen
Lohn ,iiberschrieben® wiirden, weil dadurch der Anreiz zum Abschluss eines Tarifvertrags
sinkt. Fiir eine sinkende Tarifbindung in den Branchen mit sehr niedrigen Tariflohnen gab
es aber beispielsweise nach Einfiihrung des gesetzlichen Mindestlohns keine Anhaltspunkte
(Pusch und Schulten 2019).
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Abb.4.2 Nominallohnsteigerungen von Vergabemindestlohnen und Branchenmindestloh-
nen im Wach- und Sicherheitsgewerbe (WaSi) im Zeitraum 2018-2022, in % (2018 =
100 %). (Quelle: Eigene Berechnungen)

Lohngruppe im Tarifwerk an diese Vergabemindestlohne zu vereinbaren.?” Ein
Abgleich am Beispiel der Sicherheits-Branche ergibt hier allerdings kein klares
Bild (s. Abb. 4.2). So haben sich die Nominallohne von 2018 bis 2022 sowohl
in Bundeslindern ohne vergabespezifischen Mindestlohn (NRW, Bayern), als
auch in solchen mit deutlich hoherem vergabespezifischen Mindestlohn (Berlin,
Brandenburg) und solchen mit niedrigerem Vergabemindestlohn (Mecklenburg-
Vorpommern) nahezu gleich entwickelt. Am ehesten ldsst sich die Entwicklung
in Thiiringen als Hinweise auf die Ausstrahlungswirkung des dortigen Verga-
bemindestlohns interpretieren: Hier wurden die recht starken Steigerungen des
Vergabemindestlohns durch dhnlich starke Steigerungen der untersten Tariflohne
im Wach- und Sicherheitsgewerbe begleitet.

4.4.2.3 Renaissance der konstitutiven Tariftreue

Neben der ,Renaissance‘ bzw. dem Funktionswandel des vergabespezifischen
Mindestlohns lassen sich nach 2015 zumindest erste Schritte auch fiir eine
Renaissance der konstitutiven Tariftreue beobachten. Auch in dieser Hinsicht
fiihrt die Entwicklung also raus aus dem Schatten des ,Riiffert‘-Urteils. Den
Anfang machte hier die rot-griine Landesregierung von Bremen: Dort wurden
ab 2016 auch fiir das Baugewerbe reprisentative Tarifvertrige zur obligatori-
schen Ausfiihrungsbedingung erhoben. Zu diesem Zweck wurde analog zum

27 So forderte die Gewerkschaft Ver.di Berlin Brandenburg bei den Tarifverhandlungen fiir
das Wach- und Sicherheitsgewerbe im Jahr 2020 neben der jéhrlichen Lohnanpassung auch
eine lidngerfristige Vereinbarung zur Angleichung der untersten Tariflohne an den kurz zuvor
eingefiihrten hohen Vergabemindestlohn in Brandenburg (Ver.di Berlin Brandenburg 2020).
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OPNV ein eigener parititisch besetzter Beirat eingerichtet, der Empfehlungen
fiir die Auswahl der fiir das jeweilige Gewerbe einschldgigen und reprisentati-
ven Tarifvertrage ausspricht. Die SPD-gefiihrte Landesregierung folgte damit dem
ausdriicklichen Wunsch des mittelstdndischen Bauhandwerks, das sich aufgrund
seiner weiterhin hohen Tarifbindung strukturell im Nachteil sah, solange ledig-
lich die allgemeinverbindlichen Branchenmindestlohne bei 6ffentlichen Auftrigen
eine Lohnuntergrenze markierten (ausf. Jaehrling et al. 2016, S. 72 ff.; Jachrling
et al. 2018).

Dieser rechtlich ambitionierte Vorstof3 blieb jedoch lange Zeit wenig beach-
tet. Ein deutlicher Impuls fiir weitere dhnliche Reformen ging demgegeniiber
von der novellierten europdischen Entsenderichtlinie und der darauffolgenden
Reform des Arbeitnehmerentsendegesetzes aus. Unmittelbar nach Verabschie-
dung der Richtlinie und im Vorgriff auf ihre Umsetzung in deutsches Rechat
kiindigten in Brandenburg (2019), Bremen (2019) und in Hamburg (2020) die
jeweiligen Regierungskoalitionen in ihrem Koalitionsvertrag mit Verweis auf die
novellierte Entsenderichtlinie die Absicht zur Einfiihrung bzw. Ausweitung (Bre-
men) konstitutiver Tariftreueregelungen an; in Bremen wurde die Ausdehnung
auch auf weitere Branchen neben Bau und OPNV und auf Auftriige ober-
halb der Schwellenwerte angekiindigt.”® In Thiiringen (2019) und Berlin (2020)
wurden Tariftreueregelungen eingefiihrt, ebenfalls unter Bezugnahme auf die
novellierte Entsenderichtlinie. Eingefordert und unterstiitzt wurde dies in erster
Linie durch die Gewerkschaften, vor allem vom DGB (u. a. DGB 2017, DGB
Hessen-Thiiringen 2019) und der IG BAU (u. a. IG BAU 2019) sowie wei-
teren DGB-Gewerkschaften (Ver.di 2019; IG Metall 2018), weniger durch die
Arbeitgeberverbinde.?? Erneut holten die Akteure dabei Rechtsgutachten ein, um
die neuen vergaberechtlichen Spielrdaume auszuloten (s. die ver6ffentlichten Ver-
sionen der Gutachten fiir den DGB (Zimmer 2019) und fiir die saarldndische
Regierung (Krause 2019).

28 Bremische Biirgerschaft, Drucksache 20/230 vom 14.1.2020.

2 Im Falle Niedersachsens scheiterte die von der Gewerkschaft geforderte Einfiihrung
einer Tariftreueregelung nach dem Bremer Vorbild nicht zuletzt an der fehlenden Unter-
stiitzung durch das mittelstindische Bauhandwerk. Offentliche Stellungnahmen der Bau-
Arbeitgeberverbinde in Niedersachsen zur Uberarbeitung des Landesvergabegesetzes for-
derten keine Konstitutive Tariftreue ein; anders als die DGB-Gewerkschaften (s. DGB Nie-
dersachsen 2017). Laut Auskunft der IG BAU war die Bauindustrie hierfiir durchaus offen,
das mittelstdndische Bauhandwerk auch wegen stark gesunkener Tarifbindung jedoch weni-
ger. Auch die fehlende Unterstiitzung des lange Zeit FDP-gefiihrten Wirtschaftsministe-
rium und schlieBlich ein Regierungswechsel von der rot-griinen Landesregierung zur grofien
Koalition habe die Forderung von IG BAU und DGB jedoch scheitern lassen (Interview DGB
Bezirk Niedersachsen, 6/2018).



4.4 Vergabepolitik in Deutschland: Schauplatz ... 115

Allerdings schopfte die Regierungskoalition bei der Umsetzung der Richtli-
nie in das iiberarbeitete Arbeitnehmerentsendegesetz erneut den Rahmen nicht
aus, den die novellierte Richtlinie zumindest nach Einschédtzung von Teilen des
juristischen Schrifttums und der Landesregierungen erdffnete.

e So wurde nicht von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, auch regionale
allgemeinverbindliche Tarifvertrige zu erstrecken, sondern weiterhin nur all-
gemeinverbindliche Tarifvertrige, die das gesamte Bundesgebiet abdecken
(kritisch Diiwell 2020; DGB 2020a; anderer Auffassung Franzen 2021;
BDA 2020; ZDB 2020). Dies bedeutet, dass die iiberwiegend auf regiona-
ler Ebene abgeschlossenen, allgemeinverbindlichen Tarifvertrage weiterhin nur
Bindungswirkung fiir inldndische Firmen haben, nicht fiir Firmen mit Sitz
im Ausland. Fiir stark internationalisierte Branchen, in denen auslindische
Wettbewerber sich regelmifig an offentlichen oder privaten Ausschreibun-
gen beteiligen, wie insbesondere in der Baubranche, enthilt auch das neue
Entsendegesetz damit einen negativen Anreiz zum Abschluss regionaler
allgemeinverbindlicher Tarifvertrige.

e Alternativ konnen weiterhin Branchenmindestlohne per Rechtsverordnung
erstreckt werden, nun mit drei statt vorher zwei unterschiedlichen Lohnstufen;
weiterhin aber nicht das gesamte Tarifgitter.

e Bezogen auf das Vergaberecht ist schlieBlich insbesondere die Moglichkeit in
der Entsenderichtlinie relevant, zusétzlich zu allgemeinverbindlichen Tarifver-
trdgen solche Tarifvertriige oder Schiedsspriiche auf entsandte Beschiftigte zu
erstrecken, die fiir alle Unternehmen in einem Gebiet und einem Gewerbe ,,all-
gemein wirksam sind“ (Art. 3 Abs. 8 der Entsenderichtlinie (RL 96/71/EG).
Entsprechende Forderungen zur Nutzung der erweiterten Moglichkeiten fiir
die Landestariftreuegesetze waren auch von einzelnen Landesregierungen im
Gesetzgebungsprozess an die Bundesregierung herangetragen worden®’. Von
diesen Moglichkeiten wurde jedoch bei der Umsetzung der Entsenderichtlinie
kein Gebrauch gemacht (kritisch dazu DGB 2020a, Walser 2020).

Auch ein bundesweites Tariftreuegesetz konnte eine eigene rechtliche Grundlage
schaffen und zur Vereinheitlichung der veschiedenene Regeln auf Linderebene
beitragen. Hiermit scheint allerdings auf kurze Sicht nicht zu rechnen zu sein.
Zwar war Bundesarbeitsminister Hubertus Heil mit der Ankiindigung eines Bun-
destariftreuegesetzes bereits 2018 an die Presse getreten; begriiit und unterstiitzt

30 Bremische Biirgerschaft, Drucksache 20/230 vom 14.1.2020, S. 1.
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wurde dies vor allem durch die IG BAU (2019) und den DGB, der nach inter-
nen Beratungen mit weiteren Mitgliedsgewerkschaften dazu ein Eckpunktepapier
(DGB 2020b) mit eigenen Vorschldgen veroftentlichte. Das bereits erwihnte Eck-
punktepapier von Bundesarbeitsminister Heil und Bundesfinanzminister Scholz
vom Mirz 2021 enthielt auch erste Eckpunkte zu einem Bundestariftreuege-
setz und sah vor, dass offentliche Auftrige von Bund, Lindern und Kommunen
kiinftig nur an solche Unternehmen vergeben werden diirfen, die ihren Beschif-
tigten ,,die einschldgigen durch Rechtsverordnung festgesetzten tarifvertraglichen
Entlohnungsbedingungen gewéhren* (BMAS und BMF 2021, S. 5). Insgesamt
habe sich die Idee zu einem eigenen Bundestariftreuegesetz durchaus in einer
Art ,,Ping-Pong-Prozess* zwischen BMAS und DGB-Gewerkschaften entwickelt
(Interview DGB Bundesvorstand, 8/2020).31 Der Koalitionsvertrag von SPD,
Biindnis 90/Die Griinen und FDP von November 2021 beschrinkt sich allerdings
auf die Vereinbarung, die offentliche Auftragsvergabe des Bundes — nicht der
Lédnder und Kommunen — an die Einhaltung eines reprisentativen Tarifvertrages
zu binden.??

Vor diesem Hintergrund blieben die Diskussionen iiber eine gesetzliche Grund-
lage fiir konstitutive Tariftreueregelung auch nach Verabschiedung des Entsende-
gesetzes virulent. Zumindest nach Einschédtzung verschiedener Rechtsgutachten
steht es den einzelnen Bundesldndern frei, in ihren Landesvergabegesetzen wei-
tergehende Regelungen zu treffen (Zimmer 2019; Krause 2019; Klocke 2021),
auch ohne eine entsprechende explizite gesetzliche Regelung auf Bundesebene.
Die zuriickhaltende Umsetzung der Entsenderichtlinie hat die Aktivititen auf
Linderebene zumindest nicht zum Erliegen gebracht.

e Im November 2021 vereinbarte die neue Landesregierung von Mecklenburg-
Vorpommern aus SPD und Die Linke in ihrer Koalitionsvereinbarung, das
Landesvergabegesetz so weiterzuentwickeln, dass Auftrige ,,zukiinftig nur
noch an solche Unternehmen gehen, die fiir den Auftrag mindestens Tariflohn
oder tarifgleichen Lohn zahlen sowie geltende Mindestarbeitsbedingungen
gewihrleisten*33.

31 Allerdings sieht das Eckpunktepapier von BMAS und BMF auch wichtige Erweiterungen
vor, insbesondere, dass Beschiiftigte die durch Rechtsverordnung festgesetzten Anspriiche
individuell einklagen konnen.

32 SPD/Biindnis 90-Die Griinen/FDP: Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerech-
tigkeit und Nachhaltigkeit. Koalitionsvertrag 2021-2025. Berlin, 7.12.2021 (S. 70).

33SPD Mecklenburg-Vorpommern/DIE LINKE Mecklenburg-Vorpommern: Aufbruch
2030.Verantwortung fiir heute und morgen. Fiir ein wirtschaftlich starkes, sozial gerechtes
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e Ebenso kiindigte die neue CDU/SPD/FPD-Landesregierung von Sachsen-
Anhalt im September 2021 an, bis Mitte des Jahres 2022 ein Tariftreue-
und Vergabegesetz zu verabschieden, welches sicherstellt, ,,dass die Vergabe
offentlicher Auftrige nur an Unternehmen erfolgt, die einem reprisentativen
Tarifvertrag unterliegen oder die Bedingungen eines reprisentativen Tarifver-
trages erfiillen.“>*. In beiden Lindern steht die Verabschiedung entsprechender
Gesetze, ebenso wie in Bremen, Hamburg und Brandenburg noch aus.

e Im Land Berlin ist das novellierte Vergabegesetz bereits zum 1. Mai 2020 in
Kraft getreten. Eine Ausfiihrungsvorschrift, die die konstitutive Tariftreurege-
lung in verbindliche Vorgaben fiir die auftraggebenden Stellen umsetzt, ist hier
allerdings noch nicht verdffentlicht.

® Im Saarland setzte die dortige Landesregierung zum 17. Dezember 2021 mit
dem neuen ,Saarldndische Tariftreue- und Fairer Lohn-Gesetz* ihr seit linge-
rem angekiindigtes Vorhaben um, Kernbestandteile des jeweiligen branchen-
spezifischen Tarifvertrags durch Rechtsverordnung zur Ausfiihrungsbedingung
macht. Auch hier stehen die entsprechenden Rechtsverordnungen derzeit noch
aus.

o In Thiiringen greift die 2019 eingefiihrte konstitutive Tariftreueregelung nur
fiir Auftrige des Landes, lediglich fakultativ auch fiir Auftrige von Kom-
munen und anderen ,nicht-staatlichen® offentlichen Auftraggebern. Zudem
behalten allgemeinverbindliche Lohne und Branchenmindestlohne nach dem
AentG Vorrang, selbst wenn die dort festgelegten Lohne diejenigen in repri-
sentativen Tarifvertriigen unterschreiten (§ 10, Abs. 4 Thiiringer Vergabegesetz
(ThiirVgG)). So bleibt man auch hier in den Branchen mit hohem Volumen
offentlicher Auftrige (u. a. Bau, Gebdudereinigung), die in der Regel Bran-
chenmindestlohne haben, ,unter dem Radar® des europdischen Vergaberechts
bzw. innerhalb der engen Grenzen, die das ,Riiffert‘-Urteil und das alte Ent-
sendegesetz gezogen haben. Nur in Branchen ohne Branchenmindestléhne und
ohne allgemeinverbindliche Tarifvertrige konnen zumindest theoretisch als
repriasentativ eingestufte Tarifvertrdge erstreckt werden, dann auch fiir Auf-
trage mit Binnenmarktrelevanz und fiir Unternehmen mit Sitz im Ausland. In
der Praxis diirfte diese Regelung selten zur Anwendung kommen. Gegebenen-
falls kann sie aber als Drohkulisse wirken, die die Sozialpartner in weiteren

und nachhaltiges Mecklenburg-Vorpommern. Koalitionsvereinbarung 2021-2026. Schwerin,
13.11.2021 (S. 18)

34 CDU Sachsen-Anhalt/SPD Sachsen-Anhalt/FDP Sachsen-Anhalt: Wir gestalten Sachsen-
Anhalt. Stark. Modern. Krisenfest. Gerecht. Koalitionsvertrag 2021-2026. Magdeburg,
13.9.2021 (S. 9).
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Branchen zur Beantragung von Branchenmindestlohnen veranlasst. Schlief3-
lich gibt es auch in Thiiringen noch keine Liste als reprisentativ festgestellter
Tarifvertrdage; damit fehlt auch hier noch einer Grundlage fiir die effektive
Anwendung des Gesetzes durch die Vergabestellen.

Auch wenn es mithin noch an den Verwaltungsvorschriften fehlt, entwickelt sich
die konstitutive Tariftreue damit derzeit wieder zu einem weiteren Element der
vergabespezifischen Lohnpolitik.

In welchen Branchen und Regionen die konstitutiven Tariftreueregeln sowohl
der Landesgesetze als auch eines moglichen Bundestariftreuegesetzes zur Anwen-
dung kommen konnen, hingt allerdings davon ab, welche Tarifvertrige als solche
~maBgeblichen” oder ,.einschldgigen* Tarifvertrige infrage kommen — und ver-
mutlich ist auch dies ein Grund dafiir, dass die Ausfiihrungsvorschriften der
Lénder so lang auf sich warten lassen. Hier stehen sich unterschiedliche Auf-
fassungen dazu gegeniiber, welcher Verbreitungsgrad erforderlich ist, um dem
Begriff des ,,allgemein wirksamen* Tarifvertrags im Entsendegesetz zu geniigen.
So hilt es Zimmer (2019, S. 155) fiir erforderlich, dass der Tarifvertrag in mindes-
tens zwei Dritteln der Unternehmen angewandt wird, was eine hohere Hiirde als
bei der Beantragung der Allgemeinverbindlichkeit bedeuten wiirde.?> Klein und
Schneider (2019) und Krause (2019, S. 99 ff.) gehen demgegeniiber davon aus,
dass auch Tarifvertrige, die die hohen Voraussetzungen einer entsenderechtlichen
Erstreckung nicht erfiillen, im Vergabekontext durch Rechtsverordnung oder Ver-
gabegesetz erstreckt werden konnen, weil dadurch alle potenziellen Bieter und
damit alle relevanten Unternehmen erfasst sind und damit auch eine Gleichbe-
handlung zwischen in- und auslidndischen Unternehmen gewihrleistet ist. Der
DGB betont ebenfalls in seinem Eckpunktepapier, dass hier weniger strenge
Kriterien zum Tragen kommen konnen als bei der Definition ,reprdsentativer*
Tarifvertrage nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz, die lediglich auf quantita-
tive Aspekte abhebt (DGB 2020b). Diese niedrigeren Hiirden fiir ,,magebliche*
Tarifvertrdge begriindet der DGB mit den weniger gravierenden Rechtsfolgen,
da der Tarifvertrag nicht mit unmittelbarer Wirkung erstreckt, sondern nur zur

35 Wie Zimmer (2019, S. 156) herausarbeitet, wiire ein geringerer Deckungsgrad aber iiber
eine andere Variante zuldssig, bei der Landesvergabegesetze und Arbeitnehmerentsendege-
setz miteinander verzahnt werden: Landesvergabegesetze wiirden dann lediglich représen-
tative Tarifvertrdge auf inldndische Unternehmen erstrecken und dadurch nicht unmittelbar
unter das europiische Vergaberecht fallen. Um diese dann zusitzlich auf Unternehmen aus
anderen Lindern zu erstrecken, miisste in das AEntG dann ein Anwendungsbefehl fiir Tarif-
vertrage aufgenommen werden, die iiber vergaberechtliche Bestimmungen auf Landesebene
zur Anwendung kommen.
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Teilnahmebedingung fiir offentliche Auftrige erhoben werde (Interview DGB-
Bundesvorstand, 8/2020). Zugleich ist auch dem DGB daran gelegen, die Hiirden
nicht zu niedrig zu hidngen, um zu vermeiden, dass jeder beliebige Tarifver-
trag — auch solche mit nicht tariffadhigen Organisationen — der Tariftreueerkldrung
zugrunde gelegt werden konnen (ebda.). Und auch Krause geht fiir die durch
einfaches Landesvergabegesetz oder Rechtsverordnung als ,reprisentativ‘ erklar-
ten Tarifvertrige davon aus, dass diese ,innerhalb ihres Geltungsbereichs eine
iiberwiegende Anzahl von Arbeitsverhiltnissen pragen* (Krause 2019, S. 101).

In Segmenten mit schwacher Tarifbindung, wie etwa dem Schulcatering, bietet
daher die Renaissance der konstitutiven Tariftreue eher keinen neuen Ansatz-
punkt zur Erhohung der faktischen Tarifbindung. Hier bleibt stattdessen der
vergabespezifische Mindestlohn der wichtigste Bezugspunkt — den ein Bunde-
stariftreuegesetz, wie oben erldutert, ebenfalls auf breitere Basis stellen wiirde.
Solange bis er durch einen deutlich erhohten allgemeinen gesetzlichen Min-
destlohn eingeholt wird, wird der vergabespezifische Mindestlohn in solchen
Regionen (u. a. in Ostdeutschland) und Branchen relevant bleiben, in denen die
Tarifbindung zu gering ist, oder die Hohe der vereinbarten Lohne unter dem
bleibt, was als ,living wages‘ (Armutsrisikoschwelle bzw. unterste Tarifstufe im
offentlichen Dienst) definiert wird.

Insgesamt gingen also auch in der Phase nach 2015 starke Impulse vom Par-
teienwettbewerb und von politischen Akteuren aus: Neben den Gewerkschaften
waren insbesondere die Parteien Die Linke und die SPD treibende Krifte hin-
ter der Expansion sozialer Ziele im Vergaberecht. Erneut ging auch nach 2015
viel Reformgeschehen ,von unten‘, also von der Ebene der Bundeslinder auf,
weil durch die Umsetzung der gednderten europdischen Richtlinien (Vergabe- und
Entsenderichtlinie) in nationales Recht zwar die Spielrdume ausgeweitet wurden,
die Bundesregierung aber vor allem im Hinblick auf Lohnvorgaben auf eigene
Regeln verzichtet hat. Den Ball, den der europdische Gesetzgeber mit den neuen
Richtlinien, insbesondere der Entsenderichtlinie, an die Mitgliedstaaten zuriick-
gespielt hat (Seikel 2018), wurde also im Wesentlichen an die Bundesldnder
weitergepasst.

4.5 Fazit: Institutionalisiertes Nebeneinander von
Vermarktlichung und Sozialpolitisierung

Vergabepolitik bewegt sich, dies verdeutlicht die vorstehende Analyse, in einem
Spannungsfeld aus Vermarktlichung und Sozialpolitisierung. In den letzten zehn
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Jahren gab es hier zwar einen deutlichen Schub in Richtung einer stérke-
ren Beriicksichtigung sozialer Ziele, einschlieflich der Arbeitsbedingungen bei
offentlich beauftragten Unternehmen. Diese oft als Paradigmenwechsel bezeich-
nete Entwicklung macht aber den vorhergehenden Paradigmenwechsel zugunsten
einer stirkeren Vermarktlichung der Auftragsvergabe nicht riickgingig. Die
verschiedenen Elemente der Architektur der Vermarktlichung, wie sie oben
beschrieben wurden, bleibt ein Grundgeriist der europdischen und deutschen
Vergabepolitik.

Zum institutionalisierten Nebeneinander von Vermarktlichung und Sozialpo-
litisierung

Wir haben es also gewissermalien mit zwei verschiedenen Paradigmenwechseln zu
tun, die sich iiberlagern, also in ein ,institutional layering* (Streeck und Thelen,
2005) gemiindet sind. Auch wenn die Bezeichnung ,Paradigmenwechsel‘ einen
bruchhaften, diskontinuierlichen Wandel suggeriert, sind beide Verinderungen
eher kumulatives Ergebnis lingerfristiger Entwicklungen. Die auf europii-
schen Druck erfolgte Einbettung der Auftragsvergabe in das Wettbewerbs-
recht stellte dem vorherigen Primat von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
gewissermaBen ein zweites Primat zur Seite, niimlich den Schutz von ausléin-
dischen wie inléindischen Bietern. Das zuvor bereits im deutschen Haushaltsrecht
bestehende Spannungsverhiltnis zwischen dem Ziel einer moglichst sparsamen
Beschaffung und traditionellen, wirtschaftspolitischen ,vergabefremden Zwecken
(etwa die Forderung des Mittelstands und/oder heimischer Unternehmen) wurde auf
diese Weise um einen weiteren Pol, den Bieter- und Wettbewerbsschutz, erginzt.
Die regulative Nachverdichtung in Gestalt zunehmender Detailregelungen und
Gerichtsurteile, die die europdischen primirrechtlichen Grundsitze expansiv aus-
deuteten, haben in der Summe zu einer weiteren Zielverschiebung in Richtung des
Wettbewerbsschutzes gefiihrt.

Zugleich liegt die Erkldarungslast fiir die Vermarktlichung der Vergabepraxis
nicht lediglich in einer marktliberalen Verrechtlichung, die ,von oben®, also iiber
den Weg der europiischen Politik und Rechtsprechung, Eingang in die Politik der
Mitgliedsstaaten fand. Vielmehr haben auch Anderungen in der ,Systemumwelt*
der Vergabepolitik — Austeritétspolitik und Steuerwettbewerb sowie vor allem die
Schwichung der kollektiven Selbstregulierung in den traditionellen Arenen der
industriellen Beziehungen — dazu beigetragen. Denn in diesem Kontext entfalten
sowohl die alten Vergabegrundsitze der Sparsamkeit als auch das neue Primat des
Bieter- und Wettbewerbsschutzes eine andere, den Preiswettbewerb intensivierende
Wirkung, als in einem Kontext mit hoher kollektiver Selbstregulierung, die den
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Unterbietungswettbewerb durch Flichentarifvertriige bremst.>® In der Summe stel-
len diese Anderungen zwar fiir sich genommen jeweils keinen Bruch mit dem
vorherigen Regelwerk dar, im Ergebnis haben sie die Zweckbestimmung der
offentlichen Auftragsvergabe aber sehr wohl stark veréindert.

Gleiches gilt auch fiir die zweite Entwicklungslinie, die Sozialpolitisierung
— auch wenn diese sich insgesamt etwas sprunghafter und vor allem weniger
linear vollzog (s. insbesondere den ,Riicksetzer® fiir Tariftreueregelungen durch
das ,Riiffert*-Urteil). Auch hier haben die Anderungen in Rechtsprechung und
Gesetzgebung auf européischer Ebene nach 2015 und deren Umsetzung in nationa-
les Recht das institutionelle Regelwerk deutlich zugunsten sozialer Ziele geoffnet.
Diese jiingere Entwicklung hebt den Konflikt zwischen Wettbewerbsschutz und
sozialen Zielen nicht auf. Vielmehr ist es hier gewissermafien zu einer Institu-
tionalisierung des Nebeneinanders von Vermarktlichung und Sozialpolitisierung
gekommen. Wie beide Prinzipien ausbalanciert werden, hingt umso mehr von der
Ausgestaltung von Gesetzen und Verwaltungspraxis auf der nationalen Ebene ab.
Dies wurde bereits in der Vergangenheit nach dem ,Riiffert‘-Urteil deutlich, und
bleibt auch fiir die Zukunft absehbar. Denn die europiische Ebene hat mit dieser
Institutionalisierung zweier widerspriichlicher Logiken den Ball gewissermaf3en an
die Mitgliedsstaaten zuriickgespielt. Dort wurde, zumindest in Deutschland, zum
Teil auch in anderen Lindern (Jaehrling et al. 2018), der Ball wiederum bislang vor
allem der subnationalen Ebene und der Verwaltungspraxis iiberlassen. Gerade fiir
die Verwaltungspraxis war und ist, wie wir im zweiten Teil des Buchs noch weiter
ausfiihren, das institutionalisierte Nebeneinander eine prigende Rahmenbedingung.

Juridische Européisierung und Parteienwettbewerb: Konfliktaustrag zwi-
schen Verrechtlichung und Politisierung

Diese Doppelbewegung im Hinblick auf die Ziele findet eine Entsprechung im Hin-
blick auf den Modus des Konfliktaustrags: Wihrend sich die Vermarktlichung
in hohem MaBle im Modus der Verrechtlichung vollzogen hat — also gestiitzt
auf Verfahren, Akteure und Doktrinen des Rechtssystems, wurde die Sozi-
alpolitisierung im Modus der Politisierung durchgesetzt — also gestiitzt auf
Verfahren, Akteure und Ziel-Programme des politischen Systems. Damit ist
hier nicht die allgemeine Aussage verbunden, dass sich das Rechtssystem in kapita-
listischen Marktwirtschaften systematisch in den Dienst der Vermarktlichung stellt.

36 Diese Veriinderungen tragen damit Ziige eines ,institutional drift (Hacker et al. 2015).
Damit ist ein Typus von Verdnderung gemeint, bei dem die Regeln formal die Gleichen blei-
ben, aber ihre Wirkung sich durch neue Umweltbedingungen veriandert. Im vorliegenden Fall
besteht die Veridnderung in einer Intensivierung, nicht einer grundlegenden Richtungsinde-
rung.
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Im Falle der Vergabepolitik haben sich die Befiirworter einer marktliberalen europi-
schen Integration, allen voran die Generaldirektion Binnenmarkt der Européischen
Kommission, aber auch einzelne Mitgliedsstaaten und Unternehmen, jedoch sehr
wohl auf das europidische wie auch auf die nationalen Rechtssysteme gestiitzt, um
diese Vermarktlichung durchzusetzen: durch die Einrichtung entsprechender recht-
licher Verfahren zum Bieterschutz, durch ihre Nutzung (strategische Klagefiihrung),
durch die Kodifizierung von Fallrecht und dadurch auch die zunehmende regulative
Verdichtung. Es bedurfte daher einer Politisierung, also einer Infragestellung
der Ergebnisse dieser Verrechtlichung und der Gegenmobilisierung durch poli-
tische und zivilgesellschaftliche Akteure, um in das zunehmend feinmaschige,
institutionell ,dicke‘ Geflecht restriktiver rechtlicher Regelungen Breschen ein-
zuschlagen zugunsten einer Offnung fiir soziale Zwecke. Eine treibende Kraft bei
dieser Gegenmobilisierung waren neben den Gewerkschaften und einigen Unterneh-
mensverbidnden politische Parteien, vor allem SPD und Die Linke. Dies gilt sowohl
fiir die erste Generation der vergabespezifischen Mindestlohne nach ,Riiffert* (Sack
2010; Sack und Sarter 2018b) als auch, wie gezeigt, fiir die zweite Generation und
die ,Renaissance‘ der Tariftreue.

Diese Politisierung erfolgte wiederum nicht losgelost vom Rechtssystem.
So war die Politisierung der Rechtsprechung, im Sinne einer Infragestellung der
Kompetenzen des Européischen Gerichtshofs und der Legitimitét konkreter Urteile,
eine Voraussetzung fiir die zumindest eigensinnigen, wenn nicht gegen-sinnigen
Gesetzesanpassungen infolge des Laval-Quartetts — siehe die vergabespezifischen
Mindestlohne. Und umgekehrt erwiesen sich die neu geschaffenen rechtlichen
Verfahren zam Bieterschutz auch als Einfallstor, tiber das der EuGH anhand der
eigensinnigen Gesetze zu einer Neubefassung mit dem gleichen Grundkonflikt
gebracht wurde. Dass er dabei eine partielle Kurskorrektur vornahm, lésst sich wie-
derum nicht zuletzt als Reaktion auf die Politisierung seiner eigenen Urteile erklidren.
Eine wichtige Rolle spielten bei der Suche nach den Liicken und Gestaltungsspiel-
rdaumen in der verrechtlichten Vergabepolitik zudem jeweils auch Rechtsgutachten,
die die politischen Akteure in Auftrag gaben, sowohl bei den vergabespezifischen
Mindestlohnen wie auch bei der Renaissance der konstitutiven Tariftreue. Die Ver-
rechtlichung bleibt also ebenfalls prigendes Grundmuster fiir die (Sozial-)
Politisierung: Letztere kann die Spielregeln und Spielziige im rechtlichen Feld
nicht ignorieren, sondern muss auch in dieser Arena agieren, um erfolgreich zu
sein. Auf diese Weise haben Gesetzgebung und Rechtsprechung auch auf euro-
piischer Ebene mit der Vergaberichtlinie 2014, der Entsenderichtlinie 2018
und den neueren EuGH-Urteilen seit 2015 nach und nach Schritte aus dem
,Jange Schatten (Schmidt 2018) des marktliberalen européiischen Fallrechts
hinaus gemacht.
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Wechselwirkungen zwischen Vergabepolitik und der Arena industrieller Bezie-
hungen

Die Politisierung der Rechtsprechung und die Aneignung von rechtlichen Regeln
und Verfahren sind aber nicht die einzigen Entwicklungsdynamiken, iiber die es
zu einer Sozialpolitisierung der Vergabepolitik gekommen ist. Fiir das Verstdnd-
nis dieser Entwicklungsdynamiken ist es vielmehr erforderlich, sich von einer
zu engen Fokussierung auf die Wechselwirkungen zwischen europdischer und
nationaler Ebene und auf das Feld der Vergabepolitik zu l16sen. Die Auseinan-
dersetzungen um die Sozialpolitisierung der Vergabepolitik sind Teil eines
iibergreifenden Grundsatzkonfliktes — namlich der Konflikt um die Frage, wie
mit der nachlassenden Kraft des traditionellen Repertoires zur kollektiven Selbst-
regulierung des Arbeitsmarktes, mit dem daraus resultierenden Lohndruck und
mit den Interessenkonflikten zwischen den Marktteilnehmern aus ,Hochlohn-¢
und ,Niedriglohn‘-Liandern (zum Teil auch innerhalb des Lagers der Arbeit-
nehmer*innen) in der EU umzugehen ist. Dieser Grundsatzkonflikt wurde in
Deutschland, und zum Teil auch in anderen Léindern, mit einer Hybridisie-
rung der Lohnpolitik beantwortet. Der Wandel in der Vergabepolitik ist in
diesen iibergreifenden lohnpolitischen Wandel eingebettet. Um den vergabepo-
litischen Teil dieses Konfliktes zu verstehen, muss daher auch dieser erweiterte
Kontext einbezogen werden. Dies vermeidet, der europidischen Rechtsprechung
und Politik zu hohe Erkldrungslast zuzusprechen und macht den Beitrag weiterer
politikfeldspezifischer Eigendynamiken einschlieBlich der Dynamiken im System
der industriellen Beziehungen sichtbarer.

So haben auch Lernprozesse in der trans- und supranationalen Interessenor-
ganisation auf Gewerkschaftsseite zu dem Politikwandel auf europiischer Ebene
beigetragen. Von grofiter Bedeutung auf nationaler Ebene sind bis heute vor
allem die Wechselwirkungen zwischen Vergabepolitik und den Entscheidungen
und Konflikten zum staatlichen Mindestlohn sowie zur Stirkung der Tarifbin-
dung iiber eine Erstreckung von tarifvertraglichen Entlohnungsbedingungen
auf nicht-tarifgebundene Unternehmen. Mit der jiingsten Renaissance von kon-
stitutiven Tariftreueregelungen wird ein Instrument revitalisiert, das allerdings seit
seiner Abschaffung infolge des ,Riiffert‘-Urteils an (potentieller) Reichweite ver-
loren hat, weil in der Zwischenzeit aufgrund der allgemeinen Schwiéchung der
Tarifbindung andere Instrumente, allen voran Branchenmindestlohne, zum Teil
auch neue fiir allgemeinverbindlich erklirte Tarifvertrige selbst in Branchen mit
niedriger Tarifdeckung — wie etwa im Fall des bremischen Hotel- und Gaststét-
tengewerbes — die Liicke gefiillt haben. Hier wird es auch von der konkreten
Ausgestaltung der Normenhierarchie in den Tariftreuegesetzen abhingen (Vorrang
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oder Nachrang gegeniiber anderen Lohnuntergrenzen, siehe das Beispiel Thii-
ringen), welche Relevanz der Renaissance der konstitutiven Tariftreue letztlich
zukommt.

Noch deutlicher sind die Wechselwirkungen bei der zentralen politischen
Innovation, den vergabespezifischen Mindestlohnen: Neben ihrer unmittelbaren
Schutzwirkung fiir den Bereich der offentlichen Auftriige waren sie zunéchst Vor-
reiter eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohnes, und wurden nach 2015 zum
Vorreiter eines allgemeinen gesetzlichen ,living wages*, also eines armutsfeste(re)n
Mindestlohns, wie er seit ldngeren diskutiert und mit der beschlossenen Anhebung
des gesetzlichen Mindestlohns auf 12 € zu Oktober 2022 nun auch im ersten Schritt
beschlossen ist. Die kiinftige Relevanz der Vergabemindestlohne und letztlich ihr
Fortbestand héngt davon ab, wie stark andere Formen von Lohnuntergrenzen (allge-
meiner Mindestlohn, Branchenmindestlohne, allgemeinverbindliche Tarifvertrige,
reprisentative Tarifvertrige) ,das Feld bestellen® oder Liicken lassen. Es hingt also
auch davon ab, ob und wie die Tarifpartner die Vielfalt an Mdoglichkeiten nutzen
(konnen), die ihnen mittlerweile zur Setzung verbindlicher Lohnuntergrenzen zur
Verfiigung stehen. Der Ball liegt damit also auch im Feld der traditionellen Akteure
des Systems industrieller Beziehungen und es kommt auch darauf an, wie sich
Strategien und Machtressourcen dieser Akteure entwickeln.

Es ist dariiber hinaus auch eine offene normative Frage, ob die Bundes-
linder auch nach der Anhebung des allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns
auf 12 € im Oktober 2022 an dem Ziel festhalten sollte, im eigenen mittel-
baren Wirkungsbereich (6ffentliche Auftriige) bessere Arbeitsbedingungen zu
bieten als in der Privatwirtschaft, und daher auch dann weiter das Instrument
der Vergabemindestlohne oberhalb des gesetzlichen Mindestlohnes nutzen sollte.
In verallgemeinerter Form stellt sich die Frage, ob es, mit anderen Worten, noch
zeitgemal ist, im (erweiterten) offentlichen Dienst gezielt relativ bessere Bedin-
gungen als im Rest der Wirtschaft herzustellen, oder ob das Ziel nicht eher sein
muss, absolut gesehen gute Arbeitsbedingungen zu gewihrleisten. Das Leitbild des
,Guten Arbeitgebers® bzw. ,Guten Auftraggebers muss also nicht zwangsldufig
mit dem eines ,besseren‘ Arbeit- oder Auftraggebers iibersetzt werden. Angesichts
der schwachen Tarifbindung in Niedriglohnbranchen und auch der weiterhin
sinkenden Tarifbindung in anderen Branchen scheint es aber zumindest auf
absehbare Zeit wahrscheinlich, dass der Staat solche guten Arbeitsbedingun-
gen im eigenen Einflussbereich leichter und schneller umsetzen kann als in der
Privatwirtschaft. Dies spricht dafiir, eine solche Rolle als ,Guter Auftraggeber*
im Sinne eines Vorreiters weiterhin zu beanspruchen.

Insgesamt verdeutlichen diese Analysen, dass und wie es gelingen kann, aus dem
,Schatten® der marktliberalen juridischen Europiisierung herauszuwachsen. Dies
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hat aber lange Zeit und auf Seiten der Akteure einen langen Atem benotigt sowie
ein Zusammentreffen kontingenter Entwicklungen. Denn, wie gesehen, hat auch das
europdische Krisenmanagement im Gefolge der Schuldenkrise zusammen mit wei-
teren Entwicklungen (Fliichtlingskrise und ihr politisches Echo in euroskeptischen
Parteien und Regierungen) am Ende eine Revitalisierung der sozialen Dimension
Europas begiinstigt, die zur Korrektur der einseitig 6konomischen Integration auch
im Feld der Vergabepolitik beitrug.

Offen bleibt daher auch die Frage, ob im Falle der Entsenderichtlinie lediglich
eine ,.exceptional politisation* (Hopner und Schmidt 2020, S. 203) zum Tragen
kam, und weitergehend, ob die Entwicklungslinien, die im Falle der Vergabepolitik
auf europdischer Ebene zusammen gewirkt haben — die Politisierung der marktli-
beralen Rechtsprechung, die Revitalisierung der sozialen Dimension Europas und
schlieBlich die Fortschritte auf Seiten der transnationalen Interessenorganisation der
Gewerkschaften — auch in anderen politischen Entscheidungsprozessen substanti-
elle Korrekturen des bisherigen Integrationsmodus entfalten kénnen. Diese Frage
zur Aussagekraft von Entwicklungen in der Vergabepolitik wollen wir im Fazit des
Buchs vertiefen.
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Einfilhrung: Vergabepraxis als
‘Street-level Market Making’

Dieser Teil widmet sich der Vergabepraxis und stellt den Schwerpunkt unserer
eigenen Untersuchung dar. Diese Schwerpunktsetzung beruht auf der grundle-
genden Annahme, dass Mirkte — auch und gerade die oOffentlichen Beschaf-
fungsmirkte — nicht lediglich durch einschligige Gesetze, Rechtsprechung und
ministerielle Verordnungen gestaltet werden, sondern auch durch die alltiglichen
Verwaltungsentscheidungen und Interaktionen zwischen den Verwaltungsstellen
und anderen Akteuren, die von diesen Entscheidungen betroffen sind. In unserem
Fall sind dies insbesondere die teilnehmenden Firmen, sowie weitere organisierte
Interessen, vor allem Gewerkschaften, Arbeitgeberverbinde und Vereinigungen
von Konsument*innen der eingekauften Leistungen. ,Market making‘ ist mit
anderen Worten zu guten Teilen ,street-level market making*: In den Interaktio-
nen auf den unteren Politik- und Verwaltungsebenen, die das vergabespezifische
Regelwerk anwenden, wird wesentlich mit dariiber bestimmt, wie stark der
Preiswettbewerb um staatliche Auftrige eingeschriankt oder intensiviert wird.
Dieser Grundgedanke kniipft einerseits an etablierte Erkenntnisse der poli-
tikwissenschaftlichen und soziologischen Verwaltungsforschung an, die seit den
1970er Jahren im Rahmen der Implementationsforschung verdeutlicht hat, dass
bei der Implementation politischer ,,Programme* erhebliche Kontingenzspiel-
rdume fiir die Verwaltung bestehen (u. a. Mayntz 1980, 1983) und diese damit
eben effektiv auch ,Politik macht‘ (u. a. Howlett 2019; Martinsen et al. 2019).
Dies gilt nicht nur fiir die Fiihrungsebenen der Verwaltung, die zunichst im Fokus
der Forschung standen, sondern auch fiir nachgeordnete Ebenen, welche zugleich
die personelle Schnittstelle zwischen Verwaltung und Gesellschaft, also sozusa-
gen das Gesicht der Behorde zu den Biirgerinnen und Biirgern sind. Letzteres
ist insbesondere von der soziologischen Forschungslinie zur ,street-level bureau-
cracy‘ (Lipsky 1980; Brodkin 2011; Hupe et al. 2015) herausgearbeitet worden.
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Mit dem Ausdruck ,street-level market making* kniipfen wir an diese Forschungs-
tradition an und nutzen sie gewissermaBen als Brille, durch die wir Vergabepraxis
betrachten und versuchen, sie verstehend zu erklédren.

Der Ausdruck ,street-level bureaucracy‘ wurde von Michael Lipsky (1969)
gepréagt und bezeichnet jene Behorden, deren Angestellte in direkter Interaktion
mit Biirgerinnen und Biirgern stehen und ihnen staatliche Leistungen oder auch
Strafen zuteilen. Dazu zihlen etwa Schulen, Polizei, die niedere Gerichtsbarkeit
oder Arbeitsdmter. Lipsky analysiert in seiner Studie die Art und Weise wie Leh-
rer*innen, Polizist*innen, Sozialarbeiter*innen und andere ,street-level bureau-
crats* ihre Ermessensspielrdume nutzen und identifiziert gemeinsame Muster in
den Handlungspraktiken und -rationalititen dieser beruflich sehr heterogenen
Gruppe. Diese Handlungspraktiken und Interaktionen zwischen Biirger*innen und
staatlichen Bediensteten sind, so Lipskys Kernargument, ein wichtiger Bestand-
teil von Politik. Anstelle der strikten Trennung von Politik und Verwaltung, wie
im idealtypischen Biirokratiemodell von Max Weber, wird Politik im Versténd-
nis der ,street-level bureaucracy‘-These nicht lediglich durch Gesetzgebung und
Verwaltungserlasse gemacht, also nicht nur zwischen Parteien, Regierungen und
Interessengruppen ausgehandelt, sondern es sind die alltiglichen Interaktionen
und Entscheidungen auf der ,Stralen-Ebene‘, die Politik ausgestalten und ihre
Effekte wesentlich mitbeeinflussen.

Nun sind die Verwaltungseinheiten, die mit der Vergabe offentlicher Auf-
trige befasst sind, keine ,street level bureaucracies’ in dem oben skizzierten
Begriffssinn. Dennoch gibt es Parallelen in Bezug auf die Herausforderungen
und Rahmenbedingungen, unter denen die Vergabestellen handeln. Zentrale ana-
lytische Unterscheidungen und Befunde zur ,street-level bureaucracy* lassen sich
daher in heuristischer Weise nutzen, also als Anleitung fiir die Suche und Erkla-
rung von Handlungsmustern in der Vergabepraxis. Daher seien hier zunéchst
kurz die Grundziige dieses Biirokratiemodells erldutert, soweit relevant fiir die
nachfolgende Analyse.

5.1 Street-level bureaucracy - Grundziige eines
alternativen Biirokratiemodells

Zentrales Merkmale dieses Biirokratiemodells ist erstens der hohe Stellenwert
von Ermessenspielrdumen und das damit verbundene Handlungsmodell: Biiro-
kratisches Handeln wird nicht, wie im idealtypischen Biirokratiemodell von Max
Weber, als maschinenidhnlicher Regelvollzug konstruiert, bei dem die gesatz-
ten Regeln in weitgehend berechenbarer Weise angewendet werden. Nicht der
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Regelvollzug, sondern der Umgang mit Ermessensspielrdumen wird gewisser-
mafen als Standardsituation konzipiert. Zwar haben Ermessensspielrdume auch
im Weber‘schen Biirokratiemodell ihren Platz; sie werden dort jedoch von
den Beamten auf Basis ihrer fachlichen Expertise ausschlieBlich im Sinne der
Organisationsziele gefiillt. Dass sich staatliche Bedienstete im Umgang mit
Ermessenspielrdumen von den Organisationszielen leiten lassen, wird zwar auch
in der Perspektive der ,street-level bureaucracy anerkannt, aber nur als eine von
mehreren Rollenerwartungen. Wichtiger Bezugspunkt des Handelns sind dane-
ben Vorstellungen von einem ,service ideal®, bzw. einer ,,ideal conception of
the job™ (Lipsky 1980, S. xii), die ihrerseits durch kollektiv geteilte und auf das
Gemeinwohl bezogene Normen geprigt sind.

Es ist kein Zufall, dass es sich bei vielen Berufsgruppen, die im Blick-
punkt der ,street level bureaucracy‘-Literatur stehen, um Professionen handelt.
Als deren Kennzeichen gilt gemeinhin der relativ hohe Grad an Autonomie und
die Orientierung an professionsspezifischen gemeinwohlbezogenen Normen. Im
Falle der ,street-level bureaucracies beziehen sie sich typischerweise auf das
individuelle Wohl der Adressaten der jeweiligen Leistungen oder Sanktionen,
sind also klientenzentrierte (,.client-centered*) Ziele. Auch Angehorigen ande-
rer, nicht-professionalisierter Berufe wird diese Orientierung am Gemeinwohl als
Spezifikum des Berufsethos im 6ffentlichen Dienst aber attestiert. Diese Annahme
teilt die Theorie der ,street-level bureaucracy im Ubrigen mit einer breiten Lite-
ratur zu Werthaltungen im offentlichen Dienst, auf die wir in Abschn. 5.3 noch
niher zu sprechen kommen.

Dabei stoen die street-level bureaucrats — und dies ist die zweite Kernan-
nahme — allerdings berufsiibergreifend auf d@hnliche widrige Rahmenbedingungen,
die es ihnen erschwert, ihre Aufgaben gemif ihrer ,ideal conception of the job*
auszuiiben. Dies ist zum einen ein Ungleichgewicht zwischen Ressourcen und der
Nachfrage nach eben diesen Ressourcen. Street-level bureaucrats stehen iiblicher-
weise vor der Aufgabe, eine massenhafte Anzahl von Fillen in knapper Zeit zu
bearbeiten (,,mass-processing‘‘). Hinzu kommt zweitens das Problem von unein-
deutigen und zum Teil widerspriichlichen Zielen. So konnen klientenzentrierte, auf
individuelle Bedarfe abstellende Ziele in Konflikt mit der Erwartung geraten, mit-
hilfe der Leistung oder Sanktion auf die Verwirklichung gesellschaftlicher Ziele
(sogenannter ,,social engineering goals®) hinzuwirken. Klientenzentrierte Ziele
konnen auch in Konflikt mit Organisationszielen geraten, zumal wenn sich letz-
tere infolge politischer Reformen &ndern. Auf beide Arten von Zielkonflikten
beziehen sich zahlreiche Forschungsarbeiten, die sich in Anwendung und Weiter-
entwicklung des SLB-Ansatzes mit dem Paradigmenwechsel zum aktivierenden
Wohlfahrtsstaat und der damit gepaarten Re-Organisation von Dienstleistungen
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in der Arbeitsforderung, Jugend- und Sozialhilfe befasst haben (u. a. Evans und
Harris 2004; Brodkin 2011; Evans 2016).

Des Weiteren konnen Zielkonflikte und eine mangelnde Eindeutigkeit von
Zielen auch daher riihren, dass die Organisationsziele oder die professionsspezi-
fischen klientenzentrierten Ziele in sich selbst widerspriichlich oder zu allgemein
gehalten sind. Im Falle von professionsspezifischen Zielen gibt es typischerweise
nicht nur einen einzigen, allseits geteilten und iiber die Zeit unverdnderlichen
Verhaltenskodex (Lipsky 1980, S. 41). Im Falle von Organisationszielen bzw.
organisationsiibergreifenden politischen Vorgaben werden widerspriichliche Ziele
oftmals in nur oberflichlicher Form in Kompromissformeln gegossen und damit
zur Bearbeitung an die ausfiihrenden Ebenen delegiert. Neben solchen explizi-
ten (Schein-)Kompromissen verweist Lipsky zudem auf die Moglichkeit einer
sukzessiven Anreicherung politischer Programme mit unterschiedlichen Zielen
im Laufe der Zeit, bei der die Akteure mehr oder minder bewusst darauf ver-
zichten, diese in widerspruchsfreier Weise miteinander zu verbinden oder in
eine klare Rangordnung zu bringen, um die zugrundeliegenden Konflikte nicht
offen anzugehen. SchlieBlich konnen Zielkonflikte auch ein Resultat vielfiltiger
Rollenerwartungen sein, die von der Offentlichkeit, von Angehérigen der glei-
chen Berufsgruppe (,peers‘), und nicht zuletzt auch von den Klient*innen an die
street-level bureaucrats herangetragen werden.

Lipsky fasst demnach die grundlegende Herausforderung von street-level
bureaucracies folgendermafien zusammen:

,Street-level bureaucrats attempt to do a good job in some way. The job, however,
is in a sense impossible to do in ideal terms. How is the job to be accomplished
with inadequate resources, few controls, indeterminate objectives, and discouraging
circumstances?* (Lipsky 1980, S. 82).

In dieser Situation entwickeln ,street-level bureaucrats‘ — und dies ist der
dritte zentrale Argumentationsbaustein — verschiedene ,Bewiltigungsstrategien*
(,,coping strategies”), um die Diskrepanz zwischen Ideal und Wirklichkeit zu
verringern. Dies schlieft zum einen bestimmte Handlungspraktiken und -routinen
ein, mit denen Beschiftigte Kompromisse in der Ausbalancierung von Zielkon-
flikten unter den Bedingungen von Ressourcenknappheit schliefen. Zum anderen
schlieBt dies kognitive Anpassungen an, seien es Modifikationen des eigenen
Aufgabenverstindnisses (durch Abstriche von den eigenen Ambitionen, klare
Ziel-Priorisierungen); oder veridnderte Wahrnehmungen der Leistungsempfinger,
etwa indem diese in mehr oder weniger unterstiitzungswiirdige Gruppen unterteilt
werden. Diese kognitiven Strategien dienen dazu, die Abweichung vom ,service
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ideal® vor sich selbst, und in zweiter Linie vor der Offentlichkeit zu rechtfertigen
und kognitive Dissonanzen zu verringern.

Fiir diese Praktiken gilt das gleiche, was Hansbauer als angemessene Per-
spektive fiir das Verstidndnis von ,Mikrorationalititen des Verwaltungshandelns*
beschreibt: Diese werden

,hicht als organisatorische Pathologien verstanden und unter Schlagworten wie
, Vollzugsdefizit*, ,Zielverschiebung‘ oder ,ungewollte Selektivitit thematisiert (vgl.
Mayntz 1985, 216ff), sondern (...) als Anpassungsleistung von Akteuren an situativ
gegebene Ungewissheitszonen* (Hansbauer 1996, S. 69).

Biirokratische Handlungen sind demnach nicht als rein zweckrationale Wahlhand-
lungen zu verstehen, sondern folgen hdufig auch sozial definierten Regeln der
Angemessenheit, die im direkten sozialen Umfeld (Kolleg*innen) wie auch durch
externe Instanzen (z. B. Berufsverbinde) mitgeprigt werden.!

5.2  Heuristik fiir die Analyse des ,street-level market
making’

Die Kritik am Weber’schen Biirokratiemodell und die Formulierung alternati-
ver Konzeptionen hat sich insbesondere mit Blick auf soziale, personenbezogene
Dienstleistungen entwickelt. Dies hingt eng mit dem interaktiven, personen-
bezogenen Charakter dieser Dienstleistungen zusammen; Ermessensspielrdume
liegen hier, so Lipsky (1980, S. 15), in der Natur ihrer Aufgabe. Denn erst
diese Spielrdume erlauben es, in der interaktiven Arbeit mit Menschen allge-
meine Zielsetzungen in eine Entscheidung zu iibersetzen, die den Besonderheiten
des Einzelfalls Rechnung trigt und damit den professionsspezifischen klienten-
zentrierten Normen gerecht wird (dhnlich Klatetzki 2010). Eine grundsitzlich
bejahende Haltung zu Ermessensspielraume ist demnach gewissermallen fester
Bestandteil des professionellen Selbstverstidndnisses von Erwerbstitigen, die in
personenbezogenen Dienstleistungen tétig sind.

! Dariiber hinaus hat ein Teil der Literatur unter der Bezeichnung der ,street-level entrepre-
neurs‘ auf den kreativen Aspekt dieser Handlungen verwiesen: Die gefundenen Losungen
lassen sich nicht lediglich als Kompromisse zwischen Ideal und Wirklichkeit begreifen, also
als ,zweitbeste Losungen‘, sondern konnen auch einen innovativen Charakter besitzen (Piore
2011; Arnold 2015).
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Hier liegt die Frage nah, ob dies fiir andere Bereiche staatlicher Verwaltung,
etwa die offentliche Auftragsvergabe, ebenso gilt. Auf politischer Ebene ist jeden-
falls, wie im ersten Teil dieses Buches gesehen, ja durchaus umstritten, welche
Ermessensspielrdume in der Vergabepraxis in Bezug auf die Beriicksichtigung
sozialer Ziele sinnvoll sind (Kann- vs. Muss-/Soll-Regeln). Es ist daher auch kei-
neswegs ausgemacht, dass unter Vergabepraktiker*innen selbst eine ungebrochen
positive Haltung zu Ermessensspielrdumen vorherrscht. Auch die Entscheidungs-
inhalte und die Beziehungen zu den Adressaten der Entscheidungen sind so
verschieden, dass sich viele der von Lipsky und anderen Studien dieser For-
schungstradition beschriebenen Praktiken kaum als Schablone bei der Suche nach
dhnlichen Praktiken in der Auftragsvergabe verwenden lassen. Vergabeprakti-
ker*innen gewihren beispielsweise keine Leistungen, daher konnen Routinen wie
die Rationierung von Leistungen kaum eine Antwort auf Handlungsdilemmata in
der Vergabepraxis sein.

Wohl aber lisst sich auf allgemeinerer Ebene fragen, inwieweit Vergabefach-
krifte im Alltag mit Diskrepanzen zwischen den Anforderungen und Ressourcen
zu tun haben, und wie sie unter Nutzung ihrer Ermessensspielrdume damit
umgehen. Wie sieht das professionsspezifische ,service ideal‘ der Vergabever-
antwortlichen aus; welche professionellen Normen ziehen sie als Malstab fiir
ihr Handeln heran? Inwieweit geraten diese Normen in Konflikt mit anderen
Normen - seien es politische Vorgaben oder gesellschaftliche Erwartungen?
Inwieweit nehmen hier die oben beschriebenen Trends — die Vermarktlichung
bzw. die Sozialpolitisierung der Auftragsvergabe — Einfluss auf den professionel-
len Zielkanon? Allgemeiner gefragt, welche typischen Herausforderungen und
Handlungsdilemmata entstehen unter den gegebenen Rahmenbedingungen fiir
die Vergabefachkrifte bei dem Versuch, ihre Vorstellungen eines angemessenen
Verwaltungshandelns in die Praxis umzusetzen? Und welche praktischen Hand-
lungsmuster und Kompromisse entwickeln sie, um diese Herausforderungen und
Handlungsdilemmata zu bewiltigen, um also die Liicke zwischen Ideal und Wirk-
lichkeit zu schlieen und unter den gegebenen Bedingungen ,einen guten Job*‘ zu
tun?

Dieser Fragenkanon veranschaulicht den heuristischen Grundgedanken unse-
rer Herangehensweise: So wie Max Webers idealtypisches Biirokratiemodell
lange Zeit als Vergleichsfolie fiir die empirische soziologische Verwaltungsfor-
schung herangezogen wurde, verstehen wir das Biirokratiemodell der ,Street-
level bureaucracy‘ als alternativen Idealtypus, der uns zu Vergleichszwecken
dient und bei der Eingrenzung von Themen hilft, auf die wir bei der Auswer-
tung einen Akzent setzen. Dabei macht sich die Analyse ebenfalls die oben
skizzierte Sicht auf die zugrundeliegende Handlungsrationalitit zu eigen: Auch
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dann, wenn die entwickelten Sichtweisen und Standardverfahren sich von Orga-
nisationszielen bzw. politischen Vorgaben — wie etwa der sozialverantwortlichen
Auftragsvergabe — entfernen, oder in sich widerspriichlich sind, werden sich nicht
als defizitdre Varianten zweckrationalen Handelns aufgefasst, sondern a priori als
rationale, an situative Bedingungen angepasste Strategien, die in der Vergabe-
praxis den Umgang mit Einzelfillen anleiten und zugleich legitimieren. Dieses
wertneutrale Verstindnis schlieft zugleich nicht aus, dass die identifizierten
Handlungsmuster und Uberzeugungen im Hinblick auf spezifische Ziele hin eva-
luiert werden konnen. In unserem Fall bleibt dies unsere Leitfrage, inwieweit sie
dazu angetan sind, den Preiswettbewerb zugunsten besserer Arbeitsbedingungen
einzuschrinken.

Mit diesem heuristischen Grundgedanken wenden wir uns im folgenden
Absatz nun dem Forschungsstand zu, der sich mit dem Einfluss von Vermarkt-
lichung oder ,Okonomisierung® auf das Rollen- und Aufgabenverstindnis von
Beschiiftigten in der 6ffentlichen Verwaltung befasst, und prézisieren dabei unsere
Perspektive weiter.

5.3  Vermarktlichung und berufliches Ethos in der
offentlichen Beschaffung - Forschungsstand und
offene Fragen

5.3.1 Zum Aufgabenversténdnis von &ffentlich Bediensteten
unter dem Einfluss von ,Okonomisierung’ und
,Managerialisierung’

Der Zusammenhang zwischen Vermarktlichung und beruflichem Ethos von
offentlichen Bediensteten ist bereits durch zahlreiche Forschungsarbeiten
beleuchtet worden. Im Vordergrund stand dabei die Frage, wie sich die Oko-
nomisierung des offentlichen Sektors, in Gestalt der Binnenmodernisierung der
Verwaltung nach den Prinzipien des ,New Public Management® sowie Sparzie-
len fiir 6ffentliche Haushalte, auf Werthaltungen und Handlungsorientierungen
von Beschiftigten ausgewirkt hat (u. a. Behnke 2005; Schimank und Volkmann
2008; Flecker et al. 2014b; Sondermann et al. 2014; Klenk und Pavolini 2015;
Greer et al. 2017; Gottschall et al. 2017; Graf} et al. 2019; Vogel und Pfeuffer
2019). Viele dieser Arbeiten — insbesondere solche, die sich auf personenbe-
zogene Dienstleistungsbereiche beziehen (Bildungseinrichtungen, Arbeitsmarkt-
und Sozialverwaltung, Gesundheitsdienstleistungen) — haben dabei Spannungs-
verhéltnisse herausgearbeitet, die durch die neue Ausrichtung an Kosteneffizienz
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und Kennziffern zur Leistungssteuerung fiir Berufstitige in diesen Bereichen ent-
stehen. Die Okonomisierung spitzt nach diesen Befunden gewissermafBen eine
basale Konfliktlinie zu, die verwaltungs- und organisationssoziologische Arbeiten
(u. a. die Beitrige in Mayntz 1968; Freidson 1986; Lipsky 1980) als Interessenge-
gensatz zwischen Berufsgruppen mit unterschiedlichen Aufgabenverstindnissen
thematisiert haben: Néamlich zwischen den ,professionals® bzw. allgemeiner den
,Spezialisten® auf der einen Seite und den ,managers/administrators‘ bzw. ,Gene-
ralisten ¢ auf der anderen Seite? (ausfiihrlich Janning 1998, S. 342 ff.). Letztere
priorisieren Organisationsziele — einschlieBlich externer Anforderungen aus dem
institutionellen Umfeld der Organisation (zum Beispiel politische Vorgaben oder
technische Normen) — und eine effiziente Leistungserstellung, und sind zu diesem
Zweck auch um eine entsprechende Steuerung und Kontrolle von Spezialisten
bemiiht, unter anderem durch eine Standardisierung ihrer Leistungen sowie die
Rationierung und Kontrolle ihrer zeitlichen Ressourcen.

All dies sind Facetten, die ausweislich zahlreicher Studien mit der Oko-
nomisierung und ,Managerialisierung‘ der Verwaltung in spezifischer Weise
intensiviert wurden — vor allem in Form einer stirkeren Ausrichtung von Orga-
nisationen an betriebswirtschaftlichen Zielen sowie der Einfithrung marktformi-
ger interner Steuerungsmechanismen (Zielvereinbarungen, Leistungsvergleiche,
kiinstliche Wettbewerbe), welche den Problemdiagnosen und dem Aufgaben-
verstdndnis von ,professionals‘ vielfach entgegenstehen. Bezogen beispielsweise
auf die Arbeitsverwaltung kommen verschiedene Studien zu dem Ergebnis, dass
durch die manageriale Umgestaltung sowohl mithilfe direkter Weisungen (Evans
und Harris 2004; Rice 2013), als auch durch indirekte Einschrinkungen mit-
tels Kennziffernsteuerung und anderen Controlling-Instrumenten de facto Anreize

2 Die verschiedenen Begriffspaare (,managers‘ oder ,administrators* vs. ,professionals und
,Spezialisten‘ vs. ,Generalisten‘) sind in ihrer Bedeutung nicht deckungsgleich und wer-
den in der Literatur unterschiedlich gefiillt. Wihrend manche empirischen und konzeptio-
nellen Beitrige der Gruppe der ,professionals® vor allem Professionen im engeren Sinne
zuordnen (etwa Arzt*innen, Anwilt*innen, Architekt*innen, Wissenschaftler*innen), legen
andere Arbeiten ein weiter gefasstes Verstidndnis zugrunde, das wir hier iibernehmen. Dem-
nach zeichnet sich ,professionals‘ bzw. ,Spezialisten‘ durch ,,eine dominante Orientierung
an dem gelernten Berufswissen und eine entsprechend starke Orientierung an der Bezugs-
gruppe, den Fachkollegen* (Mayntz 1985, S. 178) wohingegen sich ,Generalisten‘ eher an
organisationsinternen Regeln orientieren — letztere umfassen in diesem Verstindnis typi-
scherweise Verwaltungsjurist*innen in Leitungsfunktionen, aber auch ,,den Generalisten auf
den nachgeordneten Verwaltungsebenen in der Form des kleinen administrativen Routiniers,
dessen verwaltungsinterne Ausbildung vor allem in der Vermittlung von Regel und Gesetzes-
wissen bestand (ebda.). Um eine gedankliche Engfiihrung auf Professionen zu vermeiden,
verwenden wir im Folgenden daher den Ausdruck ,Spezialisten®.
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zugunsten von Beratungs- und Vermittlungsstrategien gesetzt werden, welche
dem Anspruch einer stirkeren Beriicksichtigung individueller Klient*innen-
Bedarfe zuwiderlaufen (u. a. Bonvin und Maochon 2007; Brodkin 2011; Soss
et al. 2011; Jaehrling 2015; Sowa et al. 2020).

Aus der Perspektive der Spezialistinnen und Spezialisten kommt die ,Mana-
gerialisierung® daher einem Angriff auf ihre eigenen professionellen Standards
und Autonomie gleich (Schimank 2015), nicht nur durch Standardisierung
und engmaschigere Leistungskontrollen, sondern auch durch die Rekrutierung
von Personen mit geringerer fachlicher Qualifikation fiir (Teil-) Aufgaben der
Spezialisten (s. auch Greer et al. 2017, S. 106 ff.). Das generalisierte Miss-
trauen gegeniiber der Gemeinwohlorientierung und der Leistungsfahigkeit und
-bereitschaft offentlich Bediensteter, das in den NPM-Reformen und begleitenden
Diskursen zum Ausdruck kommt, erzeugt zudem auch bei gering qualifizierten
Beschiiftigten ohne starke berufsfachliche Orientierung, etwa bei Post oder Miill-
abfuhr, vielfiltige ,,Anerkennungs- und Wertschitzungskonflikte* (Grabe et al.
2012; Flecker et al. 2014a; Vogel und Pfeuffer 2019).

Allerdings verdeutlichen die Befunde zugleich, dass der idealtypische Inter-
essengegensatz zwischen administrativen Fithrungskriften und Spezialisten, bzw.
zwischen ,traditioneller® und ,managerialistischer* Werthaltung, die Unterschiede
und interne Kohérenz von tatséchlich vorfindbaren Handlungsorientierungen eher
tiberzeichnet. Dies hat zum einem mit der beruflichen Sozialisierung von Ange-
horigen beider Statusgruppen zu tun: So werden Leitungspositionen oftmals mit
Angehorigen der gleichen Berufsgruppe wie die Spezialisten besetzt (Evans 2011;
Wolf und Ostermann 2019). Auch in den Verwaltungsausbildungen fiir Fiihrungs-
kréifte haben managerialistische Reformen zumindest in Deutschland nur wenig
Spuren hinterlassen; weiterhin spiegeln nach einer Untersuchung von Schroter
und Rober (2015) die dort vermittelten Rollenbilder und Werte ganz iiberwie-
gend die starke legalistische Verwaltungstradition in Deutschland wider. Auf
Seiten der ,Spezialisten® ldasst zudem die Reduzierung ihres Wertekanons auf die
Gemeinwohlorientierung in Vergessenheit geraten, dass die traditionell legalisti-
sche Verwaltungskultur ebenfalls Handlungsdispositionen hervorbringen konnten,
die vor allem Prozessnormen (wie Rechtmifligkeit des Verwaltungshandelns),
und weniger ergebnisbezogenen Gemeinwohlvorstellungen den Vorrang gaben.
SchlieBlich haben auch hierarchische Steuerungsformen standardisierten Hand-
lungsprogrammen zur Geltung verholfen, die etwa im Bereich personenbezogener
Dienstleistungen die ,repressive Dimension von Sozialpolitik (Greven et al.
1980, S. 143) akzentuiert haben und eben nicht allein an Klientenbediirfnissen
ausgerichtet waren (s. auch Paugam 1993). Der Bruch zwischen dem Vorher
und Nachher diirfte insofern auch weniger stark ausfallen als die idealtypische
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Gegeniiberstellung von traditioneller Gemeinwohlorientierung hier und modernen
managerialistischen Wertvorstellungen dort vermuten lésst.

Dariiber hinaus haben die NPM-Reformen in Deutschland wie auch in ande-
ren Landern Gegenbewegungen in Gang gesetzt, die die Gemeinwohlorientierung
von offentlich Bediensteten ins Zentrum von Leitbildern und organisatorischen
Reformen riickten (Behnke 2009; Pfeuffer et al. 2014). Bereits die Konzepte des
,Neuen Steuerungsmodells‘ (NSM) in Deutschland, und des ,New Public Service*
(NPS) in der internationalen Debatte (Denhardt und Denhardt 2003) haben die
einseitig betriebswirtschaftliche Reformausrichtung durch eine stirkere Betonung
von Zielen wie Kundenorientierung, Transparenz und Dienstleistungsorientie-
rung ergédnzt. In neueren Leitbildern zur , kundenorientierten Verwaltung* (Lorig
2009), oder im Reformmodell der “Biirger-Kommune* (Bogumil et al. 2003),
wurde auch die einseitige Beschrinkung auf den Biirger als Konsumenten zuguns-
ten anspruchsvollerer Beteiligungsrollen aufgegeben. Moderne Verwaltungsleit-
bilder haben den einseitig betriebswirtschaftlich geprigten Reformkonzepten also
schon seit lingerem die Spitze gebrochen.

Wohl auch in Anerkennung dieser empirischen Gemengelage werden die
normativen Konflikte rund um die Okonomisierung des offentlichen Dienstes
seltener als Konflikte zwischen konkreten Berufsgruppen, sondern als Spannungs-
verhéltnis zwischen verschiedenen ,Verwaltungskulturen‘ (Konig et al. 2014),
,Rechtfertigungsordnungen* (Wiegrefe 2014, mit Rekurs auf Boltanski und Thé-
venot 2007) oder ,institutionellen Logiken® (Reich 2014; Wolf und Ostermann
2019) thematisiert. Diese Ordnungen, Kulturen oder Logiken ringen im Verwal-
tungsalltag um Geltung und miissen von den Beschiftigten auf verschiedene
Weisen ausbalanciert oder jedenfalls in Beziehung zueinander gesetzt werden.
Ubereinstimmend identifizieren eine Reihe von Studien dabei Beharrungsten-
denzen der Beschiftigten zugunsten ihres hergebrachten Aufgabenverstindnisses.
Dies gilt erneut iliber alle Berufs- und Statusgruppen hinweg; also nicht nur
fiir die Spezialist*innen in den personenbezogenen Dienstleistungsbereichen,
sondern auch fiir administrative Fiihrungskrifte (Wiegrefe 2014) und fiir Berufs-
titige in den Bereichen der Daseinsvorsorge und Infrastrukturleistungen (OPNV,
Miillabfuhr, Post, Stadtwerke, Griinflichenamt). Letztere verstehen vor allem
die kontinuierliche und flaichendeckende Versorgung mit wichtigen Giitern und
Dienstleistungen des Alltags als ihren gemeinwohlbezogenen Auftrag (Vogel und
Pfeuffer 2019).

Neben der Distanzierung von einem ,0konomisierten‘ Aufgabenverstind-
nis dokumentieren andere Studien aber auch Versuche, die unterschiedlichen
Anforderungen miteinander zu verbinden. Dies kann auf oberflichliche, die
Widerspriiche kaum auflésende Weise erfolgen (u. a. Behrend 2007). Die Studie
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von Gottschall et al. (2017) identifiziert aber auch weniger spannungsgeladene
Kombinationen. Demnach lie8 sich bei Beschiftigten in den Bereichen der
Energieregulierung, Polizei und Miillabfuhr ein ,,Mix an Werthaltungen* iden-
tifizieren, der Elemente zweier idealtypischer Werthaltungen (der Weber’sche
,traditionelle Staatsdiener‘ und der an Prinzipien des NPM orientierte ,Dienstleis-
ter‘) vereint. Das neue Mischungsverhiltnis fiige sich zum Handlungsethos eines
,, modernisierten und demokratisierten Staatsdieners‘, das sich iiber verschiedene
Tatigkeitsbereiche hinweg nach wie vor mit der Erbringung eines offentlichen
Gutes identifiziert, sich dabei jedoch nicht nur von Neutralitit und regelgeleitetem
Handeln, sondern auch von Effizienz, Transparenz und Serviceorientierung leiten
lasst™ (Gottschall et al. 2017, S. 103; teilweise dhnliche Befunde bei Wiegrefe
2014).

Alte und neue Normen scheinen somit nicht in allen Titigkeitsbereichen
gleichermallen als unvereinbarer Gegensatz wahrgenommen zu werden, sondern
lassen sich in ein neues Handlungsethos integrieren, das in erster Linie der
guten Gewdhrleistung offentlicher Aufgaben verpflichtet ist. Damit erscheint dieses
modernisierte Staatsdiener-Ethos als passendes Gegenstiick zum Modell des soge-
nannten ,Neo-Weberianischen Staates‘ (NWS). Nach Befunden der international
vergleichenden Verwaltungsforschung zu den Varianten des ,New Public Manage-
ment‘ in verschiedenen Léandern entspricht der deutsche Reformpfad am ehesten
dem ,NWS model‘ (Pollitt und Bouckaert 2004, 2017). Vom ,NPM model‘ unter-
scheidet es sich unter anderem dadurch, dass es weiterhin eine starke Rolle des
Staates in der Regulierung und Leistungserbringung vorsieht; dass es traditionelle
biirokratische Prozeduren weniger durch Marktmechanismen ersetzt hat, sondern
durch eine konsultative und professionalisierte Variante hierarchischer Steuerung;
und dass als MaBstab des Handelns weniger die Prozesse zur Leistungserstellung
als die Ergebnisse gelten.’

Insgesamt ist den vorliegenden empirischen Befunden fiir Deutschland
gemein, dass sie sich als Beleg fiir den ,Eigensinn‘ politischer und sozialer
Dynamiken interpretieren lassen, die sich gegen eine umfassende Umorientie-
rung in Richtung einer Skonomisierten Handlungslogik sperren. Die Okono-
misierung und ihre Gegenbewegungen hatte zunichst eine Pluralisierung der
Verwaltungsleitbilder oder ,institutionellen Logiken‘ zur Folge. Auf Seiten der
Verwaltungsmitarbeiter*innen iibersetzt sich dies in vielfiltige Zielkonflikte und
Handlungsdilemmata, zum Teil aber auch in die Ausbildung neuer, in sich mehr

3 Solche Unterschiede spiegeln sich etwa auch in der international vergleichenden Studie von
Greer et al. (2017) zur Vermarktlichung von Arbeitsmarktdienstleistungen in Deutschland,
Grofbritannien und Ddnemark wider.
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oder weniger kohédrenter Wertehaltungen — auch letztere aber in Distanz zu einem
einseitig 0konomisierten Aufgabenverstindnis.

5.3.2 Vergabespezifisches Berufsethos: jenseits der
Dichotomie von ,traditionellem’ und ,6konomisiertem’
Aufgabenverstindnis

An diese Analyseperspektiven und Befunde ankniipfend ldsst sich auch fiir die
offentliche Auftragsvergabe fragen, ob die Vermarktlichung der Auftragsver-
gabe — im Sinne einer stirkeren Ausrichtung des Vergaberechts an wettbewerbs-
rechtlichen Prinzipien — dazu gefiihrt hat, dass Vergabepraktiker*innen sich heute
in erster Linie den Prinzipien eines offenen und wettbewerbsfreundlichen Verfah-
rens verpflichtet sehen, oder ob im Gegenteil auch hier andere Ziele einen solchen
Trend bremsen oder modifizieren. Wie wir sehen werden, lassen unsere Befunde
durchaus Parallelen zu den skizzierten Entwicklungen in den anderen Tatigkeits-
bereichen erkennen. Die dffentliche Auftragsvergabe unterscheidet sich allerdings
in drei entscheidenden Punkten von allen bisher angesprochenen staatlichen Auf-
gabenfeldern; dies fiihrt uns auch zu einer etwas anderen Schwerpunktsetzung
bei der Auswertung und Darstellung unserer Befunde.

Erstens untersuchen wir nicht die Effekte, die die Okonomisierung (und andere
neue Leitbilder) auf Arbeitsmotivation und Berufsethos derjenigen Beschiftig-
ten hat, die offentliche Dienstleistungen erbringen, sondern der Beschiftigten,
die diese Leistungen einkaufen, die also gewissermallen im Auftrag des Staates
als ,GroBkunden‘ von Unternehmen agieren. Sie setzen mit ihrer Einkaufs-
entscheidung wichtige Rahmenbedingungen fiir die Leistungserbringung. Unter
diesem vergabespezifischen Berufsethos verstehen wir Normen und Sichtweisen
von Vergabebeauftragten mit Bezug auf die Frage, welche Ziele und Standards
bei der Beschaffung offentlicher Giiter und Dienstleistungen vorrangig verfolgt
werden sollen; fiir uns von besonderem Interesse sind dabei Einstellungen zur
Frage, ob die Einkaufsmacht des Staates auch zur Verfolgung von sogenannten
,sekundiren® Zwecken eingesetzt werden darf.

Zweitens stellt sich die Frage nach einer geeigneten Vorgehensweise zur
Untersuchung dieses vergabespezifischen Berufsethos unter dem Einfluss der
beschriebenen Doppelbewegung aus Vermarktlichung und Sozialpolitisierung.
Denkbar wire, analog zur oben skizzierten methodischen Vorgehensweise ein
vergabespezifisches ,traditionelles® und ein neueres, an 6konomischen Prinzipien
ausgerichtetes idealtypisches Ethos zu konstruieren und die empirisch vorfind-
baren Werthaltungen mit ihnen abzugleichen. Diese Vorgehensweise scheint uns
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allerdings wenig geeignet, weil zu erwarten ist, dass die empirische Entwick-
lung von einem solchen stilisierten Wandel deutlich abweicht. Denn erstens
hat im Falle der offentlichen Auftragsvergabe die Okonomisierung gewisserma-
Ben schon das ,Griindungsethos‘ gepréigt, zumal in den von uns analysierten
Dienstleistungsbranchen. Die Ausgliederung der ,Randfunktionen‘ des offent-
lichen Dienstes (wie Essensverpflegung oder Wischereien in Krankenhiusern;
Reinigungs- und Sicherheitsdienstleistungen fiir offentliche Gebdude) war seit
den 1970er Jahren in erster Linie durch das Ziel der Kosteneinsparungen moti-
viert (u. a. Mayer-Ahuja 2003 fiir den Reinigungssektor). Hinzu kommt, dass
die Kernwerte des traditionellen Staatsdiener-Ethos, wie Neutralitit, Transparenz
und Regeltreue, durchaus kompatibel mit dem Ziel der Kosteneinsparungen sind.
Denn der ,neutrale Einkauf von Angeboten unter Beachtung von althergebrach-
ten vergaberechtlichen Prinzipien wie Transparenz und Wirtschaftlichkeit fiihrt in
Mirkten mit niedrigen Marktzugangsbarrieren und stark standardisierten Dienst-
leistungen zuverldssig zu einem starken Preiswettbewerb. Okonomisierung und
traditionelles Beamtenethos stehen hier also keineswegs im Gegensatz zuein-
ander. Vielmehr fiigen diese sich wenigstens theoretisch zu einem durchaus
kohdrenten Wertemix, der Transparenz, Regeltreue und Neutralitit auf die Auf-
tragsvergabe bezogen als Gebot der Nichteinmischung in den Preiswettbewerb
interpretiert.

Es erscheint daher plausibel davon auszugehen, dass nicht erst Manageriali-
sierung und die jiingere wettbewerbsrechtliche Ausrichtung des Vergaberechts,
sondern bereits die Anfinge der Okonomisierung, die bis in die 1970er Jahre
zuriickreichen (Schimank und Volkmann 2017), den Grundstein fiir einen sol-
chen Wertemix im realen Rollenverstindnis von Vergabepraktiker*innen gelegt
haben. Soweit wir tiberhaupt von einem ,traditionellen‘ vergabespezifischen Ethos
sprechen konnen, zeichnet sich dieses also mit groBer Wahrscheinlichkeit nicht
durch eine klare Distanz von Wettbewerbsprinzipien und marktférmiger Organi-
sation aus. Und zweitens gilt auch fiir die konzeptionelle Erfassung der ,neuen‘
institutionellen Logik, dass die Engfiihrung auf einen ,6konomisierten‘ Typus
des vergabespezifischen Ethos wichtige Entwicklungen ausblenden wiirden. Denn
von politischer Seite wurden im Zuge der jiingeren Entwicklung ja nahezu
gleichzeitig Impulse in unterschiedliche Richtung gesetzt, ndmlich in Richtung
Vermarktlichung wie auch in Richtung einer Offnung fiir soziale Ziele.

Damit sind wir bei einem dritten Punkt angelangt, der in den jiingeren
Studien zum Berufsethos von offentlich Bediensteten weitgehend ausgeblen-
det blieb, namlich die Frage, wie es offentlich Bedienstete mit politischen
Vorgaben halten, welche eine ganz andere, vielleicht sogar gegenldufige Stof3-
richtung haben als Kosteneffizienz, Serviceorientierung oder Biirgerbeteiligung.
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Wie verhalten sich offentlich Bedienstete, wenn ihnen abverlangt wird, politisch
durchaus umstrittene Ziele und Handlungsprogramme — wie im Falle der sozial-
verantwortlichen Auftragsvergabe — umzusetzen? Greift hier heutzutage noch die
Loyalitdt — als Kernwert des weberianischen ,Beamtenethos‘ — oder orientieren
sich Verwaltungsmitarbeiter*innen primér an quer dazu liegenden Berufsnormen,
eigenen Uberzeugungen oder gesellschaftlichen Erwartungen? Tm ,street level
bureaucracy ‘-Ansatz werden solche politischen Vorgaben, wie oben erwéhnt,
unter der Bezeichnung ,social engineering goals‘ thematisiert. Hierbei handelt
es sich um Ziele, die iiber den Kernzweck der jeweiligen interaktiven Dienst-
leistung hinausgehen, also nicht auf Unterstiitzung, Erziehung oder Strafe im
Einzelfall ausgerichtet sind, sondern auf iibergreifende Ziele — wie, beispiels-
weise im Falle der Arbeitsverwaltung, die Sicherstellung eines Arbeitsangebotes
fiir niedrig entlohnte Tatigkeiten (Lipsky 1980, S. 42). Hiufig geraten solche Ziele
in Konflikt mit den klientenzentrierten Zielen der ,street level bureaucrats‘. Auch
die sozialverantwortliche Auftragsvergabe, so konnte man argumentieren, geht
tiber den Kernzweck der offentlichen Auftragsvergabe, ndmlich die Bereitstellung
von offentlichen Dienstleistungen, hinaus. Es handelt sich hier gewissermaflen um
ein ,market engineering goal‘. Von besonderem Interesse ist daher, welche Ziel-
konflikte und Handlungsdilemmata sich aus dem Zusammentreffen dieses ,market
engineering goals‘ mit anderen Zielen im Wertekanon der Vergabepraktiker*innen
ergeben, und auf welche Weise sie es in ihr Aufgabenverstindnis integrieren.

Fiir unsere eigene Untersuchung ziehen wir aus den Befunden der For-
schung wie auch aus diesen Besonderheiten der 6ffentlichen Auftragsvergabe drei
Schlussfolgerungen:

e Erstens ist es gerade fiir die Auftragsvergabe erforderlich, sich von der Dicho-
tomie ,traditionelles‘ versus ,0konomisiertes‘ Berufsethos zu 16sen — sowohl
wegen der inhaltlichen Uberlappung beider Wertekanons speziell in der Auf-
tragsvergabe, als auch wegen des hohen Stellenwerts weiterer Leitbilder. Bei
unserer Spurensuche nach verschiedenen Werthaltungen ziehen wir daher nicht
das bekannte Paar heran, sondern gleichen die Werthaltungen der von uns
Befragten in erster Linie mit den aktuellen Leitbildern in der vergabepoli-
tischen Debatte ab, auf die wir im folgenden Kapitel noch néher eingehen.
Dabei verzichten wir a priori auf eine zeitliche Reihung dieser Leitbilder im
Verhiltnis zu einem vermeintlich traditionellen Wertekanon. Konkret bedeu-
tet dies vor allem, dass wir bei der Interpretation Vorsicht walten lassen,
inwieweit die Befiirwortung von Wettbewerbsprinzipien tatsidchlich Ergebnis
neuerer Entwicklungen ist oder von einem in der Praxis seit langem fest
verankerten Aufgabenverstindnis zeugt.
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e Zweitens zielt unsere Analyse, anders als viele der oben zitierten Studien, nicht
in erster Linie darauf ab, aktuelle Typen von Werthaltungen zu identifizieren,
sondern aktuelle Typen von Konflikten, Herausforderungen und Handlungs-
dilemmata. Dieser Fokus auf typische Dilemmata im Einklang mit dem
,street-level bureaucracy‘-Ansatz erscheint uns fiir die Analyse des aktuellen
Wandels besonders geeignet. Denn eben dies ist, wie gesehen, ein entschei-
dendes Strukturmerkmal des aktuellen Wandels: die Gleichzeitigkeit zum Teil
konfligierender, zum Teil iiberlappender Leitbilder oder institutioneller Logi-
ken, die im offentlichen Dienst und auch in der Auftragsvergabe um Geltung
ringen. Diese erzeugen in der Praxis Dilemmata oder, allgemeiner ausge-
driickt, Herausforderungen, fiir die Vergabepraktiker*innen sowohl kognitive
als auch praktische Losungsstrategien entwickeln miissen. Um die Vergabe-
praxis zu verstehen, ist es also notwendig, im ersten Schritt neben ihren
normativen Orientierungen auch zu verstehen, welchen Herausforderungen sie
sich gegeniibersehen. Zwar hat Lipsky die von ihm identifizierten ,,dilemmas
of the individual in public services* (Lipsky 1980) eher in statischer Weise
zur Beschreibung immer wiederkehrender Herausforderungen genutzt. Dass
sich dieses grundlegende Verstindnis aber auch zur Beschreibung von Dyna-
miken des Wandels unter dem Vorzeichen der Vermarktlichung eignet, belegt
unter anderem anschaulich die bereits in der Einleitung zitierte Studie von
Greer et al. (2017) zu den Reformen von Arbeitsmarktdienstleistungen. Ver-
marktlichung erzeugt Dilemmata, so ein zentraler Befund der Studie (Greer
et al. 2017, S. 160 ff.), und diese Dilemmata geben ihrerseits verschiedenen
Losungsstrategien Anstof3, welche diese Reformen zum Teil modifizieren oder
sogar zuriickdrehen. Ein solches dialektisches Verstindnis des Wandels hilft
auch, um aktuelle Transformationsprozesse in der Auftragsvergabe zu erhellen.
Neben den Dilemmata, die durch die Vermarktlichung hervorgerufen werden,
thematisieren wir dabei auch solche, die durch die Sozialpolitisierung hervor-
gerufen werden; sowie durch das neue vergabespezifische Leitbild des ,Guten
Dienstleisters’, das wir im folgenden Kapitel noch niher erldutern.

e Drittens schlieflich beschranken wir uns nicht darauf, Herausforderungen zu
identifizieren, die sich aus dem Zusammentreffen unterschiedlicher Leitbil-
der ergeben; sondern auch Dilemmata oder Herausforderungen, die durch die
Inkongruenz zwischen Zielen und Ressourcen sowie weiteren Rahmenbedingun-
gen entstehen. Auch dieser Typus von Dilemmata ist ein analytischer Baustein
des SLB-Ansatzes, den wir hier iibernehmen. Er trigt der grundlegenden
Erkenntnis Rechnung, dass handlungsleitend nicht nur normative Uberzeu-
gungen sind, was wiinschenswert ist, sondern auch evaluative Uberzeugungen,



150 5 Einfluhrung: Vergabepraxis als ‘Street level Market Making’

was unter den gegebenen Rahmenbedingungen machbar ist. Wihrend der SLB-
Ansatz hier vor allem Herausforderungen thematisiert, die aus dem typischen
Mangel an zeitlichen Ressourcen erwachsen, sowie aus den Spezifika der inter-
aktiven Dienstleistungsarbeit mit individuellen Klient*innen, so sind dies im
Falle der offentlichen Auftragsvergabe insbesondere Herausforderungen, die
sich aus den gestiegenen Anforderungen an die Wissensressourcen (fachliche
und rechtliche Expertise) ergeben, sowie aus den spezifischen Marktstrukturen
und den Interaktionen mit den Anbietern der Leistungen.

In den ersten beiden Kapiteln dieses Teils werden im Folgenden also zunéchst
die Rahmenbedingungen und daraus resultierende Herausforderungen und Hand-
lungsdilemmata fiir den Alltag der Vergabepraxis identifiziert. Kap. 6 widmet sich
dabei zunichst der Frage, welche professionellen Standards sich als Mafstab fiir
die Vergabepraxis herausgebildet haben, sowohl allgemein als auch bezogen auf
die beiden ausgewihlten Segmente (Schulverpflegung und Sicherheitsdienstleis-
tungen). Diese professionellen Standards werden von einer Vielzahl auch externer
Akteure mitentwickelt, die mit unterschiedlichen Interessen den Vergabeprakti-
ker*innen ihre Expertise in Form von Leitbildern und Standards einer ,guten*
Auftragsvergabe andienen. Das Kapitel beschreibt Akteure und inhaltliche Sto3-
richtung dieser neuen ,Expertise-Infrastruktur‘. Es zeigt, dass sich dhnlich wie
in anderen Teilen der offentlichen Verwaltung auch bezogen auf die offentliche
Auftragsvergabe ein neues Leitbild herausgebildet hat, das die Gewihrleistung
guter Offentlicher Dienstleistungen zum Kern hat.

In Kap. 7 steht dann die Frage im Vordergrund, inwieweit kommunale Ver-
gabepraktiker*innen sich in ihren Werthaltungen und Vorstellungen von einem
idealen Beschaffungsvorgang an diesem neuen Leitbild oder anderen Leitbildern
orientieren; inwieweit dabei Zielkonflikte auftreten, oder allgemeiner Heraus-
forderungen und Dilemmata aufgrund wahrgenommener Diskrepanzen zwischen
Zielen und Ressourcen. Dies dient dazu zu bestimmen, welchen relativen Stellen-
wert die sozialverantwortliche Auftragsvergabe besitzt, und in welchem Verhilt-
nis sie zu anderen Zielen steht. Wird dieses Ziel als ,social engineering‘-Ziel bzw.
,market engineering‘-Ziel wahrgenommen, das mit dem eigenen vergabespezifi-
schen Dienstleistungsideal in einem Spannungsverhiltnis steht? Oder wird es in
das eigene Aufgabenverstindnis integriert, und wenn ja, in welcher Weise?

Die drauffolgenden beiden Kapitel widmen sich dann den Handlungsstrate-
gien der Kommunen. Wie gehen sie mit den skizzierten Herausforderungen und
Handlungsdilemmata um und welche Losungen entwickeln sie dafiir? Inwie-
weit nutzen lokale Akteure ihre Ermessensspielrdume und ziehen arbeitsbezogene
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Mindeststandards sowie weitere Parameter der Auftragsvergabe wie Preisgewich-
tung, Dauer der Vertrige oder Qualitdtsvorgaben heran, um den Bieterwettbewerb
in erwiinschter Weise zu gestalten? Welche Rolle spielen dabei Gewerkschaf-
ten, Wirtschaftsverbidnde und zivilgesellschaftliche Akteure, sowie offentliche und
private Anbieter von externer Expertise? Um das Vorgehen der Behorden zu ver-
stehen, ist es auch hier erforderlich, ihre Praktiken in Bezug auf soziale Kriterien
nicht isoliert zu betrachten, sondern im Gesamtkontext. Konkret bedeutet dies
zu fragen, wie sich Praktiken der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe in den
iibergreifenden Wandel zugunsten einer hoheren Qualitidt von Dienstleistungen
einschreiben. Bevor die Strategien und Aushandlungsprozesse im Hinblick auf
die Arbeitsbedingungen niher in den Blick genommen werden (Kap. 9), liegt
der Fokus daher in Kap. 8 zunéchst auf den Vorgehensweisen und Lernprozessen
der Verwaltung in ihrem Bemiihen, sich vom ,Diktat des billigsten Preises‘ zu
entfernen, sowie auf den Schwierigkeiten und Gelingensbedingungen fiir diese
Lernprozesse.
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Kernstiick unserer Untersuchung bilden Fallstudien zur Vergabepraxis in fiinf
deutschen Stiddten. Dabei wurden die Vergabeprozesse mit einem Fokus auf zwei
Dienstleistungen beleuchtet: Schulverpflegung und Sicherheitsdienstleistungen
fiir Fliichtlingsunterkiinfte. Diese Engfiihrung erleichtert den fallstudieniibergrei-
fenden Vergleich. Zudem stehen damit zwei Dienstleistungen im Vordergrund,
deren Qualitidt zumindest zeitweise Gegenstand (kritischer) o6ffentlicher Aufmerk-
samkeit war, und bei denen damit auch seitens der Wihlerschaft, der Medien und
der Nutzer offentlicher Dienstleistungen Impulse zur qualitidtsorientierten Ver-
gabe an die Verwaltung herangetragen wurden. Umso eher eignen sich beide
Segmenten, um zu untersuchen, welche Praktiken anstelle der Vergabe nach
dem billigsten Preis treten. Neben den Fallstudien stiitzt sich unsere Analyse
auf die Auswertung von Feldnotizen aus teilnehmender Beobachtung wihrend
des Besuchs von Fachtagungen sowie von zwei nicht-6ffentlichen Schulungskur-
sen zum Vergaberecht fiir Verwaltungsbeschiftigte. Weiterer Bestandteil unseres
Forschungsdesigns war schlieflich die Recherche und Analyse weiterer Vergabe-
dokumente in Bezug auf die untersuchten Branchen (je rund 50 Fille), um auf
diese Weise Aufschluss tiber das Spektrum an brancheniiblichen Formen und Vor-
gaben bei der Auftragsvergabe zu erhalten und — so das urspriingliche Ziel — einen
VergleichsmaBstab fiir diejenigen Vergabepraktiken zu gewinnen, die im Rahmen
der lokalen Fallstudien vertiefend analysiert wurden. Zwar erhohte dieser Einblick
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unser Hintergrundwissen und half bei der Ausarbeitung der Interviewleitfiden
fiir die Fallstudien. Als Bewertungsmafstab fiir die untersuchten lokalen Prak-
tiken erwies sich die Auswertung jedoch wegen Datenliicken und methodischer
Schwierigkeiten als wenig geeignet (ndhere Informationen dazu siehe Anhang
A-5). In die Analyse der Fallstudien ist diese Auswertung daher nur punktuell
eingeflossen.

Nachfolgend erldutern wir die Auswahlkriterien fiir die lokalen Fallstudien
sowie die Vorgehensweise bei Datenerhebung und Auswertung und geben nihere
Informationen zu den ausgewihlten Stiddten.

5.4.1 Lokale Intensivfallstudien - Auswahlkriterien und
Hintergrundinformationen

Unser Forschungsdesign ist qualitativ und vergleichend angelegt und basiert
auf acht lokalen Intensiv-Fallstudien (jeweils vier pro Branche), die wir im
Zeitraum zwischen Januar 2017 und Mirz 2020 in fiinf GroBstidten Deutsch-
lands — sowohl im Norden und Siiden als auch in westlichen und ostlichen
Landesteilen — durchgefiihrt haben. Die Orte fiir unsere Fallstudien sind vorab
und auf Basis eigener Recherchen sowie nach Auskunft interviewter Branchenex-
pert*innen nach folgenden Kriterien ausgewihlt worden: Jeweils eine Stadt sollte
sich im Hinblick auf die Thematik einer sozialverantwortlichen Vergabepraxis als
,politisiert‘ erweisen — insofern, als diese sich in 6ffentlichen Debatten oder poli-
tischen Entscheidungen zugunsten einer Auftragsvergabe niederschligt, die sich
nicht nur am niedrigsten Preis, sondern auch an sozialen Zielsetzungen orien-
tiert. Da ersten Erkenntnissen zufolge noch selten vorzufinden, sollten diese in
groBeren Stiadten durchgefiihrten Pilotfallstudien (in Berlin fiir die Schulverpfle-
gung; in A-BURG fiir die Sicherheitsdienstleistungen) als Kontrastfolie fiir die
weiteren, vergleichsweise ,typischen® und eher ,unauffilligen® Stédte dienen, die
eine GroBe von ca. 200.000 bis 300.000 Einwohner*innen haben. In diesen drei
,unauffilligen® Stddten (C-FURT, D-BRUCK und E-HAUSEN) wurden jeweils
Fallstudien zu beiden Dienstleistungen gefiihrt.

Die Stidte werden hier nicht namentlich genannt, sondern mit Pseudonym
versehen. Diese Darstellung entsprach auch dem expliziten Wunsch vieler
Gesprachspartner*innen aus der Verwaltung. Nur in einem Fall ladsst sich auf-
grund der speziellen politisch-administrativen Konstellation eine solche Anony-
misierung der untersuchten Stadt faktisch nur bedingt gewihrleisten, da hier
andernfalls zu viele, fiir das Verstidndnis wichtige Kontextinformationen ausge-
blendet bleiben miissten. In diesem Fall handelt es sich um den Stadtstaat Berlin.
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Fiir das Verstidndnis nicht erforderlich und daher anonymisiert bleiben aber auch
hier der Name des Bezirks, den wir fiir die Interviews mit Vergabestelle und
Fachamt ausgewdhlt haben; sowie die einzelnen Gesprichspartner*innen.

Der Annahme folgend, dass mit variierenden Regierungsmehrheiten in der
Lokalpolitik auch Unterschiede in den Handlungsorientierungen der vergabe-
verantwortlichen Akteure einhergehen, war es zielfiihrend, auch die politische
Zusammensetzung in den Stadtriten zu beriicksichtigen. Es ist uns gelungen, hier
ein ausgewogenes Verhiltnis abzubilden (s. Tab. 5.1 unten): In zwei Fallstudien
(A-BURG und C-FURT) bestanden im Untersuchungszeitraum Koalitionen mit
Beteiligung der CDU, einmal auch unter Fiihrung eines konservativen Oberbiir-
germeisters im schwarz-griinen Biindnis. Berlin war sozialdemokratisch gefiihrt
und durch eine Koalition aus SPD, die Linke und Biindnis 90/Die Griinen
regiert. Die Lokalpolitik in D-BRUCK und E-HAUSEN wurde durch wechselnde
Mehrheiten aus SPD, CDU und die Linke geprigt.

Die Haushaltssituation der untersuchten Kommunen spiegelt die generell
giinstige Entwicklung wider, die die Finanzen von Bund, Léndern und Kommu-
nen in den Jahren vor der Corona-Pandemie geprégt hat. Sowohl der Kommunale
Finanzreport der Bertelsmann-Stiftung (2019) als auch die jahrlichen Gemein-
definanzberichte (seit 2018: Stadtfinanzbericht) des Deutschen Stiddtetags (2018,
2019) dokumentieren, dass sich die Kommunalfinanzen seit einigen Jahren fun-
damental verbessert hatten.* Vor allem in Bezug auf die Einnahmeseite hatte sich
die Haushaltslage in den Fallstudien-Kommunen verbessert’. Die verfiigbaren
Deckungsmittel je Einwohner*in® haben sich seit 2007 kontinuierlich erhoht, mit
iiber 40 % in den beiden ostdeutschen Kommunen D-BRUCK und E-HAUSEN
sowie der westdeutschen Stadt C-FURT. A-BURG verfiigt im Vergleich iiber die
hochsten Deckungsmittel, wihrend C-FURT die geringsten aufweist. Ein @hnli-
ches Bild zeigt sich bei weiteren Indikatoren: Die Verschuldung im Kernhaushalt

4 Neben einem starken konjunkturbedingten Steuerwachstum sind hierfiir auch steigende
Zuweisungen an die Kommunen iiber die verschiedenen Ausgleichssysteme (v. a. fodera-
ler Finanzausgleich) verantwortlich, sowie mehrere Mafinahmen des Bundes zur finanziellen
Entlastung der Kommunen. Vor allem die ostdeutschen Kommunen bleiben dabei in hoherem
Male auf Zuweisungen angewiesen; sie hatten zugleich einen deutlich geringeren Schulden-
stand als westdeutsche Kommunen (Bertelsmann-Stiftung 2019, S. 40 ff.).

3 Folgende Einschiitzungen basieren auf Statistiken des Datenportals www.wegweiser-kom
mune.de, die zur Bertelsmann-Stiftung gehort. Diese Daten bilden nur die Kernhaushalte
und Extrahaushalte (rechtlich eigenstindige Organisationen in offentlicher Tréagerschaft)
ab, nicht aber die Haushalte sonstiger 6ffentlicher Fonds, Einrichtungen und Unternehmen
(FEU).

6 Dies ist der Betrag, der Kommunen tatsichlich fiir die eigene Aufgabenwahrnehmung
(laufende Ausgaben, Zinsen und Investitionen) zur Verfiigung steht.


http://www.wegweiser-kommune.de
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ist deutlich zuriickgegangen, mit Ausnahme von C-FURT, die seit 2007 kon-
stant einen relativ hohen Schuldenstand aufweist. Entsprechend ist der Umfang
benotigter Kassenkredite in C-FURT hoher (wenn auch deutlicher unter gesamt-
deutschem Niveau) als in den iibrigen Kommunen, die davon kaum oder gar nicht
Gebrauch machten. Die Kommunen weisen schliefilich ein nahezu ausgegliche-
nes Finanzmittelsaldo auf oder sogar Uberschiisse (A-BURG und D-BRUCK),
einzig in C-FURT iiberstiegen die Auszahlungen zuletzt die Einzahlungen.” Ins-
gesamt lassen sich die Fallstudienkommunen eher zu den finanzstirkeren in
Deutschland zéhlen. Dies gilt mit Ausnahme von Berlin. Wegen auftilliger Haus-
haltskennzahlen war der Stadtstaat zwischen 2010 und 2017 zu einem strikten
Konsolidierungskurs unter Aufsicht des Stabilititsrats® gezwungen. Auch hier
trugen zwar neben Ausgabendisziplin auch steigende Einnahmen dazu bei, dass
ab 2012 Haushaltsiiberschiisse erzielt wurden und der Schuldenstand bis Ende
2019 sank. Auch zu diesem Zeitpunkt iiberstieg die Verschuldung pro Einwohner
aber noch den als kritisch definierten Wert von 220 % des Lénderdurchschnitts
(Berliner Senat 2021).

5.4.2 Datengrundlage - Erhebung und Auswertung

Im Untersuchungszeitraum sind 64 Interviews gefiihrt worden, teils mit zwei
oder mehr Gesprichspartner*innen, darunter auch einige wenige Folgeinterviews
mit denselben Personen bzw. Organisationen (s. Tab. 5.1). Die wichtigste Quelle
waren dabei Gespriche mit jenen Personen, die die Vergabeprozesse durchfiihren,
also Verwaltungsmitarbeiter*innen aus Fachdmtern und zentralen Vergabestellen.
Diese Zweiteilung des Vergabemanagements hat sich im Zuge einer Reorgani-
sation bzw. Zentralisierung verwaltungsinterner Abldufe in den letzten Jahren
herausgebildet (s. Abschn. 8.1) und ist in den untersuchten Kommunen etabliert.
Bis auf D-BRUCK waren Feldzugang und Erhebung in beiden Verwaltungs-
einheiten erfolgreich (insgesamt 12 Interviews).® Zur Erhebung der normativen
und evaluierenden Uberzeugungen dieser Vergabepraktiker*innen haben wir eine

7 Wie in der Literatur vielfach hervorgehoben, bilden die Indikatoren nur begrenzt ab, iiber
welche finanzielle Spielraume Kommunen verfiigen bzw. mit welchen Engpidssen sie umge-
hen miissen. Beispielsweise tragen auch niedrige Investitionen zu einem Finanzierungsiiber-
schuss bei (Deutscher Stidtetag 2019).

8 Dieses Gremium des Bundes und der Linder iiberwacht die Haushaltslage der Linder.
Weitere Informationen auf der Internetseite des Gremiums http://www.stabilitaetsrat.de/.

9 Die zentrale Vergabestelle in D-BRUCK befand sich im Untersuchungszeitraum in einem
Restrukturierungsprojekt, das bedauerlicherweise keine Gelegenheit fiir ein Gesprich zulie$3.


http://www.stabilitaetsrat.de/
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Mischform aus problemzentrierten (Witzel 2000) und episodischen Interviews
(Flick 2011) genutzt, die Elemente von Befragung und Erzéhlung kombiniert.
Anstelle einer direkten Abfrage ihrer Uberzeugungen haben wir die Verga-
bepraktiker*innen also anhand eines moglichst kurz zuriickliegenden Beispiels
um eine Beschreibung ihrer Vorgehensweise bei der Vergabe von Auftrigen
gebeten; nach moglichen Verdnderungen, nach Griinden dafiir und Vor- und
Nachteilen gegeniiber anderen Vorgehensweisen, nach moglichen Schwierigkei-
ten und Verbesserungswiinschen fiir die Zukunft gefragt. Diesen Schilderungen
lassen sich sowohl die konkreten lokalen Praktiken als auch Rechtfertigungen fiir
diese Praktiken, sowie Bewertungen anderer, nicht (mehr) angewandter Praktiken
entnehmen.

Je Branche haben wir zwei Bedarfsstellen aufgesucht, in denen die eingekaufte
Dienstleistung nachgefragt und erbracht wird. Der Besuch der Schulmensen und
Fliichtlingsunterkiinfte bot sich zum Teil als Kulisse an fiir die halbstrukturier-
ten Interviews mit Vertreter*innen von Unternehmen, die im offentlichen Auftrag
Schulverpflegungsleistungen bzw. Sicherheitsdienstleistungen erbringen. Zugleich
war es hierdurch moglich, Einblicke in Arbeitsbedingungen und -abldufe zu
gewinnen und sich hierzu mit Beschiftigten auszutauschen (insgesamt 4 Inter-
VieWS).lO In anderen Fillen zogen die Unternehmensvertreter*innen es vor, die
Gespriche in den eigenen Riumlichkeiten zu fiihren. Gemeinsam mit Einsatz-
iber Bereichsleiter*innen bis hin zu Geschiftsfiihrer*innen der beauftragten
Anbieter sollten die praktischen Herausforderungen unter den Rahmenbedingun-
gen der Vergabe beleuchtet werden (insgesamt 14 Interviews).

Expert*innen-Interviews mit den Branchengewerkschaften NGG und ver.di
(insgesamt 8) sowie Arbeitgeberverband DEHOGA bzw. einem weiteren, regio-
nal titigen Cateringverband und BDSW (insgesamt 6) trugen dazu bei, die lokale
Vergabepraxis im Hinblick auf besonders vorbildliche (sozialverantwortliche
bzw. qualititsorientierte) oder ,typische‘ Praktiken einzuordnen und besondere
Herausforderungen aus der jeweiligen Branchenperspektive herauszuarbeiten. In
zwei Fillen (BDSW in C-FURT; Gewerkschaft NGG in D-BRUCK), kam kein
Gesprich zustande, mal aus mangelnder Bereitschaft, mal aus dem Eingestéind-
nis heraus, in der Thematik nicht aussagefihig zu sein. In den Fallstudien fiir
den Bereich des Schulcaterings sprachen wir mit mehreren , Vernetzungsstellen

10 Der Zugang zu Beschiftigten erwies sich als sehr schwierig, teils auch trotz Unterstiit-
zung der jeweiligen lokalen Gewerkschaft. Die wenigen Gespréiche kamen bis auf eine Aus-
nahme iiber die Unternehmen zustande und fanden zum Teil im Beisein oder nach vorheriger
Ansprache eines/einer Vorgesetzten zustande. Daher ist es nicht verwunderlich, dass sie sich
nur verhalten zu ihrer Arbeitssituation duf3erten.
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Schulverpflegung*,'! die sich fiir qualitative Verbesserungen des Schulmittages-
sens einsetzen (insgesamt 6 Interviews), und fiihrten im Falle der Pilotfallstudie
in Berlin erginzend ein Expert*innen-Interview mit der Landeselternvertretung.
Auf Ebene der Lokalpolitik erklédrten sich auf unsere Anfrage hin, bis auf C-
FURT, Stadtratsvertreter*innen der Parteien SPD, Linke und CDU (insgesamt
7 Interviews) bereit, mit uns iiber die politische Ebene der jeweiligen lokalen
Vergabepraxis zu sprechen.

Zusitzlich haben wir offentlich zugéngliche Dokumente zur lokalen Verga-
bepolitik herangezogen, sowohl Beschliisse im Stadtrat als auch lokale Ver-
gaberichtlinien. Auch zogen wir, sowohl in Vor- als auch Nachbereitung der
Interviews mit den Vergabepraktiker*innen, die groftenteils offentlich zuging-
lichen Vergabedokumente der Kommunen heran und werteten sie, parallel zu
den transkribierten Interviews, nach der Methodik der qualitativen Inhaltsanalyse
softwareunterstiitzt aus (Mayring 2015; Kuckartz und Rédiker 2020). Zur Aus-
wertung der beruflichen Werthaltungen und handlungsleitenden Uberzeugungen
der Vergabepraktiker*innen diente ein zunichst auf theoretischen Vorannahmen
gebildetes Kategorienschema, das nach einem ersten Materialdurchlauf revi-
diert und angepasst wurde. Wihrend zentrale Leitbilder-Kategorien im ersten
Schritt deduktiv entstanden, dann im Abgleich mit den empirisch vorfindba-
ren Werthaltungen korrigiert und ausdifferenziert worden sind (,Strukturierung®;
Mayring 2015, S. 97 ff.), wurden die unterschiedlichen Herausforderungen
und Handlungskonflikte der Vergabepraktiker*innen iiberwiegend induktiv erfasst
(,Zusammenfassung‘; ebda., S. 69 ff.). Auf dieser Grundlage konnten einer-
seits die vielfiltigen handlungsleitenden Ziele und Leitbilder identifiziert und
im Zusammenspiel mit typischen Herausforderungen und Dilemmata interpretiert
werden.
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Politische Professionalisierung: 6
Deutungs- und Beratungsangebote fiir
die Vergabepraxis

Neben der Reform von Gesetzen und Verordnungen ist auch die Ausdeutung
von formalen Normen ein politisches Feld, auf dem unterschiedliche Akteure
und Interessen um Einfluss ringen. Dies gilt wie oben bereits gesehen fiir die
verbindliche Ausdeutung durch die Rechtsprechung. Es gilt aber auch fiir das
breite Spektrum an nicht verbindlichen Informations- und Beratungsangeboten,
wie die formalen Regeln in der Praxis implementiert werden konnen. Die Dop-
pelbewegung aus Vermarktlichung und Sozialpolitisierung hat sich nicht nur in
einer verdichteten und inhaltlich mehrgleisigen Regulierung der offentlichen Auf-
tragsvergabe niedergeschlagen, sondern ist auch mit einem starken Ausbau von
Deutungsangeboten fiir die administrative Praxis einhergegangen, die den Verwal-
tungsangestellten Unterstiitzung und Orientierung in dem neuen Regelungswerk
bieten sollen. Um diese nicht-verbindlichen Deutungsangebote fiir die Vergabe-
praxis und die verschiedenen Akteure, die an ihrer Produktion mitwirken, geht es
in diesem Kapitel.

Diese Deutungsangebote treffen in der kommunalen Vergabepraxis oft auf
politische Entscheidungstriger und Behordenangestellte, die ihrerseits eher iiber
generalistisches Wissen verfiigen und insofern auch in der Selbstdeutung Liicken
und Nachholbedarfe bei der vergabespezifischen Expertise haben; dies gilt zumin-
dest fiir die von uns betrachteten Beschaffungssegmente (s. Kap. 7 und 8). Die
externe Expertise hat hier daher auch performative Wirkung: Mit den Angeboten
wird zugleich die Nachfrage nach Expertise generiert. Denn mit der schriftlichen
Kodifizierung von Anforderungen an Prozesse und Resultate der Auftragsver-
gabe tragen sie zur Etablierung von vergabespezifischen fachlichen Standards bei,
an denen sich Vergabestellen messen lassen miissen. Zugleich bieten sie ihnen
praktische Unterstiitzung bei der Bewiltigung der gestiegenen Anforderungen.
Die Deutungsangebote nehmen daher fiir sich in Anspruch, die Professionali-
sierung der Vergabepraxis zu unterstiitzen, die nach weit geteilter Uberzeugung
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notwendig ist, um den zunehmend anspruchsvollen Zielekanon fiir die offentli-
che Beschaffung mit Leben zu fiillen (Europdische Kommission 2017b; OECD
2019).

Berufsverbidnde und Bildungseinrichtungen fiir Vergabepraktiker*innen selbst
spielen bei dieser Professionalisierung keine so zentrale Rolle wie im Falle
der klassischen Professionen und Semi-Professionen des Gesundheits- und
Sozialwesens. Vielmehr werden die professionellen Standards von einer Viel-
zahl auch externer Akteure mitentwickelt, die mit unterschiedlichen Interessen
den Vergabepraktiker*innen ihre Expertise in Form von Beratungen, Schulun-
gen, Leitbildern und Standards einer guten Auftragsvergabe andienen. Diese
Professionalisierungs-Angebote helfen insofern nicht lediglich, Wissensdefizite
auszugleichen, mit denen Verwaltungsakteure angesichts einer zunehmend kom-
plexen Regelungsmaterie zu kédmpfen haben, sondern sie transportieren auch
Losungsvorschlige, die den Uberzeugungen und Interessen mancher gesell-
schaftlichen Akteure stidrker entsprechen mogen als denen anderer Akteure.
Wir verwenden daher fiir diese Mischung aus Lobby-Tatigkeit und Aufkli-
rungsangeboten den Ausdruck ,politische Professionalisierung‘. Einen politischen
Charakter erhalten diese Tatigkeiten auch dadurch, dass hier auch externe poli-
tische Akteure an der Professionalisierung mitwirken, etwa einzelne Ministerien
und die Europédische Kommission.

Der folgende Abschnitt (Abschn. 6.1) gibt zuniichst einen kurzen Uberblick
tiber diese stark gewachsene Expertise-Infrastruktur. Im Anschluss daran werden
ausgewihlte Akteure und die von diesen entwickelten Normen einer ,guten® Auf-
tragsvergabe niher beleuchtet. Zum einen geht es dabei um Akteure und Normen,
die sich auf die Tatigkeit der 6ffentlichen Beschaffung selbst beziehen und hierfiir
einen neuen professionellen Standard der ,strategischen Beschaffung ‘ entwickeln
(Abschn. 6.2). Zum anderen geht es um Akteure und Normen, die sich auf die
von uns betrachteten Dienstleistungen beziehen (Schulverpflegung und Sicher-
heitsdienstleistungen) und hierfiir Standards guter Dienstleistungen entwickeln
(Abschn. 6.3).

All diese Angebote produzieren die informellen Normen, die neben den
Gesetzen und Verordnungen Bestandteil der ,Governance‘-Strukturen in der Ver-
gabepraxis sind. Wenngleich mit unterschiedlicher Akzentuierung und zum Teil
unterschiedlichen Intentionen produzieren die genannten Akteure im Ergebnis
Versatzstiicke eines neuen Leitbildes, das der Gewihrleistung qualitativ guter
offentlicher Dienstleistungen groferen Wert beimisst, und das wir mit dem
Ausdruck ,Guter Dienstleister® belegen. Die normativen Vorstellungen zu einer
,guten® Offentlichen Auftragsvergabe lassen sich also nicht erschopfend entlang
der beiden Dimensionen , Vermarktlichung‘ und ,Sozialpolitisierung‘ beschreiben.
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Vielmehr wahrt dieses neue Leitbild gegeniiber den Kernnormen beider Trends
(wettbewerbliches Verfahren/Gute Arbeitsbedingungen) eine gewisse Distanz.
Soziale Kriterien sind, wie zu sehen sein wird, in diesem Leitbild gewissermal3en
,entfernte Verwandte‘ — sie gehdren nominell zur erweiterten Wertefamilie und
sind, um in Bild zu bleiben, mitunter auch auf Familienfotos drauf, bislang aber
eher in den hinteren Reihen.

6.1 Offentliche, private und gemeinniitzige Beratungs-
und Deutungsangebote: Ein Kurziiberblick liber den
neuen Beratungsmarkt

Die neue Expertise-Infrastruktur wird sowohl von gewerblichen Anbietern, (halb-
)staatlichen Agenturen, sowie Verbidnden und anderen zivilgesellschaftlichen
Organisationen erbracht. Ihre Angebote lassen sich in Beratungsleistungen, Fach-
tagungen und Schulungen, Leitfdden und Informationsdienste sowie Foren fiir
den peer-to-peer-Austausch unterteilen (siehe Tab. 6.1).

Unter den gewerblichen Anbietern dominieren spezialisierte Vergaberechts-
kanzleien; daneben gibt es weitere Beratungsfirmen, die beispielsweise auf
die Erstellung von Leistungsverzeichnissen und weiteren Vergabeunterlagen in
bestimmten Wirtschaftsbereichen spezialisiert sind. Neben vergaberechtlicher
Expertise bringen sie auch Marktwissen, also fachliche Expertise zur ausge-
schriebenen Leistung (zu Firmenstrukturen, Preisen, marktgéngigen Varianten
der zu beschaffenden Leistungen, technischen Standards etc.) in die Vergabe-
prozesse ein. Diese gewerblichen Anbieter konnen iiber die bloSe Beratung
hinaus auch ihrerseits mit der Durchfiihrung von Vergabeverfahren, oder einzel-
nen Schritten darin, beauftragt werden (Burgi 2019). Neben dem Kerngeschift
der Beratungs- bzw. Beschaffungsdienstleistungen beteiligen sich die Kanzleien
und Beratungsfirmen auch an den iibrigen Angeboten (Schulungen und Tagun-
gen, Informationsdienste); nicht zuletzt, weil ihnen diese auch als Foren zur
Kundenakquise dienen diirften.

Fiir die Unterstiitzung bei konkreten Beschaffungsvorhaben konnen sich Kom-
munen zudem auch (halb-)6ffentlicher Einrichtungen bedienen. Neben zentralen
Beschaffungsstellen in Trigerschaft der Kommunen! konnen sie dafiir insbe-
sondere auf die Auftragsberatungsstellen (ABSt) zuriickgreifen. Diese gehoren

! Sogenannte ,zentrale Beschaffungsstellen oder ,zentrale Submissionsstellen® iibernehmen
den gesamten Prozess einschlieBlich der Erstellung der Unterlagen und formalen Durch-
fiihrung des Verfahrens (Er6ffnung des Verfahrens, Priifung und Bewertung der Angebote)
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zu den Selbstverwaltungseinrichtungen der deutschen Wirtschaft und sind tiber-
wiegend als gemeinsame Einrichtungen der Industrie- und Handelskammern
und der Handwerkskammern des jeweiligen Bundeslandes organisiert. Sie bie-
ten Beratungsdienste, Praxisseminare und einen Vergaberechts-Newsletter an.
Nach der eigenen Statistik haben die 15 ABSt im Jahr 2019 beispielsweise
tiber 15.000 Beratungen sowie iiber 200 Seminare mit fast 5000 Teilnehmenden
durchgefiihrt’. Der Ubergang zwischen Auftragsberatungsstellen und privatwirt-
schaftlichen Anbietern von Expertise ist dabei flieBend: Die ABSt iibernehmen
ebenfalls gegen Entgelt die Durchfiihrung von Vergabeverfahren (Interview ABSt
1); zum Teil agieren sie auch als Vermittler, die Angebot und Nachfrage nach
Expertise zusammenfiihren®.

Was die inhaltliche Ausrichtung anbelangt, gilt fiir die bisher genannte Gruppe
von Akteuren und Angeboten, dass ihre Geschiftsgrundlage die dynamische
Rechtsentwicklung und die daraus resultierende Rechtsunsicherheit ist, und der
primdre Zweck der Beratungsleistungen darin besteht, die Vergabestellen bei
der Durchfiihrung eines rechtssicheren Verfahrens zu unterstiitzen.* Dies bedeu-
tet allerdings nicht zwingend, dass hier eine bestimmte konservative Ausdeutung
des Rechts dominiert, die von der Beriicksichtigung sogenannter ,vergabefrem-
der® Ziele abrit. Vielmehr richten sich die Beratungsdienstleistungen nach den
Vorstellungen und Wiinschen ihrer Kunden, also der offentlichen Auftraggeber,

gegen ein Entgelt fiir die Kommunen bzw. die Fachdmter. Solche zentralen Beschaffungs-
stellen bieten ihre Dienste hiufig iiberkommunal an; Tréger sind Gemeindeverbidnde (Land-
kreise) oder auch andere Zusammenschliisse kommunaler Verbédnde (z. B. KUBUS Kommu-
nalberatung und Service GmbH, https://www.kubus-mv.de).

2 Quelle: https://auftragsberatungsstellen.de/index.php/ueber-uns.

3 So fiihrt das Auftragsberatungszentrum Bayern (ABZ) beispielsweise eine Datenbank, in
die sich auf bestimmte Branchen spezialisierte Berater*innen eintragen lassen konnen; diese
Kontakte werden bei entsprechenden Anfragen von Seiten offentlicher Auftraggeber dann
von der ABZ vermittelt. (Quelle: https://www.abz-bayern.de/abz/inhalte/Bieterdatenbank/
Benennung.html).

4So wirbt der Reguvis-Verlag fiir seine Fachzeitschrift , VergabeNavigator auch mit den
Gefahren rechtlich fehlerhafter Verfahren (Nachpriifungsverfahren): ,,Das Vergaberecht
gehort zu den schwierigsten Aufgabenbereichen der dffentlichen Verwaltung. Gerade fiir den
Nichtjuristen sind die zahllosen formalen Anforderungen nur sehr schwer zu durchschauen.
Der bedeutende Stellenwert einer rechtssicheren Auftragsvergabe ldsst sich an der hohen Zahl
vergaberechtlicher Nachpriifungsverfahren ablesen. Hier hilft die Zeitschrift ,, VergabeNavi-
gator*. Sie beschreibt praxisgerecht die gangigen Arbeitsabldufe bei der Vergabe dffentlicher
Auftrdge und erldutert typische Probleme Schritt fiir Schritt.” (Quelle: Auszug aus Web-
seite der Zeitschrift, https://www.bundesanzeiger-verlag.de/vergabe/fachzeitschriften/vergab
enavigator.html.


https://www.kubus-mv.de
https://auftragsberatungsstellen.de/index.php/ueber-uns
https://www.abz-bayern.de/abz/inhalte/Bieterdatenbank/Benennung.html
https://www.bundesanzeiger-verlag.de/vergabe/fachzeitschriften/vergabenavigator.html
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und diese konnen sehr unterschiedlich sein (Interviews ABSt 1, ABSt 2; Ver-
gaberechtskanzlei). Tendenziell werden die Beratungsdienstleistungen demnach
insbesondere dort nachgefragt, wo eine Vergabestelle neue Wege beschreitet,
sich also auch vom bisher genutzten, vergaberechtlich einfachen Verfahren der
Vergabe nach dem niedrigsten Preis verabschiedet.

Eine gezieltere politische Agenda verfolgen hingegen weitere offentliche und
verbandliche Akteure. Zu ihnen zéhlen verschiedene ,Kompetenzzentren® auf
Bundes- und Landesebene, etwa das Kompetenzzentrum fiir nachhaltige Beschaf-
fung (KNB), das seinen Schwerpunkt auf der dkologischen Nachhaltigkeit hat,
sowie das Kompetenzzentrum fiir innovative Beschaffung (KOINNO) - auf
beide geht Abschn. 6.2.2 noch ndher ein. Auch die Internetplattform ,Kom-
pass Nachhaltigkeit* (www.kompass-nachhaltigkeit.de) zdhlt dazu; sie ist ein
Kooperationsprojekt zweier offentlich finanzierter, entwicklungspolitischer Ein-
richtungen und legt ihren Fokus auf die Beschaffung fair gehandelter Produkte.’
Ein entsprechendes eigenes Kompetenzzentrum fiir die sozialverantwortliche
Auftragsvergabe hierzulande erbrachter Dienstleistungen fehlt demgegeniiber bis-
lang — was den nachrangigen Stellenwert des Themas in der Praxis (s. Kap. 8 und
9) begiinstigt.®

Ein dhnliches inhaltliches Profil wie die Kompetenzzentren — einschlie3-
lich der Schwachstelle in Bezug auf die sozialverantwortliche Auftragsvergabe
von Dienstleistungen — besitzt auch das einschligige ,Soft law*, also die Viel-
zahl schriftlicher Leitfdden und Best-Practice-Sammlungen, die von 6ffentlichen
Stellen wie auch von anderen Organisationen verfasst werden, um den auftragge-
benden Stellen Moglichkeiten zur nachhaltigen Auftragsvergabe innerhalb der
gesetzlichen Bestimmungen aufzuzeigen. An ihrer Produktion beteiligen sich
neben Ministerien (z. B. Umweltministerium Baden-Wiirttemberg 2017) und
zivilgesellschaftlichen Organisationen (z. B. CIR/Terre des hommes 2015; WEED
2019), auch die Europédische Kommission (s. Abschn. 6.2.1), sowie Verbédnde der
Sozialpartner selbst (s. Abschn. 6.3.1).

Wichtige Orte der Produktion von informellen Normen sind schlieBlich auch
die verschiedenen Foren, in denen die zustindigen Entscheider*innen eigene

5 Einen aktuellen Uberblick iiber weitere Unterstiitzungsangebote fiir nachhaltige 6ffentliche
Beschaffung von Seiten der Bundeslénder und Kommunen (zum Teil in Zusammenarbeit mit
regionalen Akteurs-Netzwerken zum Thema nachhaltige Beschaffung) gibt die Publikation
dreier entwicklungspolitischer Organisationen (AGL et al. 2021).

6 Mit der ,.Servicestelle Landestariftreue- und Mindestlohngesetz (LTMG)*“ in Baden-
Wiirttemberg existieren dort und in manchen anderen Bundesldndern allerdings Einrichtun-
gen, die liber die zu beachtenden Lohnvorgaben informiert.


http://www.kompass-nachhaltigkeit.de
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Wissensbestinde und Erfahrungen austauschen — auf Fachtagungen und Praxisse-
minaren, sowie in eigens dafiir eingerichteten Netzwerken. Hier werden nicht nur
Informationen ausgetauscht, sondern auch Ratschlige erteilt und Uberzeugungen
vermittelt, welche Handlungsweisen moglich, heikel, geboten sind. Insbesondere
hier findet auch ein Praxis-Abgleich statt — also eine Verstindigung nicht nur
dariiber, was rechtlich moglich ist, sondern auch was praktikabel ist, bzw. was
in der Vergabepraxis in punkto Ressourcenaufwand und Kontrollierbarkeit des
Ergebnisses als , gerechtfertigtes‘ Vorgehen erscheint. Fiir solche Netzwerke fiir
den peer-to-peer-Austausch ist in der Literatur auch der Ausdruck ,,communi-
ties of practice® (Wenger 1998) geprigt worden; diese vereinen Personen, die im
beruflichen Alltag vor den gleichen praktischen Problemen stehen und im regel-
mifBigen Austausch mit anderen dafiir nach Losungen suchen und voneinander
lernen. Die Europidische Kommission hat in Rahmen ihrer Professionalisierungs-
strategie (s. unten) ihren Mitgliedsstaaten ausdriicklich die Unterstiitzung solcher
,communities of practice‘ empfohlen (Europédische Komission 2017b). Sie haben
sich aber, zumindest in Deutschland, unabhingig davon bereits frither gebildet,
etwa das Online-Forum des Deutschen Vergabenetzwerks (http://www.dvnw.de)
oder die Regionalgruppen des Forums Vergabe e. V.

Im Folgenden betrachten wir nun einige ausgewihlte Akteure und die
inhaltliche StoBrichtung ihrer Professionalisierungs-Angebote etwas néher.

6.2  Professionalisierung des o6ffentlichen Einkaufs und
der neue Standard der strategischen Beschaffung

Zunichst geht es in diesem Abschnitt um Akteure und Normen, die die
verwaltungsseitigen Titigkeiten in der offentlichen Beschaffung selbst zu pro-
fessionalisieren beanspruchen und dabei einen neuen Standard der ,strategischen
Beschaffung * entwickeln. Neben der Europédischen Kommission (Abschn. 6.2.1)
wirken hieran auch die Fachverbinde, spezialisierte Beratungszentren und die
akademische Betriebswirtschaftslehre mit (Abschn. 6.2.2).

6.2.1 Professionalisierung ,von oben’: Soft Law-Strategie der
EU

Nach Abschluss der Umsetzung der reformierten Vergaberechtsrichtlinien in
nationales Recht hat die Europdische Kommission ihre Aufmerksamkeit auch
deren Anwendung in der Praxis hohere Aufmerksamkeit zugewandt. Zu diesem


http://www.dvnw.de
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Zweck hat sie unter anderem Empfehlungen zu Professionalisierungsmaf3nah-
men der Mitgliedsstaaten (Europidische Kommission 2017b) veroffentlicht und
verschiedene Instrumente zur Professionalisierung der Vergabepraxis entwi-
ckelt — eine Best-Practice-Sammlungen zur Professionalisierung (u. a. Europdi-
sche Kommission 2017c); einen ,Europidischen Kompetenzrahmen fiir Fachkrifte
des offentlichen Beschaffungswesens‘ (Europdische Kommission 2020a, b, c),
und insbesondere ein ,,E-Kompetenzzentrum* mit verschiedenen Leitfiden und
weiteren Materialien, “mit deren Hilfe offentliche Auftraggeber ein gutes Preis-
Leistungs-Verhiltnis und bessere politische Ergebnisse fiir die Biirgerinnen und
Biirger erzielen* sollen.’

Mit diesen MaBnahmen sucht die Kommission ihre eigene Rolle bei der
Implementation des europdischen Vergaberechts zu erweitern, wie die zustdndige
Generaldirektion Binnenmarkt in einem Treffen mit ihrem Expert*innen-Beirat
zur offentlichen Auftragsvergabe® in Vorbereitung der Materialien erliuterte:

,,Now that the new Directives have been adopted and are being transposed, it is time to
think of their practical implementation on the ground. In terms of policy orientations,
the Commission seeks to shift from being just the enforcer to ensuring procurement
is carried out in an efficient manner through more concrete assistance to the Member
States efforts to professionalise PP.“ (Europdische Kommission 2016, S. 4)

Die Kommission war hier offenbar zu der Auffassung gelangt, dass die friihere
Herangehensweise der Kommission als ,Hiiterin der Vertrage* mithilfe rechtlicher
Verfahren (u. a. institutionalisierter Bieterschutz) zu kurz griff und der Ergin-
zung um proaktive Orientierungshilfe bediirfe. Den Ausschlag dafiir diirften nicht
zuletzt die hohen Ermessensspielrdaume in der Praxis gegeben haben, die mit
der Reform 2014 und der damit einhergehenden stirkeren Offnung fiir ,horizon-
tale Ziele* noch ausgeweitet wurden. Der geringe Professionalisierungsgrad der
administrativen Ebenen in vielen Mitgliedsstaaten wurde in der gleichen Beirats-
sitzung als ein Grund fiir die eher gering verbreitete Nutzung von Moglichkeiten
zur Beriicksichtigung okologischer, innovativer und sozialer Ziele eingeschétzt
(ebda., S. 3). Zugleich warnten mehrere der anwesenden Expert*innen auch vor
einer iibermifigen und missbrauchlichen Nutzung sozialer Ziele, die in eine

7 https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/tools-public-buyers_de

8 Eine solche ,,Stakeholder expert group® besteht bereits seit dem Ende der 1980er Jahre
und wurde seit der Vergaberechtsreform 1-3 mal jdhrlich zu unterschiedlichen The-
men einberufen. Nihere Informationen zu den Treffen und der Zusammensetzung der
Gruppe s. https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/con
sult?do=groupDetail.groupDetail &groupID=2807


https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/tools-public-buyers_de
https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/consult%3Fdo%3DgroupDetail.groupDetail&amp;groupID%3D2807
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Bevorzugung lokaler Bieterfirmen, Wettbewerbszerrungen und Verletzungen des
Gleichbehandlungsgrundsatzes miinden konnten. Vergabestellen miissten daher
umsichtig mit diesen Moglichkeiten umgehen, um die iibrigen Prinzipien des
europdischen Vergaberechts nicht zu verletzen (ebda., S. 3.). Folgerichtig wurde
in der Beiratssitzung angeregt, die Europdische Kommission moge Handreichun-
gen entwickeln, die erkldren ,, what can be done, what is compliant or not compliant
with the Directives* (ebda., S. 4).

Die gleichen Vorbehalte hatte die Generaldirektion Binnenmarkt der Kom-
mission bereits wihrend der Verhandlungen zur Reform der Vergaberichtlinien
geltend gemacht und daher eine insgesamt bremsende Rolle eingenommen (s.
Kap. 4 und Semple 2018, S. 84). Entsprechend hatte sie auch bereits zuvor den
vom Beraterkreis empfohlenen Ansatz verfolgt, indem sie in ihren fritheren Mit-
teilungen nicht nur auf die vergaberechtlichen Mdglichkeiten, sondern auch auf
Grenzen der Beriicksichtigung sekundirer Ziele hinwies — so auch in ihrem ersten
Leitfaden ,Buying Social® zur sozialverantwortlichen Auftragsvergabe aus dem
Jahr 2011 (Europidische Kommission 2011). Zwar formulieren die neueren Hand-
reichungen zur Professionalisierung durchgéngig den Anspruch, Vergabestellen
bei der ,strategischen‘ Nutzung der Auftragsvergabe zu unterstiitzen. Angesichts
der genannten Vorbehalte ist jedoch ebenso plausibel anzunehmen, dass ein wich-
tiges Motiv fiir diese Professionalisierung ,von oben’ darin bestand, die Nutzung
insbesondere sozialer Ziele in Zaum zu halten oder zumindest zu einer Nutzung
,in MafBlen‘ und in selektiver Weise anzuhalten.

In selektiver Weise hatte die Europdische Kommission ihre Vorbehalte gegen-
iiber okologischen Zielen schon vor lingerer Zeit abgebaut und sogar einen
pro-aktive Haltung eingenommen. Dafiir hatte auch der Vertrag von Lissabon aus
dem Jahr 2010 die Tiiren geodffnet, indem er eine neoliberal gepragte Umdeutung
und Vereinnahmung der umweltgerechten Beschaffung vornahm, wie Kunzlik
(2013a, b) herausgearbeitet hat: Die aktive Forderung energieeffizienter und ande-
rer innovativer, umweltschonender Technologien auch mithilfe der 6ffentlichen
Beschaffung soll nach dem neuen Verstindnis nun die Vorreiterstellung européi-
scher Unternehmen in diesem Marktsegment ausbauen und dariiber vermittelt
auch die globale Wettbewerbsfihigkeit europdischer Unternehmen in anderen
Wirtschaftsbereichen stirken.

Eine ihnliche Uberformung und selektive Akzentuierung nehmen die jiinge-
ren EU-Dokumente zur Professionalisierung auch in Bezug auf soziale Ziele vor;
auch wenn dies im Endeffekt nur begrenzt gelingt. Die Mitteilung der Kom-
mission, die die Professionalisierung der Vergabepraxis zu einer von mehreren
Priorititen fiir eine ,,funktionierende offentliche Auftragsvergabe® erklért (Euro-
pdische Kommission 2017a), ordnet die Professionalisierung als einen Beitrag
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zu einer ,,strategischen Auftragsvergabe® ein, die auch politische Zielsetzungen
umfassen kann. Dieses Verstindnis von ,strategischer Auftragsvergabe‘ iiber-
schneidet sich stark mit dem der OECD und anderer Institutionen”. Gemeinsamer
Nenner der verschiedenen Definitionen ist es, 6ffentliche Auftrige nicht mehr nur
auf Grundlage des Angebotspreises zu bewerten, sondern den 6ffentlichen Mit-
teleinsatz zugleich auf die Erreichung sogenannter ,strategischer Ziele‘ hin zu
steuern (OECD 2019, S. 195 ff.). Kernzwecke bleiben jedoch weiterhin die Effi-
zienzsteigerung sowie die Qualitdt der beschafften Giiter und Dienstleistungen,
wie das folgende etwas lidngere Zitat veranschaulicht:

,Die europdischen Biirgerinnen und Biirger erwarten fiir ihre Steuern eine faire
Gegenleistung in Form qualitativ hochwertiger offentlicher Dienstleistungen. Eltern
mochten, dass ihre Kinder in den Schulen gesundes Essen erhalten (...). Fiir eine hohe
Qualitdit der Offentlichen Dienstleistungen ist ein strategisches Vorgehen bei Beschaf-
fungen notwendig. (...) Fiir Behorden stellt die Vergabe 6ffentlicher Auftrige speziell
in Zeiten angespannter Haushalte in den Mitgliedstaaten ein wirksames Instrument
zur effizienten, nachhaltigen und strategischen Verwendung offentlicher Gelder dar.
Ein besseres Management der Auftragsvergabe (...) kann erhebliche Einsparungen
in den offentlichen Haushalten und eine Steigerung der Investitionen bewirken. Bei-
spielsweise konnten mit einem Effizienzgewinn von 10 % Mittel in der betriichtlichen
Hohe von 200 Mrd. EUR eingespart werden, ohne dass das Niveau der Dienst-
leistungen fiir die Biirgerinnen und Biirger Europas sinken wiirde. (...) Die 2014
verabschiedete neue Generation von Richtlinien zur Vergabe offentlicher Auftrige
stellt einen Rahmen fiir ein flexibleres offentliches Auftragswesen bereit. Durch die
Richtlinien werden die Verfahren vereinfacht und der Zugang von KMU zu o&ffent-
lichen Auftrigen verbessert. Das allgemeine Ziel besteht darin, bei dffentlichen
Ausgaben ein besseres Kosten-Nutzen-Verhdltnis und bessere Ergebnisse im Sinne
der politischen Zielsetzungen auf gesellschaftlicher und sonstiger Ebene zu erzielen
und gleichzeitig ihre Effizienz zu erhohen.” (Europédische Kommission 2017a, S. 2 f.,
Hervorhebungen durch die Autorinnen)

Im Unterschied zum Verstidndnis der OECD, die noch auf das Spannungsverhalt-
nis zwischen ,,sekundédren* Zwecken und dem ,,need to achieve value for money*
(OECD 2015, S. 9) verweist, flieBen in der EU-Definition von ,strategischer® Auf-
tragsvergabe alte und neue Zwecksetzungen spannungsfrei zusammen: Sie dient
sowohl den alten Prinzipien von Transparenz und effizienter Mittelbewirtschaf-
tung als auch den neueren ,,politischen Zielsetzungen*. Die verbindende Formel
ist hier das ,,bessere Kosten-Nutzen-Verhiltnis“. Dazu konnen alte Zielsetzungen

9 Siehe hierzu insbesondere die , OECD Recommendation of the Council on Public Procure-
ment’ aus dem Jahr 2015 (OECD 2015), sowie exemplarisch entsprechende Ausziige zur
Bedeutung strategischer Beschaffung in den ,Sustainable Development Goals, SDG* der
Vereinten Nationen (2015).
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etwa auf der Kostenseite beitragen — zum Beispiel durch eine kostensenkende
effizientere Beschaffung, die Mittel fiir Investitionen an anderer Stelle freisetzt.
Auf der Nutzen-Seite konnen die neuen Zielsetzungen dazu beitragen, da der
Nutzen nun explizit iiber den unmittelbaren Gebrauchswert der beschafften Giiter
und Dienstleistungen hinaus auch einen zusitzlichen gesellschaftlichen Nutzen
umfassen kann.

Was diesen gesellschaftlichen Nutzen anbelangt, legen OECD wie auch Euro-
pdische Kommission ein sehr breites und heterogenes Zielspektrum zugrunde:
Wirtschaftspolitische Zielsetzungen — sowohl traditionelle (Férderung von KMU)
wie auch neuere (Forderung von Innovationen) — werden ebenso unter dem
Ausdruck der ,strategischen Ziele® subsumiert wie Okologische und soziale
Ziele. Im Soft law der OECD wie auch der EU dominieren dabei eindeu-
tig die beiden wirtschaftspolitischen Ziele sowie die ,griine¢ Beschaffung.!”
Soziale Ziele werden ebenso adressiert, jedoch nimmt die Kommission hier eine
selektive Akzentuierung vor. Dies veranschaulicht der Prozess zur Uberarbei-
tung ihres ,Buying-Social‘-Leitfadens (Europdische Kommission 2011), den die
Europidische Kommission als ein Element zur Unterstiitzung der professionellen
strategischen Auftragsvergabe versprach. Sie wihlte dafiir explizit einen konsul-
tativen Ansatz — vermutlich auch in Reaktion auf Kritik seitens der europdischen
Verbidnde der Sozialpartner, die sich beim ersten Leitfaden nicht geniigend ein-
bezogen sahen (u. a. EFFAT und FERCO 2008). Den inhaltlichen Fokus der
Konsultationen versuchte die Kommission allerdings zu lenken: in ihrer Mittei-
lung kiindigt sie an, sich in den Konsultationen Anregungen fiir die Uberarbeitung
einzuholen, ,,insbesondere in Bezug auf die Frage, wie die Nachfrageseite fiir
soziale Innovation und soziales Unternehmertum am besten integriert werden kann
(Europiische Kommission 2017a, S. 10). Mit der Durchfiihrung von verschiede-
nen Workshops und der Zusammenstellung zweier Sammlungen zu Beispielen
guter Praxis der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe beauftragte die Européi-
sche Kommission folgerichtig die eigene ,Exekutivagentur fiir kleine und mittlere

10 Besonders deutlich tritt dieser Bias in den einschligigen Materialien der OECD hervor,
deren zweijihrlich erscheinender Bericht ,Government at a Glance® (zuletzt: OECD 2021)
seit 2013 jeweils ein Kurzkapitel zu ,strategic public procurement* einschlief3t. In diesem lag
der Fokus bis 2019 ausschlieBlich auf ,griiner Beschaffung®, innovativer Beschaffung und
Forderung von KMU. Erst mit ihrem jiingsten Bericht hat die OECD begonnen, auch den
Begriff des ,Socially Responsible Procurement‘ mit Inhalt zu fiillen (OECD 2021, S. 164;
siehe auch die einschligige Webseite der OECD, https://www.oecd.org/gov/public-procur
ement/), wenngleich auch dies selektiv: Sie operationalisiert den Begriff mit dem Thema
, Verantwortliche Unternehmensfiihrung* (,,Responsible Business Conduct*), zu dem offent-
liche Auftraggeber die beauftragten Firmen anhalten sollen; inhaltlich umfasst diese Konzept
neben sozialen wiederum auch okologische Ziele.
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Unternehmen‘ (EASME), die dabei einen besonderen Fokus auf die Beteiligung
von Unternehmen der Sozialwirtschaft an offentlichen Ausschreibungen legte
(Europdische Kommission 2019, 2020c). Wenig iiberraschend dominieren dort
im Ergebnis Beispiele fiir Praktiken, die Inklusionsziele verfolgen — sowohl auf
Seiten des Arbeitsangebots (Beschiftigungsmoglichkeiten fiir Langzeitarbeitslose
und benachteiligte Gruppen am Arbeitsmarkt; bevorzugte Vergabe von Auftri-
gen an Unternehmen der Sozialwirtschaft) als auch auf Seiten der Nutzer*innen
der offentlich beschafften Dienstleistungen und Produkte (Barrierefreiheit fiir
Behinderte und iltere Menschen). Deutlich weniger Raum nehmen demgegen-
tiber MaBnahmen ein, die auf eine Verbesserung von Lohnen und anderen
Arbeitsbedingungen zielen.

Diese Schwachstelle hatte Semple bereits fiir die erste Fassung des ,Buying
Social‘-Leitfaden diagnostiziert, und das auf die entsprechenden Bedenken der
Kommission gegeniiber der wettbewerbsbeschrinkenden Nutzung sozialer Krite-
rien zuriickgefiihrt, nicht etwa auf die liickenhafte Praxis: Zu diesem Zeitpunkt
(2011) seien Lohnvorgaben und fair-trade-Kriterien bereits gut in der lokalen Ver-
gabepraxis etabliert gewesen, finden in dem Leitfaden jedoch kaum Erwidhnung
(Semple 2018, S. 84). Trotz der selektiven Herangehensweise der Europidischen
Kommission bei der Erstellung ihrer Orientierungshilfen hat sich dies mit der
iiberarbeiten Fassung des ,Buying-Social‘-Leitfadens (Europdische Kommission
2021) allerdings verdndert. Fair-trade-Kriterien nehmen hier nun einen deutlich
breiteren Raum ein, und auch die Arbeitsbedingungen in vor Ort erbrachten
Bau- und Dienstleistungen stehen bei mehreren der angefiihrten Beispiele und
Anregungen im Zentrum.!!

Moglich ist, dass sich darin auch eine entsprechende Diversifizierung und
stirkere Verbreiterung von Praktiken der sozialverantwortlichen Auftragsvergabe
in den Mitgliedsldndern niederschlidgt. Dass solche Praktiken auch Aufnahme
in den ,Buying-Social‘-Leitfaden gefunden haben, diirfte zudem auch dadurch
begiinstigt worden sein, dass neben EASME auch weitere Akteure in die Zusam-
menstellung eingebunden waren — etwa das Netzwerk ICLEI (Local Governments
for Sustainability); und schlieilich ein breiterer Kreis von Expert*innen, Institu-
tionen und Verbédnden, deren Stellungnahmen zum Leitfaden iiber eine Online-
Befragung eingeholt wurden.!'? In jedem Fall kann diese Themenerweiterung im

1 Ein anschaulicher Indikator dafiir; Wahrend das Wort ,Tarifvertrag* in der ersten Fas-
sung ausschlieflich in Verbindung mit dem Riiffert-Urteil fillt (also als Beispiel fiir eine
nicht-erlaubte Praxis), zeigt der zweite Leitfaden an mehreren Stellen Moglichkeiten zur
Erstreckung und Kontrolle von Tarifvertrigen auf.

12 https://ec.europa.eu/info/consultations/commission-guide-socially-responsible-public-pro
curement_de
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Vergleich zum ersten ,Buying-Social‘-Leitfaden als Beleg dafiir betrachtet wer-
den, dass hier eine gewisse Eigendynamik am Werk ist, welche den Standard
der ,strategischen Beschaffung‘ zugunsten eines breiteren Verstindnisses sozia-
ler Ziele offnet. Mit dem konsultativen Ansatz und der wenigstens vordergriindig
widerspruchsfreien Eingemeindung und Gleichstellung sozialer Ziele im Wer-
tekanon der ,strategischen Auftragsvergabe® wurde gewissermaflen eine Biihne
eroffnet, auf der auch solche Beschaffungspraktiken Legitimitit als ,bewidhrte
Vorgehensweise‘ beanspruchen konnen, die iiber den enger abgezirkelten Rahmen
der Europidische Kommission hinausreichen.

6.2.2 Professionalisierung durch Fachverbande und
akademische Betriebswirtschaftslehre

Fiir die Vergabepraxis in Deutschland ist vor allem relevant, mit welchen kon-
kreten Inhalten der neue Standard der strategischen Beschaffung in Deutschland
gefiillt wird. Daher wenden wir uns nun den Deutungsangeboten zu, die auf
nationaler Ebene dazu beitragen, den Standard zu prizisieren, weiterzuentwi-
ckeln und zu verbreiten. Zentrale Akteure in Deutschland sind dabei insbesondere
der Bundesverband Materialwirtschaft, Einkauf und Logistik e. V. (BME)13, die
akademische Betriebswirtschaftslehre, sowie spezialisierte Kompetenzzentren, die
auf eine stédrkere ,Innovationsorientierung‘ im 6ffentlichen Einkauf von Produkten
und Dienstleistungen fokussieren, und in dem Zusammenhang auch die Zielset-
zung der ,Nachhaltigkeit’ im Beschaffungsprozess verfolgen. Namentlich sind
dies vor allem das vom Bundeswirtschaftsministerium gefoérderte ,Kompetenzzen-
trum Innovative Beschaffung* (KOINNO), das vom BME betrieben wird, und die
aus dem MafBnahmenprogramm Nachhaltigkeit der Bundesregierung hervorge-
gangene ,Kompetenzstelle fiir nachhaltige Beschaffung* (KNB).!* KOINNO und
KNB haben insofern in ihrer Zielsetzung eine groflere gemeinsame Schnittmenge,

13 Der 1954 gegriindete BME ist ein Fachverband fiir Einkauf, Supply Chain Management
und Logistik, der auch eine Fachgruppe ,offentliche Auftraggeber® betreut. Ziele sind der
Transfer von Know-How, Aus- und Weiterbildung von qualifiziertem Personal sowie die
wissenschaftliche Arbeit an Methoden, Verfahren und Techniken professionellen Einkaufs —
sowohl von privater wie auch von offentlicher Hand.

14 Mit dem Programm hatte der Bund am 6. Dezember 2010 u. a. beschlossen, die 6ffentliche
Beschaffung am Leitprinzip einer nachhaltigen Entwicklung auszurichten. Die KNB wurde
im Jahr 2012 gegriindet und ist administrativ dem Beschaffungsamt des Bundesministeriums
des Inneren zugeordnet.
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als viele innovative Losungen auch zu nachhaltigen oder umweltfreundlichen
Ergebnissen beitragen.

Der Beitrag der Kompetenzzentren besteht vor allem in der Verbreitung des
Standards der strategischen Beschaffung. In ihrer vielfiltigen Informations- und
Beratungsarbeit beziehen sich die Beratungszentren, insbesondere von KOINNO,
teils explizit auf Diskurse und Konzepte aus der akademischen Betriebswirt-
schaftslehre (insbesondere auf Arbeiten von Michael Eﬁigls) — oder, so die
KNB, auf Informationen aus einem breiten Netzwerk einschlédgiger Institutio-
nen (u. a. Umweltbundesamt, Fachagentur fiir nachwachsende Rohstoffe FNR)
und NGO’s (u. a. CorA, WEED), die sich im Grundsatz mit der Implemen-
tierung von mehr Nachhaltigkeit im offentlichen Einkauf befassen. KOINNO
und KNB verstehen sich als Anlaufstellen fiir 6ffentliche Beschaffer*innen, die
Informationen, Praxisbeispiele, Handlungsleitfiden und Tools (u. a. zur Berech-
nung von Lebenszykluskosten) bereitstellen, sich in Form von Veranstaltungen
und Diskussionsforen aber auch proaktiv ins Spiel bringen und die bundesweite
Vernetzung mit weiteren Verbdnden und Initiativen auf dem Feld der strategi-
schen Beschaffung vorantreiben. Sie bieten Praktiker*innen auf allen Ebenen
des offentlichen Auftragswesens dariiber hinaus Seminare und Workshops sowie
verwaltungsinterne Change-Management-Projekte an, um die Themen ,Innova-
tion‘ und ,Nachhaltigkeit’ zu verankern und Einkaufsprozesse im Sinne einer
strategischeren Auszurichtung zu professionalisieren. Im Rahmen von KOINNO
werden regelmiBig der Award ,Innovation schafft Vorsprung® verliehen und auch
Zertifizierungen'® vorgenommen.

Mit ihrem Fokus auf Innovation und 6kologischer Nachhaltigkeit (in jiingerer
Zeit auch vermehrt auf ,Fair-Trade‘-Prinzipien) und ihrer Riickbindung an das
Ziel der effizienten Mittelbewirtschaftung und die hergebrachten vergabepoliti-
schen Kernprinzipien entspricht das von diesen Akteuren entwickelte Verstdndnis
einer professionellen, strategischen Beschaffung in Bezug auf die Zwecke weitge-
hend dem von Europidischer Kommission und OECD. In einem gemeinsam von
EBig und dem BME herausgegebenem Band zu ,Exzellenter offentlicher Beschaf-
fung*!” wird eine im Hinblick auf ihre Strategiefokussierung als ,exzellent zu

15 Michael EBig, Professor der Betriebswirtschaftslehre an der Universitit der Bundeswehr
(Forschungsgebiet Beschaffung); zugleich Mitglied im Bundesvorstand des BME.

16 https://www.koinno-bmwi.de/informationen/zertifizierung/

17 Ziel dieses Buchbandes ist es explizit, mit dem Konzept ,Exzellente 6ffentliche Beschaf-
fung* einen Beitrag zur Professionalisierung der offentlichen Beschaffung zu leisten (,,0f-
fentliche Beschaffung als Profession®) — und damit klare Konturen fiir ein eigenstidndiges
Berufsbild zu entwickeln (EBig et al. 2013, S. 13). Fiir wissenschaftlich unterfiitterte Ansitze
zur Professionalisierung der Beschaffung siehe auch Badenhorst et al. (2011).
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bezeichnende oOffentliche Beschaffung definiert als ,,das strategische, Leistungs-
und Prozess-Management aller externen Ressourcen einer Organisation zur Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben, um ihre moglichst wirtschaftliche Versorgung mit
Giitern, Dienstleistungen, Fiahigkeiten und Wissen unter Beriicksichtigung des
Wettbewerbs- und Transparenzprinzips bei gleichzeitiger Berticksichtigung defi-
nierter politisch-strategischer Ziele zu sichern® (EBig et al. 2013, S. 20; dhnlich
auch Knopf et al. 2010; Lohmann und Werres 2013).

Eigene Akzente setzen die betriebswirtschaftlich unterfiitterten Konzepte vor
allem bei den Mitteln auf dem Weg zu diesem Ziel. Deutlicher als von Sei-
ten der OECD und EU wird dabei aus einer betriebswirtschaftlichen Perspektive
eine einseitige Orientierung am (vermarktlichten) Vergaberecht und dem in ihm
verankerten Primat des Wettbewerbsprinzip problematisiert — beispielsweise weil
anders als im Falle privater Beschaffungsvorgiinge langfristige Lieferantenbe-
ziehungen dadurch erschwert werden, und durch die kurzfristigen Vertrige und
offenen Wettbewerbe hohe Transaktionskosten bei den Ausschreibungsverfahren
erzeugt werden, ,,ohne im Ergebnis den leistungsfihigsten Anbieter auszuwihlen®
(EBig und Batran 2006, S. 119). ,Das Dilemma der offentlichen Beschaffung
resultiert einerseits aus der Forderung nach mehr Wettbewerb zur effizienten
Allokation von Ressourcen sowie andererseits den Erfolgen der Privatwirtschaft
durch strategisches Supplier Relationship Management, also dem expliziten und
fallweisen Ausschluss von Wettbewerb.” (ebda., S. 121). Die effiziente Mittelbe-
wirtschaftung bleibt — neben den politisch definierten Zielen — damit ein wichtiger
Mafstab; der ,,,reine‘ Lieferantenwettbewerb® (ebda.) gilt dafiir aber als subopti-
males Mittel. Das Effizienz-Ziel wird zudem auf den Beschaffungsvorgang selbst
bezogen, also auf die ,,Prozesskosten, die verwaltungsseitig fiir die Planung und
Durchfiihrung einer Ausschreibung und bieterseitig fiir die Teilnahme an Aus-
schreibungen entstehen. Hier werden erhebliche Einsparpotentiale gesehen; auch
und gerade bei Beschaffungsvorhaben mit ,sekunddren‘ politischen Zielen (EBig
et al. 2013, S 10 ff.). Unter Riickgriff auf Grundgedanken des New Public Mana-
gement soll das Verwaltungshandeln in der Beschaffung so insgesamt durch eine
stirkere Beriicksichtigung betriebswirtschaftlicher Konzepte in der Beschaffungs-
organisation leistungsfihiger werden, und dadurch Vergabestellen in die Lage
versetzt werden, auch politische Ziele effizient und effektiv zu verfolgen.

Auf dieser Reorganisation von Entscheidungskompetenzen und Abldufen bei
den Einkaufsprozessen sowie beruflichen Kompetenzen der Einkdufer*innen liegt
dementsprechend der Schwerpunkt der verschiedenen Ausarbeitungen und Bera-
tungsangebote zur ,strategischen Beschaffung®, sowohl seitens der akademischen
Betriebswirtschaftslehre als auch seitens der Kompetenzzentren. Strategische
Beschaffung erfordert demzufolge eine moglichst frithzeitige Implementierung
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von Sekundirzielen in den Vergabeprozess. Voraussetzung sei hierfiir eine
strategische Einkaufsorganisation mit optimierten und digitalisierten Einkaufspro-
zessen sowie klaren Zustdndigkeiten, an der es bislang mangele (Interview
KOINNO)’S. In dem bereits zitierten Band zu ,Exzellenter 6ffentlicher Beschaf-
fung® definieren Lohmann und Werres (2013) verschiedene Kernziele fiir ein
strategisches Beschaffungsmanagement. Dazu zihlt die ,,Weiterentwicklung der
bisherigen regelzentrierten Einkaufspraxis zu einer integrierten betriebswirt-
schaftlichen Betrachtungsweise (ebda., S. 74). Ein strategisches offentliches
Beschaffungsmanagement ziele in systematischer Weise auf eine Volumenkon-
zentration, eine Optimierung der Gesamtbeschaffungskette sowie ein strategisches
Lieferantenmanagement. Auch die Konsolidierung ausgewihlter Einkaufsfunk-
tionen als ,Shared Services Center‘!® diene der strategischen Optimierung des
offentlichen Einkaufs. Letzteres meine ,,mehr als nur eine Zentralisierung von
Aufgaben (ebda., S. 78). SSC’s ermoglichten auch eine Biindelung strategisch
relevanter Kernprozesse, wie die Beobachtung der Marktentwicklung und des
Rechtsrahmens, Qualitdtsmanagement und Beschaffungscontrolling.

Flankiert wird die Vorstellung von einer strategischeren oder gar ,exzellen-
ten‘ Beschaffungsorganisation von der Vision einer neuen Art von Einkdufer*in.
Im ,klassischen‘ Einkaufsprozess befindet sich die beschaffende Stelle modellhaft
in einer ,,Sandwich*“-Position (Interview KOINNO) zwischen a) Bedarfstrigern
bzw. Nutzern des Produktes oder der Dienstleistung und b) deren Herstellern
bzw. Anbietern. Oberhalb der beschaffenden Stelle werde (idealerweise) die c)
strategische Entscheidung getroffen, die ihrerseits zwischen gesetzlichen (verga-
berechtlichen) Regelungen und politischen Zielsetzungen vermittele, indem sie
,strategische* Ziele definiere und gegeniiber der beschaffenden Stelle begriinde

18 Gestiitzt wird diese Einschitzung durch die Ergebnisse der Follow-Up-Studie ,Kom-
munale Beschaffung im Umbruch®, die in den Jahren 2013, 2014/15 und zuletzt 2019/20
(Schuster et al. 2020) durchgefiihrt worden ist. Wenngleich sich die Einkdufer*innen in
den groBten Beschaffungsstellen in Bund, Landern und Kommunen (befragt worden sind
fast ausnahmslos zentrale Vergabestellen) inzwischen gedanklich auf den Weg zum ,stra-
tegischen® Einkauf gemacht hitten, bleibe die konkrete Umsetzung auf organisatorischer
Ebene die Ausnahme. Prioritit hitte nach wie vor die Vermeidung vergaberechtlicher Ver-
stole und eine diesbeziigliche Orientierung an Prozesseinhaltung in der Einkaufspraxis. Es
mangele insbesondere an effizienten und digitalisierten Prozessen sowie standardisierten und
vereinfachenden Verfahren, um strategische Ziele fest zu verankern (ebda., S. 3).

19 auch ,SSC*-Modell genannt; in der Betriebswirtschaftslehre definiert als ,,Organisations-
ansatz zur Bereitstellung von internen unterstiitzenden Dienstleistungen fiir mehrere Orga-

nisationseinheiten mittels gemeinsamer binnenorganisatorischer Nutzung von Ressourcen*
(Lohmann und Werres 2013, S. 78).
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(,,klares Mandat von oben‘). Die beschaffende Stelle agiert in diesem ,Sandwich -
Modell oftmals nur als operativer Bestellabwickler, zumal wenn sie erst nach
Erstellung des Leistungsverzeichnisses eingebunden wird (Schuster et al. 2020,
S. 4). Offen bleibe dabei stets eine Reihe von Fragen, die die Einflussliicken
,klassischer® Einkdufer offenlegt:

,-Aus einkéduferischer Sicht ist eben die Frage: Wo werden die Kriterien definiert? Mit
welcher Mafigabe, mit welchem Mandat von oben? Was darf es auch kosten, welches
Budget haben wir dafiir? Welche Anbieter gibt es, konnen die das auch, wollen die das
auch erfiillen? Habe ich dafiir vorher auch schon mal eine Markterkundung gemacht,
habe ich iiberhaupt einen Uberblick, wie die Anbieterseite da auch aufgestellt ist und:
Kann ich das, was ich da dann als Kriterium nehme, auch hinterher kontrollieren?*
(Interview KOINNO)

In Bezug auf soziale Nachhaltigkeit, die aufgrund der hdufig hoheren Kosten
(auch gegeniiber Umweltzielen) immerhin zu Zielkonflikten in der Beschaf-
fungsstelle fiihre, beschreibt die interviewte Vertreterin der KNB das auftretende
Dilemma:

,.Bs gibt ganz viele Situationen, wo der Einkauf nicht teurer wird, gerade bei den 6ko-
logischen Kiriterien (...). Bei sozialen Kriterien sieht das anders aus. (...) Da wird
es dann tatsdchlich teurer und diesen Zielkonflikten muss sich ein Beschaffer stellen.
Und die Frage ist dann: Wer muss eigentlich in welcher Rolle welche Frage beant-
worten? Und das ist in der Tat etwas, wo die Vorzimmerdame, die nebenher noch
einkaufen soll, dann an ihre Grenzen stoft, haufig.” (Interview KNB)

Im neuen Ideal des ,strategischen® Einkaufs soll dieses Dilemma aufgelost
werden. Die Einkdufer*innen sollen als Expert*innen mit ,,Markt-Know-How*
(EBig et al. 2013, S. 16) schon friihzeitig in den Prozess eingebunden wer-
den, ndmlich bereits in die Budgetplanung, sodass sie etwa Einfluss auf die
Bedarfsermittlung nehmen, Warengruppenstrategien etablieren oder durch ein
Lieferantenmanagement proaktiv nach auBlen (Schuster et al. 2020, S. 4) und inso-
fern als kompetente Verhandlungs- und Ansprechpartner*innen agieren konnen.
Die Beschaffer*innen von morgen nehmen eine Schliisselrolle ein, sind nicht 1dn-
ger , Erfiillungsgehilfen™ (EBig et al. 2013, S. 16), sondern entwickeln sich selbst
zu Strategen:

,,Bs wird eine andere Art von Einkéufer [benotigt] — nicht ein Erfiillungsgehilfe, der
auf den Knopf driickt und eigentlich ausfiihrt, was andere Fachstellen beschafft haben
wollen. Sondern, dass er selber ma3geblich auf Augenhhe mit der Amtsleitung (...)
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eine iibergreifende (...) kommunale Strategie verfasst, in der eben Nachhaltigkeits-
kriterien enthalten sind, innovative Kriterien (Interview KOINNO)

In der Konsequenz plidiert die betriebswirtschaftliche Literatur fiir eine deutli-
che Erweiterung der Kompetenzprofile offentlicher Einkédufer*innen (EBig et al.
2013, S. 29), in denen Produkt- und Marktkenntnissen sowie betriebswirt-
schaftlichem Wissen ein groflerer Raum (,,mindestens gleichwertig®) gegeniiber
dem ,,Primat des Vergaberechts* eingerdumt werden miisse. Dies mache weit-
reichende Schulungen und Weiterbildungen erforderlich, um die gegenwirtige
Professionalisierungsliicke® (EBig 2018, S. 499) zu schlielen.

Insgesamt zielen diese neuen fachlichen Normen zum strategischen Beschaf-
fungsmanagement also vor allem darauf, die organisatorischen sowie personell-
qualifikatorischen Grundlagen fiir eine Beschaffungspraxis zu schaffen, die fiir
die Verfolgung jeglicher sekundérer Ziele erforderlich sind. Sie setzen damit auf
die grundsitzliche Befidhigung der Vergabepraxis, aus dem breiten Kanon der
,strategischen Ziele® die fiir sie passenden Ziele auszuwihlen und anzuwenden.
Eine proaktive, gezielte Unterstiitzung sozialer Ziele durch konkrete Handlungs-
hilfen, Anreize und FordermaBnahmen fillt allerdings deutlich schwécher aus
als in Bezug auf die iibrigen strategischen Ziele. Die Einstufung von sozia-
len Zielen als ,entfernte Verwandte® in dieser Wertefamilie erscheint daher hier
gerechtfertigt.

6.3  Professionalisierung der Dienstleistungen und neue
Standards guter Dienstleistungen - die Rolle von
Verbdanden

Neben den Normen, die sich auf den Beschaffungsvorgang selbst beziehen, sind
Vergabeverantwortliche auch gehalten, Normen zu berticksichtigen, die sich auf
die beschafften Dienstleistungen selbst beziehen und diese zu professionalisieren
suchen, also Standards guter Dienstleistungen. Wihrend im Bau-Bereich mit DIN-
und EN-Normen fachliche Standards bestehen, die iiber Verweise in der Vergabe-
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) verankert sind und der Verwal-
tung so als Orientierungsrahmen bei der Erstellung der Vergabeunterlage und
der Bewertung der Angebote vorgegeben werden, sind es im Bereich der Schul-
verpflegung und der Sicherheitsdienstleistungen vornehmlich gesetzliche Normen
sowie Richtlinien und Handbiicher, die einen dhnlichen Zweck verfolgen. An
ihrer Produktion wirken — insbesondere im Fall der Sicherheitsdienstleistungen —
auch die Verbinde der Sozialpartner mit, also die Interessenvertretungen der
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Produzenten offentlicher Dienstleistungen (s. Abschn. 6.3.1) Im Fall der Schul-
verpflegung sind es Organisationen und Institutionen, die vorrangig im Interesse
der Konsument*innen der Dienstleistungen titig werden (s. Abschn. 6.3.2). Die
Mitwirkung der Verbidnde hat dabei nicht die gleiche Qualitit wie in klassischen
korporatistischen Beteiligungsformen, da ihre Beteiligung kaum formalisiert und
die von ihnen produzierten Normen fiir sich genommen auch keine Verbindlich-
keit besitzen. Es handelt sich insofern um eine Art ,Korporatismus light‘. Durch
Verweise in den Ausschreibungsunterlagen und Vertrigen konnen sie aber fiir die
beauftragten Firmen einen verbindliche(re)n Charakter bekommen.

6.3.1 Professionalisierung durch Verbdande und
,Korporatismus light’: Der Fall der
Sicherheitsdienstleistungen

Im Fall der Sicherheitsdienstleistungen ist es insbesondere der Arbeitgeberver-
band, der sich sehr aktiv an der Formulierung fachlicher Standards beteiligt.
Der Bundesverband der Sicherheitswirtschaft (BDSW) verfolgt im Sinne sei-
ner Mitgliedsunternehmen eine Professionalisierungsstrategie, die sich in seine
breit angelegte Kampagne zur Image-Pflege der privaten Sicherheitsdienstleis-
tungen einschreibt und in der Hauptsache darauf abzielt, sich von der grofien
,Schmutzkonkurrenz‘ in der Branche abzuheben. Mit der Formulierung einer
internen ,corporate identity‘ und der Bestimmung fachlicher Standards geht es
dem BDSW um eine offentliche Aufwertung von Sicherheitsdienstleistungen.
Der Blick richtet sich hierbei sowohl ,nach innen‘, auf die Branche selbst (s.
Abschn. 6.3.1.1), als auch ,nach auflen‘, sowohl an den Gesetzgeber als auch
an offentliche Auftraggeber (s. Abschn. 6.3.1.2). Diese Bemiihungen haben sich
weitgehend unabhéngig von den Vergaberechtsreformen und der ,strategischen*
Neuausrichtung der Vergabe entwickelt und auch deutlich friiher eingesetzt; der
BDSW greift diese Entwicklung jedoch mehrfach als notwendige Voraussetzung
auf und verkniipft seine Forderungen mit ihr.

6.3.1.1 Professionalisierung von

Sicherheitsdienstleistungen - Der Blick ,nach innen”
Nach innen gerichtet manifestieren sich die Professionalisierungsbemiihungen
unter anderem in einem erarbeiteten Verhaltenskodex (BDSW 2018a), mit
dem die Verbandsmitglieder dazu angehalten werden, ,seriose und anerkannte
Geschiftspraktiken und einen fairen Wettbewerb* zu verfolgen, die ,berufli-
che und personliche Reputation® zu wahren und insbesondere darauf zu achten,
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»dass das offentliche Ansehen von Verband und Mitgliedern nicht geschadigt
wird“ (ebda., S. 2 f.). Dieses Ansinnen zeigt sich in den Aufnahmeregelungen,
die nach eigener Aussage ,.sehr starr und einer behordlichen Priifung &hnlich
sind (Interview BDSW Bundesverband, Geschiiftsstelle).2® Ein Aufnahmever-
fahren konne tiber ein Jahr dauern, wie der Verband mitteilt. Es gibt dariiber
hinaus Uberlegungen, die Mitgliedschaft im BDSW zu einem Zertifikat zu ent-
wickeln. Dieses richtet sich als Professionalisierungsstrategie nicht nur nach
innen, indem es auf dem Sicherheitsdienstleistungsmarkt ,,die Spreu vom Wei-
zen* trennen soll (ebda.), sondern soll auch Signalwirkung als ,,Qualitdtssiegel*
fiir privatwirtschaftliche und o6ffentliche Auftraggeber entfalten.

Die praktische Umsetzung eines solchen Zertifikates qua Verbandsmitglied-
schaft steht jedoch bislang noch aus; vermutlich auch, weil es alternative Mog-
lichkeiten der Zertifizierung gibt. Grundlage dafiir ist die bereits im Jahr 2002,
,unter mafgeblicher Beteiligung des BDSW* (BDSW 20180)21 veroffentlichte,
eigenstindige DIN-Norm 77200 fiir Tatigkeiten im privaten Sicherheitsgewerbe.
Laut dem Deutschen Institut fiir Normung e. V. dient die Norm einem ein-
heitlichen Verstidndnis zwischen Auftraggeber und -nehmer im Hinblick auf
Transparenz und Eindeutigkeit in der Bestimmung und Festlegung des Auftrags-
umfangs.?? Sie enthilt verschiedene Anforderungen und Leistungskriterien, also
greifbare Qualititsstandards fiir die Vergabe (s. Abschn. 8.2.2) und gilt daher
auch als Auftraggeber-Handbuch.

Der erste Teil der inzwischen mehrfach iiberarbeiteten DIN 77200 legt Min-
destanforderungen an Sicherheitsdienstleister in Bezug auf Organisation, Prozesse
und Personal?? fest. Er ist ausdriicklich auch zur Bewertung von Angeboten
geeignet, wenn der Auftragnehmer nicht entsprechend zertifiziert ist. Der zweite

20 Erforderlich fiir die Mitgliedschaft sind demnach die Vorlage sowohl eines Bundeszentral-
als auch Gewerbezentralregisterauszuges. Hinzu kommen aktuelle Unbedenklichkeitsbe-
scheinigungen, darunter der Sozialversicherungstriger und des Finanzamtes ,,zur Feststel-
lung der Zuverldssigkeit und des unbeanstandeten Tadtigseins® (BDSW 2020b). Abgefragt
werden neben dem Bruttoumsatz des letzten Geschiftsjahres und umfangreichen Informatio-
nen zum Personal (Rekrutierung, Schulung und ,,Kontrolle wihrend der Arbeitszeit*) auch
Kundenreferenzen sowie Angaben zu vorliegenden Zertifizierungen.

21 S0 ist der BDSW seit Lingerem im , Arbeitsausschuss Wach- und Sicherheitsdienstleistun-
gen‘ beim Deutschen Institut fiir Normung vertreten und hat zuletzt im Vorsitz des Gremiums
die Uberarbeitung der DIN 77200 begleitet (BDSW 2011, 2017b).

22 https://www.din.de/de/wdc-beuth:din21:278769871

23 In Bezug auf das Personal reichen die getroffenen Standards etwa von Einstellungsvoraus-
setzungen und Rekrutierung iiber Beschiftigungsbedingungen bis hin zu Qualifikation und
Weiterbildung.
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Teil enthélt weitere Anforderungen an Sicherheitsdienstleister fiir Leistungsberei-
che mit besonderer Sicherheitsrelevanz, darunter die in unseren Fallstudien im
Fokus stehenden Dienstleistungen fiir Fliichtlingsunterkiinfte. Die formulierten
Standards betreffen Anforderungen zur Erbringung der Leistung, die Qualifika-
tion von Einsatz- und Fithrungskriften sowie die Ausriistung. Auch sind Kriterien
fiir spezifische Schulungen und Trainings enthalten. Mit der Veroffentlichung des
dritten Normteils im November 2017 ist erstmals auch die Zertifizierung von
Wach- und Sicherheitsdienstleistungen ermoglicht worden (BDSW 2017b). Die-
ser Teil wendet sich schlieflich an Zertifizierungsstellen (z. B. DEKRA oder
VdS), indem er die Grundlagen und Anforderungen des Verfahrens offenlegt.

Ebenfalls ldutete die Jahrtausendwende den Beginn einer verbandsseitig voran-
getriebenen ,,Qualifizierungsoffensive* (Hirschmann 2016, S. 158) in Bezug auf
die Beschiftigten im Wach- und Sicherheitsgewerbe ein. Die zuvor sehr niedrig-
schwellige Zugangsvoraussetzung ,,Unterrichtungsverfahren® (§ 34a Gew0),%* in
der Branche auch als ,,Sitzschein* bekannt, ist im Jahr 2003 nach Neufassung
der Bewachungsverordnung immerhin um eine anschliefende Sachkundepriifung
(IHK) fiir ausgewihlte, als sensibel geltende Sicherheitskontrolltitigkeiten im
offentlichen Raum erweitert worden (BDSW 2017a). Zeitgleich wurde mit der
Fortbildung zum ,Gepriiften Meister fiir Schutz und Sicherheit (IHK) erstmals
eine Aufstiegsqualifizierung eingefiihrt. Als wichtiger ,,Meilenstein® und ,,Aus-
druck der Professionalisierung des Sicherheitsgewerbes™ (ebda.) gilt jedoch die
Institutionalisierung der dualen Berufsausbildung in der Branche, die mit der
,Fachkraft fiir Schutz und Sicherheit® (dreijdhrig) im Jahr 2002 und der ,Ser-
vicekraft fiir Schutz und Sicherheit* (zweijdhrig) im Jahr 2008 erreicht wurde.
Fiir (in der Regel iltere) Seiteneinsteiger*innen ist im Jahr 2006 zugleich die
Fortbildung bzw. Umschulung zur ,Gepriiften Schutz- und Sicherheitskraft® ent-
wickelt worden.”> Zuletzt wurde mit verschiedenen Studiengingen im Bereich
Sicherheitsmanagement eine Akademisierung der gewerblichen Sicherheit voran-
gebracht (BDSW 2017a, 2018c).

Das Thema Aus- und Weiterbildung ist dem BDSW nach offentlicher Dar-
stellung in einer Reihe von Pressemitteilungen und Broschiiren ein zentrales
Anliegen, um den steigenden Anspriichen an Sicherheitsdienstleistungen sowie

24 Kiinftige Sicherheitsbeschiftigte miissen demnach lediglich eine Anwesenheitsveranstal-
tung ohne Abschlusspriifung im Umfang von 40 Unterrichtseinheiten (5—7-tigiger Lehrgang
bei der ortlichen IHK) absolvieren, um ihre Tdtigkeit ausiiben zu konnen. Den Teilneh-
menden werden u. a. zentrale Rechtsgrundlagen sowie Verhaltensregeln zum ,,Umgang mit
Menschen* vermittelt (Hirschmann 2016, S. 156).

25 Diese umfasst 200 bis 240 Unterrichtsstunden und stellt nach Ansicht des BDSW ,die
anzustrebende Mindestqualifizierung* dar (BDSW 2018c).
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dem in der Branche spiirbaren Fachkriftemangel Rechnung zu tragen. Der
dreijahrige Ausbildungsberuf sei ,.ein Instrument, um geeignetes Personal fiir
immer schwieriger und komplexer werdende Sicherheitsaufgaben zu gewin-
nen“ (BDSW 2017a). Ein interner ,Fachausschuss Ausbildung‘, als ,einer der
groBiten und aktivsten innerhalb des BDSW* arbeitet daran, ,die Qualitdt in
der Ausbildungspraxis zu verbessern und die Qualifizierungsstruktur bei Unter-
nehmen und Kunden bekannt zu machen“.”® Beispielhaft ist der seit 2010
verliehene Ausbildungspreis an Verbandsunternehmen, die sich durch eine gute
Praxis hervorheben. Nicht zuletzt fiihrte der BDSW im Jahr 2009 ein auf die
Ausbildung bezogenes Zertifizierungssystem ein und tritt seither als Zertifi-
zierungsstelle fiir Sicherheitsfachschulen auf, die hinsichtlich ihres Portfolios,
ihrer Ressourcen, ihrer vermittelten Schulungsinhalte und Didaktik iiberpriift
werden und nach erfolgreichem Audit das entsprechende Siegel der ,,BDSW-
zertifizierten Sicherheitsfachschule* erhalten (BDSW 2018c) — aktuell sind es 14
Bildungstriiger.”’

Auch wenn es nicht unmittelbar gegen eine Professionalisierung der Bran-
che oder zumindest entsprechend glaubhaft vertretener ,claims® des Verbandes
spricht (Hirschmann 2016, S. 173), schlagen sich die Qualifizierungsbemiihun-
gen des BDSW bislang doch nur zogerlich in den Ausbildungszahlen (vor allem
in Bezug auf die ,Servicekraft) nieder.”® Zugleich besteht seit Einfiihrung der
Ausbildungsberufe eine hohe Zahl nicht bestandener Priifungen, die nicht in ers-
ter Linie durch ein mangelndes Qualifikationsniveau der Auszubildenden, sondern
schlechte betriebliche Rahmenbedingungen begriindet ist (ebda., S. 174 £.).” Mit
einer Vertragslosungsquote von ca. 46 % (2018) zihlt die ,Fachkraft fiir Schutz
und Sicherheit® aulerdem bundesweit zu den Ausbildungsberufen mit dem hochs-
ten Anteil an Abbrecher*innen (BIBB 2020, S. 150). Wie Hirschmann (2016,
S. 223, 236 £.) darlegt, bildet sich hinter diesen Entwicklungen das noch geringe
Interesse der Nachfrageseite (u. a. durch die 6ffentliche Hand und ihre vertraglich

26 https://www.bdsw.de/der-bdsw/der-verband/fachausschuesse-arbeitskreise
27 https://www.bdswschulen.de/schulen/vom-bdsw-zertifizierte-sicherheitsfachschulen

28 Mit wenigen Ausnahmen stagniert die Zahl neu abgeschlossener Ausbildungsvertrige seit
10 Jahren und liegt im Mittel der letzten 5 Jahre bei ca. 1300 (2019: 1330, davon 14-19 %
fiir die ,Servicekraft‘) (BDSW 2021, S. 28). Nach offiziellen Angaben werden in der Bran-
che insgesamt 3500 ,,junge Menschen® in beiden Ausbildungsberufen qualifiziert (BDSW
2021, S. 40), was einer Ausbildungsquote von gerade einmal 1,3 % (bezogen auf ca. 260.000
Beschiftigte im Juni 2020) entspricht (ebda., S. 15).

29 Im Jahr 2013 lag die entsprechende Quote bei ca. 38 % (,Servicekraft‘) bzw. 22 % (,Fach-
kraft) (Hirschmann 2016, S. 174; Hildebrandt 2012).
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fixierten Leistungsanforderungen) an qualifiziertem Personal fernab der ,Unter-
richtung‘ bzw. ,Sachkunde‘ ab: Entweder sei das Ausbildungssystem den Kunden
nicht bekannt oder es erschliefe sich ihnen nicht der Mehrwert fiir die Erbrin-
gung der Dienstleistung. Mit unseren Befunden muss ergénzt werden, dass auch
umgekehrt das Wissen um den Fachkriftemangel zu kundenseitig teils geringeren
Anforderungen an das Personal fiihrt (s. Abschn. 7.3.1 und 8.2.2.2).

Eng verkniipft mit der Qualifizierungsoffensive des BDSW ist die grundsitzli-
che Forderung der Branche nach mehr staatlicher Regulierung — ein ,,striving for
jurisdiction (Hirschmann 2017). Wie Verbandsprésident Lehnert im Jahr 2018
selbst feststellt, sei die Sicherheitsbranche eine der wenigen Branchen, die von
staatlicher Seite strengere Marktzugangsregelungen einfordern: ,,Das ist auflerge-
wohnlich, aber notwendig, um die Qualitit in der Branche zu verbessern® (BDSW
2018b). Im Rahmen politischer Lobbyarbeit und zahlreicher 6ffentlicher Stellung-
nahmen (u. a. BDSW 2016a) rund um die angetriebenen Gesetzesinderungen der
seit 1927 bestehenden Gewerbeordnung (§ 34a GewO, 2018 zuletzt geéndert) und
der ,Verordnung iiber das Bewachungsgewerbe‘ (BewachV, 2019 novelliert) setzt
sich der BDSW fiir den Ausbau und die Verschérfung der rechtlichen Grundlagen
zum Zutritt fiir Unternehmer und Beschiftigte in den Sicherheitsdienstleistungs-
markt ein. Im Zuge der letzten Novellierungen ist etwa der Sachkundenachweis
fir Unternehmensgriinder*innen sowie leitendes Personal verpflichtend einge-
fiihrt worden, zumindest bezogen auf den Schutz von Fliichtlingsunterkiinften
und zugangsgeschiitzte Grofveranstaltungen.>® Auch sind die Bedingungen fiir
die Zuverlassigkeitsiiberpriifungen verschérft und die Einfiihrung eines zentralen
Bewacherregisters zum Juni 2019 beschlossen worden, mit dem Priifbehdrden
einen erleichterten Zugriff auf die Daten von Unternehmen und ihren Mitar-
beiter*innen haben. Kommunale Ordnungsidmter sollten die Grundlage fiir die
Datenerfassung schaffen, um mehr Transparenz, vereinfachte Erlaubnisverfahren
und schnellere Zuverldssigkeitsiiberpriifung zu ermoglichen. Dieses Vorhaben hat
sich dem Verband zufolge durch Verzégerungen in den Verwaltungen jedoch als
,.Dauerbaustelle” entwickelt und zum Teil dazu gefiihrt, dass sich die Uberprii-
fungszeiten der Beschiftigten auf mehr als vier Wochen verlidngert haben. Dies
sei insofern schwierig fiir die Unternehmen, weil sie erst mit der behordlichen
Zusage ihr Personal fiir den Auftrag beim Kunden einsetzen diirfen (BDSW
2020a).

30 In anderen als sensibel eingestuften Bereichen, wie Kontrollginge im offentlichen Ver-
kehrsraum, Schutz vor Ladendieben und Bewachung im Einlassbereich von Discotheken ist
der Sachkundenachweis auch fiir Beschiftigte ohne Leitungsaufgaben verbindliche Mindest-
anforderung.
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Spitestens seitdem das Wach- und Sicherheitsgewerbe auf der Innenmi-
nisterkonferenz im Jahr 2009 erstmals offiziell als ,,wichtiger Bestandteil der
Sicherheitsarchitektur in Deutschland bezeichnet worden ist (Stdndige Konfe-
renz der Innenminister und -senatoren der Linder 2009, S. 25), konzentriert
sich das ,striving for jurisdiction” des BDSW auf ein eigenstdndiges ,,Sekto-
rengesetz (BDSW 2018b), begleitet von der wiederholten Forderung nach einer
fachlichen Anbindung an das Bundesinnenministerium (BMI), wie es auch in
den meisten anderen europdischen Léandern der Fall ist (BDSW 2019). Im Juli
2020 ist der Ressortwechsel vom Wirtschafts- zum Innenministerium schlief3-
lich vollzogen worden; in einer Pressemitteilung des BMI wurde damit auch
das Ziel verbunden ,,gemeinsam an hoheren Sicherheitsstandards fiir das Sicher-
heitsgewerbe zu arbeiten. (BMI 2020). In diesem Sinne appellierte der BDSW
zuletzt an die Bundesregierung, das immerhin im Koalitionsvertrag der Bundes-
regierung vom 12. Mirz 2018 geplante ,,Sicherheitsdienstleistungsgesetz* noch
in der laufenden Legislaturperiode umzusetzen (BDSW 2020c). Als Eckpunkte
fiir ein solches Sicherheitsdienstleistungsgesetz fordert der BDSW unter anderem
verbindliche rechtliche Vorgaben zur Qualifikation, Schulung und Weiterbil-
dung aller Sicherheits- und Fiihrungskrifte in ausgewihlten Einsatzbereichen mit
erhohten Sicherheitsbedarfen (u. a. Fliichtlingsunterkiinfte, Wertdienste) (BDSW
2019).

6.3.1.2 Kundenorientierte Professionalisierungsstrategien - Der
Blick ,nach auBBen”

Wihrend die zuvor dargestellten Professionalisierungsbemiihungen des Branchen-
verbandes BDSW sich in erster Linie — wenn auch immer mit Blick auf die
Kundenseite — auf ,das Innere‘ des Sicherheitsdienstleistungsmarktes richten und
damit Ziele der Systematisierung, Standardisierung und Regulierung verfolgen,
geht es im Folgenden um diejenigen Strategien mit engerem Bezug zur Nach-
frageseite, insbesondere der offentlichen Auftragsvergabe. Der BDSW bemiiht
sich hier auf verschiedenen Wegen, die von ihm (mit)entwickelten fachlichen
Standards und Empfehlungen in der Vergabepraxis offentlicher Auftraggeber
zu verankern. Diese werden fiir das angeschlagene Branchen-Image, schlechte
Arbeitsbedingungen und qualitative Sicherheitsmingel (mit) mitverantwortlich
gemacht werden und als notwendige Partner bei der Professionalisierung der
Branche adressiert, wie das folgende Zitat veranschaulicht:

,.Gerade offentliche Auftrige werden in der Regel an den billigsten Anbieter ver-
geben, ohne dass Qualititskriterien ansatzweise Beriicksichtigung finden. Aufgrund
europarechtlicher Vorgaben kann in einer offentlichen Ausschreibung in der Regel
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nicht einmal die Einhaltung eines bestimmten Tarifvertrages zur Bedingung einer
Auftragsvergabe erhoben werden. Diese Zusténde schaden nicht nur dem Ansehen der
Sicherheitswirtschaft in der Offentlichkeit; sie férdern eine Verbreitung sozial miss-
billigenswerter Arbeitsbedingungen und fiihren insbesondere zu nicht hinnehmbaren
Sicherheitsliicken.* (BDSW 2019)

Mit der DIN-Norm wurden wie oben erwéhnt unter Beteiligung des BDSW
bereits im Jahr 2002 nicht nur Standards entwickelt, an denen sich die Bran-
che selber orientieren sollte, sondern sie gilt explizit auch als Norm, die zur
Bewertung von Angeboten im Rahmen privater und offentlicher Auftraggeber
herangezogen werden kann und soll.

Auf europiischer Ebene haben die Sozialpartner der Branche, CoESS (Confe-
deration of European Security Services) und UNI-Europa, bereits im Jahr 1999
mit Unterstiitzung der EU-Kommission ein Handbuch ,,Qualititsvolle private
Sicherheitsdienstleistungen beschaffen* entwickelt, das zuletzt im Jahr 2014 auf
Grundlage der Vergaberichtlinie 2014/24/EU iiberarbeitet und in 14 Sprachen
tibersetzt worden ist (CoESS und Uni Europa 2014, S. 4). Anliegen des auch
als ,,Bestbieter-Handbuch* bekannten Kataloges ist es, ,,dem Auftraggeber die
notigen Argumente an die Hand zu geben, warum private Sicherheitsdienstleis-
tungen nach dem ,besten Wert‘ beurteilt werden sollten, wozu auch die fiir diesen
Sektor relevanten sozialen Kriterien gehoren®. Es zeige, ,,wie wichtig es ist, den
Bestbieter (...) zu definieren, zu erkennen, zu suchen und auszuwihlen (ebda.).

Im Kern behandelt das Handbuch einen Leitfaden mit ,,Ge- und Verboten*3!
bei der Beauftragung privater Sicherheitsdienste sowie die Festlegung von Quali-
titskriterien? fiir Anbieter, Personal, Tatigkeiten, Management und Infrastruktur.
Darin eingelassen sind zahlreiche Kriterien, die sich auf die Qualifikation des
Personals, wie auch die Beschiftigungsbedingungen beziehen. In Bezug auf die
Anbieter werden etwa eine Reihe von Fragen zu den Aspekten ,.Erfahrung und
Erfolgsbilanz“ (u. a. Dienstleistungsspektrum, Referenzen sowie ,,Erfolgsbilanz

31 Genannte Beispiele fiir Gebote sind Audits vor, wihrend und nach der Vertragserfiillung
(CoESS und Uni Europa 2014, S. 20). Als Verbote werden die Akzeptanz ,,unnormal nied-
riger” Angebote sowie die Vereinbarung von Festpreisen fiir die gesamte Vertragslaufzeit
genannt (ebda., S. 22).

32 Von Vertreter*innen und Experten der Branche und zum Teil offentlichen Auftragge-
bern wird kritisiert, dass das Handbuch allerdings keine Differenzierung zwischen Eignungs-
und Zuschlagskriterien vornimmt und die ausfiihrliche Listung von Qualitdtskriterien daher
nur begrenzt hilfreich fiir das Beschaffungspersonal ist. Zudem seien die an sich progres-
siven Anforderungen teils nicht mit dem Vergaberecht vereinbar, weil sie sich etwa nicht
auf den konkreten Auftrag, sondern das gesamte Unternehmen beziehen (u. a. Interview mit
Unternehmensberatung Sicherheit; Vergabestelle A-BURG).
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bei Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz®) sowie ,.Ethik, Unter-
nehmensphilosophie und Verhaltenskodex (u. a. ,internes Konformitits- und
Qualitdtsprogramm‘’) angefiihrt (ebda., S. 47). Fiir das Sicherheitspersonal kon-
zentrieren sich die vorgeschlagenen Kriterien (wieder in Form zahlreicher Fragen)
auf die Punkte ,Einstellung und Uberpriifung (u. a. ,soziale Erwigungen®),
Kenntnisse und Fihigkeiten* (u. a. Aus- und Weiterbildungsangebote), ,,Erfah-
rung® sowie auch ,,Beschiftigungsbedingungen® (Nachweise bzgl. der Einhaltung
von Tarifvertrigen und sozial- sowie arbeitsrechtlicher Vorschriften). Das Hand-
buch schlieft mit einem detaillierten Beispiel fiir die Angebotsbeurteilung (v. a.
in Bezug auf die Gewichtung spezifischer Qualitétskriterien) und einem ,,benut-
zerfreundlichen Online-Tool* zur Bewertung von Angeboten. Hierbei wird nach
dem vorgeschlagenen ,,Bestbieterprinzip* eine Gewichtung zwischen Qualitdt und
Preis im Verhiltnis 60 zu 40 empfohlen (ebda., S. 53 ff.). Das Handbuch findet
regelmiBig Erwdhnung im Rahmen der Beratungstitigkeit des BDSW, die sich
nicht nur an die eigenen Mitglieder, sondern auch an Auftraggeber richtet (s.
Abschn. 9.2.2.2).

In Reaktion auf die steigende Nachfrage nach Sicherheitsdienstleistungen
zum Schutz von Fliichtlingsunterkiinften — und vielmehr noch: die sich héaufen-
den qualitativen Missstinde bei eingesetzten Sicherheitsdiensten (u. a. Bocking
2014; Faigle 2014) — hat der BDSW ab 2014 sukzessive spezifische Positionen
fiir dieses Marktsegment entwickelt und sich damit offentlich mit Beratungsan-
geboten an die Einkdufer entsprechender Dienstleistungen gewendet. Nachdem
die nordrhein-westfilische Landesregierung zunichst mit einem iiberhastet ent-
standenen ,,8-Punkte-Plan“ (Bezirksregierung Arnsberg 2014) beziiglich neuer
Sicherheitsstandards in Fliichtlingsunterkiinften an die Offentlichkeit getreten
war,3 bot der Branchenverband seine Expertise an und verdffentlichte ein eige-
nes ,,12-Punkte-Programm® (BDSW 2014). Diese Punkte sind kurz darauf in
einem mehrseitigen ,,Positionspapier zum Schutz von Fliichtlingsunterkiinften*
(BDSW 2016b) ausgearbeitet und erweitert worden, das auf die Zusammenarbeit
in einem eigens eingerichteten internen Fachausschuss ab Juli 2015 zuriick-
geht (s. Abschn. 9.2.2.2). Das Papier pléddiert in einem ersten Schritt fiir die
Erstellung eines objektspezifischen Sicherheitskonzeptes inklusive Gefdhrdungs-
beurteilung im Vorfeld der Dienstleistungserbringung. Im Anschluss werden eine

33 Zentrale Punkte, die zudem vergaberechtlich heikel und teils eine mangelnde Kenntnis
iiber bestehende Branchenstandards widerspiegeln, sind etwa der Ausschluss von Subunter-
nehmen und das Erfordernis von Sicherheitsiiberpriifungen sowie polizeilichem Fiihrungs-
zeugnis vor Aufnahme der Tdtigkeit. Die Standards sind in den durch das Land betriebenen
Unterkiinften verbindlich umzusetzen, fiir Kommunen fakultativ.
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Reihe von Forderungen vorgestellt, die sich u. a. auf die Qualifikation des Perso-
nals, Schutzmafnahmen zur Eigensicherung (4-Augen-Prinzip durch 2 anwesende
Sicherheitskrifte), den Personalschliissel, den (zu verbietenden) Einsatz von Sub-
unternehmen, aber auch die Entlohnung (Orientierung an einschligigen Tarifloh-
nen®*) beziehen. Im Anhang seines Positionspapiers fiihrt der Verband eine
Empfehlung zur weitergehenden Qualifizierung von Sicherheitsbeschiftigten in
Fliichtlingsunterkiinften aus und stellt ein ,,Bi-Modulares Qualifizierungssystem*
vor, welches aus einer Basis-Schulung (49 Unterrichtseinheiten, u. a. Grundlagen
interkultureller Kompetenz, Deeskalation, Ersthelfer und Brandschutz) und einer
fiir Fiihrungskrifte erweiterten Schulung (73 Unterrichtseinheiten) besteht (ebda.,
S. 7).

Inzwischen findet sich auf der Homepage des BDSW eine Broschiire, die sich
deutlich an Auftraggeber wendet und fiir die eigenen Verbandsunternehmen wirbt:
.Sicherheitsdienstleister des BDSW — IHRE PARTNER beim Schutz von Fliicht-
lingsunterkiinften® (BDSW o. J.). Die Broschiire greift wesentliche Positionen
des vorab beschriebenen Papiers auf und zeigt ergéinzend das Aufgabenspektrum
von Sicherheitsbeschiftigten in Fliichtlingsunterkiinften auf: Vom Objektschutz
liber Zugangs-/Zufahrtskontrolle, die Uberwachung und Auswertung von Alarm-
und Kontrollsystem iiber Kontrollgéinge und die Unterstiitzung bei Taschengeld-
auszahlen und Essensausgaben sind 12 verschiedene Teilaufgaben von Sicher-
diensten gelistet. In sehr enger Anlehnung an das ,Bestbieter-Handbuch® wird
zudem eine Reihe von Empfehlungen bei der Festlegung der Gewichtung Qua-
litdt vs. Preis (60:40), der Gewichtung verschiedener Kategorien und schlieflich
der Angebotsbewertung aufzeigt.

Dass im Sicherheitsdienstleistungsgewerbe auch kiinftig auf ,nach auflen‘
gerichtete Professionalisierungsstrategien gesetzt werden wird, verdeutlicht ein
im Jahr 2020 veroffentlichtes White Paper des europidischen Branchenverban-
des CoESS (2020). Darin werden in erster Linie kiinftige Herausforderungen
der Branche (u. a. Bewiltigung des demografischen Wandels, Gewinnung und
Bindung neuer Fachkrifte) aufgezeigt und entsprechende Handlungsempfeh-
lungen an die Branchenverbinde auf nationaler Ebene gerichtet. In diesem
Zusammenhang wird auch die besondere Bedeutung von ,Informations- und
Aufkldarungskampagnen fiir Kunden des offentlichen und privaten Sektors* her-
vorgehoben, die weiterhin auf Basis des ,Bestbieter-Handbuchs‘ sowie geltender
Vergabevorschriften erfolgen soll (ebda., S. 21).

34 Konkret fordert das Papier eine Orientierung an Tariflohn fiir Gepriifte Schutz- und Sicher-
heitskraft bzw. Fachkraft fiir Schutz und Sicherheit — oder (sofern im TV geregelt) — am
Tariflohn fiir Sicherheitsmitarbeiter*innen zum Schutz von Fliichtlingsunterkiinften.
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Diese verschiedenen fachlichen Standards und Empfehlungen haben aller-
dings fiir sich genommen zunichst keinen verbindlichen Charakter, miissen also
von den Vergabestellen nicht angewandt werden. Selbst wo Vergabestellen sie
anwenden wollen, gibt es vergaberechtliche Hiirden, sie per Bezugnahme in
Ausschreibungsunterlagen und Vertriigen verbindlich zu machen. Vor diesem Hin-
tergrund hat der DIN-Verein selbst einen Praxisleitfaden in Auftrag gegeben, der
hiufige VerstoBe und rechtssichere Losungen in Umgang mit DIN-Normen auf-
fiihrt (Busch et al. 2016). Besonders hiufig wird dies mit Beispielen aus dem
Bereich der Wach- und Sicherheitsdienstleistungen veranschaulicht.

e So ist die offenbar hidufiger von Vergabestellen angewandte Praxis, als Eig-
nungskriterium eine Zertifizierung der Bieter nach DIN 77200 zu verlangen,
unzuldssig, solange sie nicht mit dem Zusatz ,oder gleichwertig® versehen
wird, da im Rahmen der (iiblicherweise) EU-weiten Ausschreibungen gleich-
wertige Bescheinigungen aus anderen Mitgliedstaaten ebenfalls anerkannt
werden miissen.

e Auch enthdlt bzw. enthielt die DIN 77200 zum Teil Anforderungen, die
sich nicht auf die Ausfiihrung eines konkreten Auftrags bezogen; eine sol-
che Anforderungen ist gemal des vergaberechtlich vorgeschriebenen ,Bezugs
zum Auftragsgegenstand‘ unzuldssig. So enthielt die DIN-Norm in einer
dlteren Fassung (DIN 77200: 2008-05) die Anforderung, dass der Auftrag-
nehmer ,,bei Angebotsabgabe seinen Offenlegungspflichten nachkommen und
sicherstellen [muss], dass die Sicherheitsmitarbeiter mindestens gemaf den
jeweils fiir den Erfiillungsort anzuwendenden Mantel-, Lohn- und Gehalts-
Flachentarifvertrigen zwischen Arbeitgeberverband und einer Gewerkschaft
nach dem Giinstigkeitsprinzip eingesetzt werden” (DIN 77200: 2008-05,
S. 13). Diese indirekte — iiber eine Zertifizierung nach der DIN-Norm ein-
geforderte — Anforderung, dass die Bieter unabhédngig vom konkreten Auftrag
bestimmte nicht-allgemeinverbindliche Tariflohne zu zahlen hitten, befand ein
Urteil des OLG Diisseldorf im Jahr 2010 fiir unzuléssig (Busch et al. 2016,
S. 13). Der Passus wurde bei der Uberarbeitung der DIN-Norm entsprechend
gestrichen; seitdem enthilt sie unter dem Abschnitt ,Beschiftigungsbedingun-
gen‘ lediglich die Anforderung, dass schriftliche Arbeitsvertrige zu schlieen
seien.

e Auch die Forderung nach Mitgliedschaft in einem bestimmten Berufs-
oder Arbeitgeberverband ist unzulissig, wie der Praxisleitfaden unterstreicht
(ebda.). Tatsdchlich hatte der BDSW zeitweise fiir die Verwendung der Ver-
bandsmitgliedschaft im BDSW als Eignungskriterium geworben (Interview
BDSW Bundesverband, Geschiftsstelle, 4/2017). Dies ist zum Teil auch von
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der Vergabepraxis so gehandhabt worden, von den Vergabekammern aber fiir
unzulissig erklirt worden (VK Bund v.29.5.2008, VK 2-58/08).%

Diese vergaberechtlichen Schwierigkeiten in Bezug auf die informellen Nor-
men diirften mit ein Grund dafiir sein, dass der BDSW auch mit Bezug auf
die Vergabeprozesse seine Strategien durch ein ,striving for jurisdiction® ergénzt,
das den fachlichen Standards zur verbindlichen Anwendung in Vergabeprozessen
verhelfen soll. So adressiert der BDSW neben der Vergabepraxis selbst mit sei-
nen Forderungen auch den Gesetzgeber. In einem entsprechenden Papier hat der
Verband zuletzt zur Bundestagswahl 2017 (BDSW 2017c¢) die néchste Bundesre-
gierung dazu aufgefordert, Korrekturen bzw. Ergénzungen in den entsprechenden
gesetzlichen Bestimmungen vorzunehmen. Darin fordert der BDSW etwa die
,zwingende Beriicksichtigung von Qualitétskriterien und der DIN- Zertifizierung*
oder auch eine ,,Anderung der Kannvorschrift zur Ablehnung des Zuschlags von
ungewohnlich niedrigen Angeboten in eine Mussvorschrift™ (ebda., S. 11). Auch
in seinem Positionspapier zu einem eigenen Sicherheitsdienstleistungsgesetz hat
der BDSW zudem gefordert, bei besonders sensiblen Einsatzbereichen (u. a.
Fliichtlingsunterkiinfte) Regelungen zu schaffen, ,,nach denen eine angemessene
Gewichtung von Qualitit und Preis, beispielsweise im Verhiltnis 60 zu 40 %, zu
erfolgen hat“ (BDSW 2019).

6.3.2 Professionalisierung durch Verordnungen und
Verbraucherschutzverbdnde: Der Fall Schulverpflegung

Im Bereich der Schulverpflegung spielen die Verbidnde der Sozialpartner eine
geringere Rolle. Zwar haben der europidische Dachverband der Arbeitgeber
(FoodServiceEuropa; zuvor: FERCO) und der Gewerkschaftsverband EFFAT
(European Federation of Food, Agriculture and Tourism Trade Unions) erst-
mals im Jahr 2006 dem Beispiel von anderen Branchen folgend gemeinsam
einen ,,Leitfaden zum wirtschaftlich giinstigsten Angebot in der Gemeinschafts-
verpflegung” (EFFAT und FERCO 2006) veroffentlicht. Er wurde im Jahr 2019

35Dass das Label ,BDSW* dennoch wirkt, belegt nach Einschidtzung des BDSW-
Bundesverbandes im Interview allerdings das groBere Interesse von Subunternehmen
an einer Mitgliedschaft im BDSW, ,,weil sie damit natiirlich in der Bewertung- auch wenn
es nicht objektiv in die Bewertungsgrundlagen einflielen darf, vergaberechtlich betrachtet
(...), dennoch fiir die Entscheider von Bedeutung ist, dass man da Mitglied in dem Fach-
verband ist, Mitglied in dem berufsstindigen Verband, der fiir gewisse Kriterien steht.*
(Interview BDSW Bundesverband, Geschiiftsstelle, 4/2017).
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auf Grundlage der Vergaberichtlinie 2014/24/EU {iberarbeitet und in 9 Sprachen
tibersetzt (FoodServicesEuropa und EFFAT 2019). Inhaltlich ist dieser Leitfa-
den &hnlich umfassend wie das europidische Handbuch der Sozialpartner fiir die
Sicherheitsdienstleistungen: Als ,,zu beriicksichtigende Qualitdtskriterien® wer-
den hier sowohl Aspekte aufgefiihrt, die sich auf die Qualitit der Lebensmittel
und der Zubereitungsprozesse beziehen, als auch auf die Qualifikation des Perso-
nals und seiner Arbeitsbedingungen. Anders als im Falle des Sicherheitsgewerbes
fehlt allerdings in Deutschland ein Arbeitgeber- oder Berufsverband, der an der
Verbreitung und Umsetzung dieser Empfehlungen und Handlungshilfen mitwirkt.

Innerhalb des Arbeitgeberverbandes DEHOGA gibt es zwar zwei Fachabtei-
Iungen (,Catering‘ und ,Gemeinschaftsverpflegung®), die sich als Sprachrohr fiir
die Unternehmen der beiden (iiberlappenden) Segmente gegeniiber der Offentlich-
keit und Politik versteht. Das Segment Kita- und Schulverpflegung macht aber nur
einen kleinen Teil des Umsatzes von Cateringunternehmen aus (DEHOGA 2017),
zumal unter den Mitgliedern der DEHOGA; der Schwerpunkt liegt dort {iberwie-
gend auf der Betriebsgastronomie. Eigene Leitfiden zur Qualitit des Essens in
der Kita- und Schulverpflegung oder zur qualititsvollen Auftragsvergabe lassen
sich daher nicht finden; ebenso wenig eine Bezugnahme auf den Leitfaden der
europdischen Sozialpartner-Organisationen.

Moglicherweise liegt die Zuriickhaltung hier allerdings auch darin begriinde,
dass im Gegenzug zahlreiche andere staatliche und halbstaatliche Organisa-
tionen die Verbesserung der Qualitdt der Essensverpflegung in Schulen und
Kindergirten zum Ziel haben. Das sind unter anderem Ministerien; spezialisierte
,Kompetenzzentren® fiir die Gemeinschaftsverpflegung (u. a. KERN 2019); allen
voran aber die Vernetzungsstellen Schulverpflegung (VNS) sowie die Deutsche
Gesellschaft fiir Erndhrung e. V. (DGE). Grundlegende Impulse in Form von
FordermaBnahmen und Vernetzungsaktivititen gingen dabei von der Initiative
»IN FORM — Deutschlands Initiative fiir gesunde Erndhrung und mehr Bewe-
gung* (https://www.in-form.de/) aus, die 2008 als ,Nationaler Aktionsplan‘ unter
Federfiihrung des Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL)
und des Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) ins Leben gerufen wurde. So
sind die Vernetzungsstellen Schulverpflegung (VNS)3*® vom BMEL zusammen
mit den Bundesldndern als eine Initialmalnahme des Nationalen Aktionsplans
eingerichtet worden. Sie beraten und unterstiitzen Schulen beim Aufbau und Wei-
terentwicklung der Mittagsverpflegung im Interesse einer gesunden Erndhrung
der Schiilerinnen und Schiiler und lassen sich insofern als staatlich finanzierte,
schulspezifische Verbraucherschutz-Organisationen bezeichnen. Vorldufer dieser

36 zum Teil auch: Vernetzungsstellen Schul- und Kitaverpflegung* (VNKS).
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Einrichtungen war die Vernetzungsstelle in Berlin, die ihrerseits aus einer Elter-
ninitiative hervorgegangen ist. Die Koordination der mittlerweile insgesamt 16
Vernetzungsstellen iibernahm das im Jahr 2017 vom BMEL eingerichtete Natio-
nale Qualitdtszentrum fiir Kita- und Schulverpflegung (NQZ) in Berlin, das
,bestehende Mafinahmen und Initiativen rund um gutes Schul- und Kitaessen
koordinieren, Qualititsstandards und Konzepte zu Qualititsnachweisen bei Cate-
rern weiterentwickeln sowie relevante Zielgruppen fiir hochwertige Erndhrung
und den Stellenwert der Erndhrungsbildung sensibilisieren* soll (BMEL 2016,
zitiert nach Kuttenkeuler 2018, S. 48).

Die verschiedenen Organisationen haben mittlerweile eine Vielzahl von Leit-
faden veroffentlicht, die sich zum Teil ausschlieBlich auf die Qualitit der
Schulverpflegung beziehen, zum Teil auch auf die Vergabeprozesse.’” Als wich-
tigster Standard, auf den sich auch die Leitfdden vielfach beziehen, hat sich
der DGE-Qualitidtsstandard etabliert. Die DGE ist eine bereits 1953 gegriin-
dete wissenschaftliche Fachgesellschaft, die zu 70 % aus offentlichen Mitteln
von Bund und Léndern finanziert wird. Neben der erndhrungswissenschaftlichen
Forschung ist auch die Erndhrungsberatung Organisationsziel. Zentral fiir die
Schulverpflegung sind dabei die von ihr entwickelten ,Qualitédtsstandards fiir die
Schulverpflegung‘, die sie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Erndhrung und
Landwirtschaft (BMEL) erstellt hat, und die aktuell in der 5. Auflage vorliegen
(DGE 2020). Er formuliert Anforderungen in Bezug auf die Zusammenset-
zung der eingesetzten Lebensmittel, Zubereitungsweisen, Hygienemanagement,
Umgang mit Allergenen, oder die Gestaltung von Essensrdumen und Essenszei-
ten. Dieser Standard hat formal nicht den Charakter einer DIN-Norm, faktisch
nehmen jedoch nach unserer eigenen Auswertung von Ausschreibungsunterlagen
(s. Anhang A-5) sehr viele Ausschreibungen Bezug auf diesen Standard. Dariiber
hinaus hat die DGE auch ein Zertifikat entwickelt (,,Schule + Essen = Note
1), mit dem Schulen dokumentieren konnen, dass ihr Verpflegungskonzept die
Anforderungen des DGE-Qualititsstandards erfiillt.>

Steigende Anforderungen an die Qualitdt der Dienstleistungen in der Schul-
verpflegung resultieren dariiber hinaus auch aus dem Lebensmittelrecht und
hygienerechtliche Vorschriften, die ebenfalls stark durch europdische Vorgaben
gepragt ist (Honig 2016; DGE 2020, S. 69 ff.). Das européische Lebensmittelrecht

37 Eine Ubersicht iiber die Vielfalt an Handlungshilfen bietet das NQZ auf seiner Web-
seite: https://www.nqz.de/service/arbeitshilfen/dort unter Medienart ,Leitfaden und Hand-
lungsempfehlungen®.

38 Neben diesem Zertifikat gibt es eine Reihe weiterer Zertifizierungskonzepte (fiir eine
Ubersicht Kuttenkeuler 2018, S. 61 ff.).
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definiert auch die kommunalen Verwaltungen, also die Schultrdger als ,Lebens-
mittelunternehmen‘, sofern sie die Schulverpflegung selbst durchfiihren, und legt
ihnen erhebliche Pflichten auf (Kuttenkeuler 2018, S. 38 ff.) — etwa zur Einfiih-
rung eines betrieblichen Eigenkontrollsystems mit Dokumentationspflicht, das auf
den ,Hazard Analysis and Critical Control Points (HACCP)‘-Grundsitzen beruht.
Die einzelnen Schritte dieses mehrstufigen Eigenkontrollsystems gibt die ein-
schlidgige EU-Verordnung detailliert vor (Kuttenkeuler 2018, S. 43 ff.). Allein mit
diesen gesetzlichen Bestimmungen diirfte fiir Schultrager ein erheblicher Anreiz
vorliegen, die Schulverpflegung an externe Anbieter zu vergeben, die dann die
Hauptverantwortung als ,Lebensmittelunternehmen* tragen. Schliellich ergénzen
mehrere Leitfdden der EU und DIN-Normen die gesetzlichen Bestimmungen zum
Lebensmittel- und Hygienerecht.

Inhaltlich liegt der Fokus bei den genannten formellen und informellen Nor-
men auf den Themen Lebensmittelsicherheit und gesunde Erndhrung; dariiber
hinaus nimmt auch das Thema Nachhaltigkeit einigen Raum ein, worunter vor
allem der Einsatz von okologisch, regional und saisonal erzeugten Lebensmitteln
sowie fair gehandelten Produkten, der Verzicht auf umweltschédliche Verpackun-
gen, die Verringerung von Essensresten, und weitere Maflnahmen bei Einkauf
und Zubereitung zur Verringerung von Treibhausgasemissionen verstanden wer-
den (z. B. DGE 2020, S. 25 ff.). im Vergleich zum Bestbieter-Handbuch der
europdischen Sozialpartner, oder auch zur DIN-Norm fiir die Sicherheitsdienst-
leistungen, spielen Qualifikation und Beschiftigungsbedingungen des Personals
dabei eine geringe Rolle. Fiir Beschiftigte unterhalb der Leitungsebene wurde
noch in der Auflage von 2014 in erster Linie auf eine verpflichtende Belehrung
zum Infektionsschutzgesetz und Kurz-Schulung (1 Tag) zur Lebensmittelhy-
giene hingewiesen, sowie eine unspezifische Empfehlung fiir ,Schulungs- und
Qualifizierungsmafinahmen‘ ausgesprochen (DGE 2014, S. 34). Mit der aktu-
ellen 5. Auflage wird auch fiir die Kiichen- und Ausgabekrifte unterhalb der
Leitungsebene eine ,.einschldagige Berufsausbildung® empfohlen; alternativ eine
Anlernung durch qualifizierte Beschéftigte. Explizit stellt der Leitfaden dabei
auch erstmals eine Beziehung zwischen der Qualitit der Mittagsverpflegung
und der Qualifikation der Beschiftigten her: Deren ,Fihigkeiten und Wis-
sen” helfe eine ,,gleichbleibende Verpflegungsqualitit zu sichern®; zudem triigen
kommunikative Kompetenzen und ein freundliches Auftreten der Beschiftig-
ten ,mafigeblich zur Akzeptanz der Verpflegung bei den Schiiler*innen bei*
(DGE 2020, S. 20). Der neue Standard benennt dabei auch konkrete Themen
fiir Schulungs- und Weiterbildungsangebote (etwa ,,Basiswissen Allergenmana-
gement®; oder ,,Kommunikation und Umgang mit Kindern und Jugendlichen
unterschiedlicher Altersgruppen und Wahrnehmung dieser als Giste” (ebda.)).
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Zudem werden hier erstmals auch Arbeitsbedingungen thematisiert — eine ergo-
nomische Arbeitsplatzgestaltung sowie ,,Wertschidtzung® im Umgang mit den
Beschiiftigten, die die Motivation und Zufriedenheit der Beschiftigten stirken
soll und auch in einer (nicht nidher spezifizierten) ,,gerechten Vergiitung® zum
Ausdruck kommen soll (ebda., S. 21).

Mit der jiingsten Auflage bestimmt also auch der mafigebliche fachliche Stan-
dard in der Schulverpflegung zumindest im Grundsatz die Qualifikationen und
Arbeitsbedingungen des Personals zum Baustein einer ,guten‘ Dienstleistung —
wenn auch mit deutlich geringerer Traglast als im Falle der Sicherheitsdienst-
leistungen. Dies unterstreicht erneut, dass die neuen fachlichen Standards fiir
gute Dienstleistungen durchaus Ankniipfungspunkte fiir soziale, beschiftigtenbe-
zogene Kriterien bieten; insbesondere im Bereich der Schulverpflegung bleiben
sie aber bislang ,entfernte Verwandte*.

6.4 Fazit: Das neue Leitbild des ,Guten
Dienstleisters’ - Turoffner fiir soziale Kriterien?

Die verschiedenen Ansitze zur Professionalisierung des offentlichen Einkaufs
und der beschafften Dienstleistungen selbst haben eine Reihe von erginzenden
Normen hervorgebracht, die parallel zur Gesetzesentwicklung einer einseiti-
gen Ausrichtung der Auftragsvergabe an Sparsamkeit und Wettbewerbsprinzip
entgegensteuern. Diese Bestrebungen haben unterschiedliche geistige Wurzeln
(v. a. die Debatte um Okologische Nachhaltigkeit; New Public Management),
dienen unterschiedlichen Interessen (von Produzenten und Konsumenten offent-
licher Dienstleistungen) und setzen unterschiedliche inhaltliche Akzente. In der
Summe zeichnen sich jedoch hier die Konturen eines neuen Leitbildes ab, das
sich aus zwei Bausteinen zusammensetzt, niimlich aus den branchenspezifi-
schen Standards guter Dienstleistungen und aus dem Standard der strategischen
Beschaffung. Zum einen formuliert es hohere Anspriiche an die beschafften
Giiter und Dienstleistungen, die iiber das Ziel einer bloBen Bedarfsdeckung hin-
ausgehen — zugunsten der ,Kunden® der 6ffentlichen Dienstleistungen (Standards
guter Dienstleistungen) oder zugunsten iibergreifender wirtschafts- und gesell-
schaftspolitischer Ziele (,sekundire* Ziele). Als Mittel zu diesem Zweck werden
zum zweiten die Beschaffungsprozesse selbst neujustiert (Standard der strategi-
schen Beschaffung). Fiir dieses durchaus kohirente neue Leitbild schlagen wir
den Ausdruck des Staates als ,Guter Dienstleister® vor.

Insbesondere im Standard der strategischen Beschaffung schlédgt sich in ver-
gabespezifischer Weise die Okonomisierung des 6ffentlichen Sektors in Gestalt
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einer Reorganisation des Verwaltungshandelns unter Riickgriff auf betriebs-
wirtschaftliche Konzepte nieder. Auch hier gilt aber tendenziell, dass diese
Binnenmodernisierung der Verwaltung im Ergebnis eher dem Modell des ,Neo-
Weberianischen Staates® (NWS) (Pollitt und Bouckaert 2011) entspricht, in dem
traditionelle biirokratische Prozeduren weniger durch Marktmechanismen ersetzt
werden, als durch eine konsultative und professionalisierte Variante hierarchischer
Steuerung. Eine Pointe ist, dass sich diese Form der Okonomisierung explizit
auch als Gegenentwurf oder zumindest Korrektiv einer zu stark vermarktlichten
Auftragsvergabe versteht — insofern ein unbeschrinkter Preiswettbewerb nicht
als kompatibel mit dem Ziel gilt, Giiter und Dienstleistungen zu beschaffen, die
den hoheren Anspriichen an Qualitdt und erweiterten gesellschaftlichen Nutzen
genligen.

Damit wahrt das neue Leitbild eine gewisse Distanz zu den Kernzielen der
verrechtlichten Vermarktlichung — oder, wenn man so will, zum Leitbild des
Staates als ,Hiiter des Wettbewerbs®, dessen Auftrag der Abbau nicht-tarifdrer
Handelshemmnisse sowie zunehmend auch der Schutz des Wettbewerbs als Insti-
tution ist (s. Kap. 3) — und ordnet sie funktional unter, stellt sie also unter
den Vorbehalt ihrer Kompatibilitiit mit seinen priméren Zwecken, nimlich
der effizienten Beschaffung ,guter‘ Leistungen. Auch zur Sozialpolitisierung —
oder, wenn man so will, zum Leitbild des Staates als ,Guter Auftraggeber’, das
die Gewihrleistung fairer Arbeitsbedingungen bei den beauftragten Firmen zum
Kernziel hat — wahrt das neue Leitbild eine gewisse Distanz, wenn auch auf
andere Weise: Im Grundsatz werden diese sozialen Ziele als Teil der Wertefami-
lie der strategischen Ziele eingemeindet, bleiben innerhalb dieser Wertefamilie
jedoch am Rand und stehen damit eher in einer Art ,entfernten Wahlver-
wandtschaft‘ zu den Kernnormen des neuen Leitbildes. Das gilt insbesondere
fiir den ersten Baustein, den Standard der ,strategischen Beschaffung‘, welcher
in erster Linie auf eine Befahigung der offentlichen Auftraggeber zielt, aus dem
breiten Kanon der ,strategischen Ziele* die fiir sie passenden Ziele auszuwéhlen
und anzuwenden, konkrete Unterstiitzung in Form von Handlungshilfen aber auf
andere ,strategische Ziele‘ konzentriert.

In jlingster Zeit haben sich jedoch die sozialen Ziele insgesamt, und darin
wiederum auch die Arbeitsbedingungen, langsam vom absoluten Rand etwas
in Richtung Bildmitte bewegt — etwa im neuen ,Buying-Social‘-Leitfaden der
europdischen Kommission, oder, wenngleich nur sehr ansatzweise, im Stan-
dard der ,guten‘ Schulverpflegung. Einen deutlich hoheren Stellenwert nehmen
Qualifikationen und Arbeitsbedingungen bereits seit ldngeren im Standard guter
Dienstleistungen fiir das Wach- und Sicherheitsgewerbe ein, auch hier im
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Sinne einer funktionalen Eingliederung — sie gelten als Voraussetzungen fiir die
Produktion guter Dienstleistungsqualitit.

Deutlich tritt bei diesen Prozessen zur Produktion informeller Normen der
politische Charakter der Professionalisierung hervor. Das gilt zum einen fiir
die daran beteiligten Akteure: Im Unterschied zu den klassischen Professionali-
sierungsprozessen sind nicht in erster Linie Berufsverbiande die treibenden Krifte
hinter den Bestrebungen, fachliche Standards zu etablieren, sondern suprana-
tionale Behorden, weitere (halb-)staatliche und offentlich finanzierte Akteure,
sowie, vor allem im Falle der Sicherheitsdienstleistungen, auch die Verbédnde der
Sozialpartner, insbesondere der Arbeitgeber.

Diese Akteure verfolgen durchaus Partikularinteressen, die von denen anderer
Akteure abweichen. Die Europdischen Kommission etwa scheint mit ihrer Profes-
sionalisierungsstrategie zumindest urspriinglich auch das Ziel verfolgt zu haben,
ihre eigene Position, die sie in den kontroversen Auseinandersetzungen rund
um die europidische Vergaberechtsreform vertreten hat, nun auch iiber das Soft
law an die Verwaltungspraxis heranzutragen und damit ihre Beriicksichtigung
sicherzustellen. Damit gibt die Kommission ihre bisherige Strategie zur Durch-
setzung ihrer Richtlinien-Interpretation mithilfe rechtlicher Interventionen nicht
auf, sondern ergénzt sie durch Uberzeugungsarbeit. Zugleich entzieht sich die
Dynamik bei der Produktion dieses Soft law der Kontrolle der Generaldirektion
Binnenmarkt, zumal infolge der starken Politisierung des Themas rund um die
Vergaberechtsreform nun auch im Nachgang zur Reform weitere Akteure dabei
eingebunden werden (miissen), die das neue europdische Recht in Bezug auf die
Berticksichtigung sozialer Kriterien expansiver ausdeuten. Auf diese Weise erhilt
im Soft law der EU auch die Verankerung von Tarifvertrigen und anderen Lohn-
standards etwas mehr Raum, obwohl sich im europdischen Vergaberecht durch
die Reform dazu wenig geédndert hat.

Damit entsprechen diese Prozesse zur Produktion des vergabespezifischen
Soft law nur auf den ersten Blick den Entscheidungsprozessen vom Typ der
de-politisierten ,private interest governance‘, die den Kern jener ,quiet poli-
tics* ausmachen, welche die grofSten Durchsetzungschancen fiir die Interessen
méchtiger Lobbyisten aus der Wirtschaft bieten (Culpepper 2011). Zwar genie-
Ben diese Entscheidungsprozesse in der Tat wenig offentliche Aufmerksamkeit
iiber die Grenzen der fachlichen Gemeinde aus Expert*innen in Verwaltung,
Wirtschaft und Zivilgesellschaft hinaus, die fachliche Gemeinde ist jedoch nicht
homogen und geschlossen. Zudem verlaufen die Entscheidungsprozesse zum Teil
durchaus nach vergleichsweise formellen konsultativen Verfahren — das gilt fiir
den ,Buying-Social ‘-Leitfaden der EU, aber auch fiir die DIN-Normen im Bereich
Schulverpflegung und Sicherheitsdienstleistungen. SchlieBlich trifft zwar zu, dass
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auf diesem Feld des Soft law auch die Akteure der Wirtschaft darum ringen, infor-
melle Regeln zu etablieren, die mit ihren eigenen Interessen kompatibel sind und
so den Erfolg des eigenen Geschiftsmodells sichern (Fligstein 1996). Deutlich
unterstreicht dieses Beispiel jedoch auch die Interessenheterogenitiit inner-
halb ,der‘ Wirtschaft, die, wie in der Einleitung zum Buch thematisiert, der
De-Politisierung auch komplexer verteilungspolitischer Entscheidungen Gren-
zen setzt. Wihrend ein Teil der Wirtschaftsverbidnde, die rund um die europiische
Vergaberechtsreform auf der Linie der Europdischen Kommission lagen (wie z. B.
der BDI, s. Abschn. 4.2), sich auch bei dieser informellen Normproduktion durch
die Europidische Kommission vertreten sehen diirfte, bringen andere Verbinde
hier aktiv ihre etwas anders gelagerten Vorstellungen zu einer Marktordnung
ein, die teilweise zumindest den gemeinsamen Interessen von Arbeitgebern und
Beschiiftigten entsprechen.

Am deutlichsten kommen diese ,klasseniibergreifenden Koalitionen® zuguns-
ten einer stidrker (preis-)wettbewerbsbeschrinkenden Auftragsvergabe in den
gemeinsamen Stellungnahmen und ,Bestbieter-Handbiichern® der europdischen
Dachverbinde der Sozialpartner in beiden betrachteten Branchen zum Ausdruck —
auch wenn diese auf nationaler Ebene dann im Wesentlichen allein von den
Arbeitgeberverbianden im Wach- und Sicherheitsgewerbe aufgegriffen und ver-
breitet werden. In wichtigen Punkten stofen diese und weitere Strategien des
Arbeitgeberverbands allerdings an die harten Grenzen des Vergaberechts. So
scheitert etwa die Einfiihrung einer impliziten Tariftreue iiber den Umweg einer
Zertifizierungspflicht nach DIN-Normen, welche eine Verbandsmitgliedschaft im
Arbeitgeberverband zur Voraussetzung erheben. Das Soft law kann insofern
auch keine neuen rechtlichen Spielrdume schaffen, sondern nur eine maximale
Ausschopfung rechtlicher Handlungsmoglichkeiten unterstiitzen.

Die Differenzen zwischen den verschiedenen Standardisierungs- und
Professionalisierungs-Strategien sollten aber auch nicht iiberzeichnet werden. Ihr
Ergebnis ist ein vielfiltiges Soft law, das weite Ubereinstimmungsbereiche auf-
weist und gewissermaflen als kleinsten gemeinsamen Nenner das Leitbild des
Staates als ,Guter Dienstleister® besitzt. Konkret bedeutet dies, dass die Eindam-
mung von (Preis-)Wettbewerb zugunsten von Qualitit und ,strategischen‘ Ziele
nicht nur als a) legitim gilt, sondern auch b) in der Praxis eine aktive Unterstiit-
zung durch eine breite Expertise-Infrastruktur rechtfertigt, und dass auflerdem
c) auch soziale Ziele grundsdtzlich als funktional, also zweckmiBig fiir das
iibergreifende Ziel einer hoheren Dienstleistungsqualitit und/oder eines hoheren
gesellschaftlichen Nutzens der gekauften Produkte und Dienstleistungen zihlen.
Insofern ldsst sich das neue Leitbild durchaus als ,Tiir6ffner auch fiir soziale
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Kriterien bezeichnen — um auf die im Titel des Kapitels angerissene Frage zu ant-
worten; wenngleich der Tiirspalt gerade fiir die Arbeitsbedingungen noch deutlich
diinner ist als fiir andere Kriterien.
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Zielpluralismus, Zielkonflikte und 7
berufliche Werthaltungen in der
Vergabepraxis

Auf gesetzlicher Ebene wie auch im Soft law hat sich, wie gesehen, ein Wan-
del vollzogen, der die Vergabe nach dem niedrigsten Preis delegitimiert und
stattdessen andere Prinzipien und Kriterien, einschlielich sozialer Kriterien, lega-
lisiert und legitimiert hat. Dies ist allerdings noch nicht gleichbedeutend mit
einem entsprechenden Wandel der Handlungsorientierungen in der Vergabepra-
xis. Sowohl die Ermessensspielrdume, die der Gesetzgeber in Form der vielen
Kann-Regelungen vorsieht, als auch die Pluralitit von informellen Normen und
Handlungsleitfdden, die Orientierung im Umgang mit den Ermessensspielrdumen
bieten, lassen erwarten, dass Kommunen und einzelne Vergabezustindige hier
unterschiedliche Schwerpunkte setzen. Diese empirisch vorfindbaren Werthaltun-
gen in der kommunalen Vergabepraxis beleuchtet dieses Kapitel nun niher. Neben
der Frage nach dem Wandel von Werthaltungen geht es dabei in Ankniipfung
an die Forschungsperspektive der ,street-level bureaucracy‘ insbesondere um die
Handlungsdilemmata und Herausforderungen, denen sich Vergabepraktiker*innen
aufgrund von Zielkonflikten oder wahrgenommener Diskrepanzen zwischen Zie-
len und Ressourcen ausgesetzt sehen. Um den praktischen Umgang mit diesen
Herausforderungen wird es dann im nachfolgenden Kapitel gehen.

Tatsdchlich zeichnet sich, wie zu sehen sein wird, in den Fallstudien ein
recht deutlicher, branchen- und ortsiibergreifender Trend ab, und zwar zuguns-
ten einer stirkeren Gewichtung der Qualitit der eingekauften Dienstleistungen,
sowie weiterer ,klientenzentrierter® Ziele, die sich auf den Adressatenkreis der
Dienstleistungen beziehen. Das Leitbild des Staates als ,Guter Dienstleister® ist
also, wenngleich in unterschiedlichen Schattierungen und mit unterschiedlicher
Intensitit, auf dem Vormarsch — selbst in diesen beiden Branchen, in denen
lange Zeit nach einmiitiger Einschitzung aller Befragten das billigste Angebot
stets als wirtschaftlichstes Angebot galt und den Zuschlag erhielt. Demgegen-
tiber besitzen sowohl die Forderung wettbewerblicher Verfahren als auch die
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Sicherstellung angemessener Arbeitsbedingungen nachgeordnete Bedeutung. Die
Bewegung vom Preis zur Qualitidt als Auswahlprinzip scheint insofern auch in
der Praxis weder mit dem Leitbild des Staates als ,Guter Auftraggeber‘ noch als
,Hiiter des Wettbewerbs‘ eine enge Wahlverwandtschaft einzugehen. Vielmehr
sind unterschiedliche Verbindungen in der Praxis vorfindbar.

Der folgende Abschnitt (7.1) arbeitet zunéchst die priméren Ziele und Dilem-
mata heraus, die fiir die zustindigen Verwaltungskrifte bei der Vergabe von
Dienstleistungen in den beiden ausgewihlten Segmenten — Schulverpflegung und
Sicherheitsdienstleistungen fiir Fliichtlingsunterkiinfte — im Vordergrund stehen.
Deutlich priorisieren diese im Einklang mit dem Leitbild das Ziel einer guten
Dienstleistungsqualitdt. Im Anschluss (Abschn. 7.2) wird beleuchtet, wie die
Kernziele der beiden anderen Leitbilder (,Guter Auftraggeber® und ,Hiiter des
Wettbewerbs‘) in das Aufgabenverstindnis der Verwaltungskrifte integriert wer-
den: Gelten sie eher als Hiirden und damit als Quellen weiterer Dilemmata, oder
als ,Erfiillungsgehilfe‘, die die Verwirklichung der priméren Ziele stiitzten?

7.1 Das primare Leitbild ,Guter Dienstleister’:
branchenspezifische Ziele und Dilemmata

Die befragten Verwaltungskrifte nehmen im Falle beider Dienstleistungsberei-
che in Anspruch, die Auftragsvergabe auf eine gute, oder jedenfalls bessere
Dienstleistungsqualitit als in der Vergangenheit auszurichten. Entsprechend die-
ser neuen Priorititen bezieht sich auch die Mehrzahl der von den Befragten
angesprochenen Herausforderungen und Handlungsdilemmata auf dieses Ziel.
Die folgenden beiden Abschnitte konkretisieren zunédchst, was die Verwaltungs-
kréifte unter einer ,guten Qualitit® fiir die jeweilige Dienstleistung verstehen,
und erldutern im Anschluss daran die zentralen Herausforderungen und Dilem-
mata, die das neue Augenmerk fiir Qualitdt mit sich bringt. In beiden Bereichen
sehen die Befragten zum Teil einen Zielkonflikt zwischen der Qualititssteige-
rung und dem traditionellen Ziel der Mittelstandsforderung; iibereinstimmend die
groere Herausforderung aber in der (vergaberechtlich kompatiblen) Messbarkeit
und Kontrolle von Qualitit. Ein weiterer Zielkonflikt tritt in der Schulver-
pflegung hinzu mit dem Anliegen, die Teilnahme am Schulessen weiterhin
moglichst allen Schiiler¥innen zu ermdglichen (Qualitdt vs. soziale Inklusion).
In der Sicherheitsbranche erschweren die Angebotsstrukturen des Marktes fiir
Sicherheitsdienstleistungen zusitzlich eine qualititsorientierte Vergabe.

Eine geringe Rolle, dies sei hier vorweggenommen, spielen demgegeniiber die
Herausforderungen, die sich aus knappen offentlichen Haushaltsmitteln ergeben
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konnten. Sie werden in den untersuchten Kommunen zumindest kaum thema-
tisiert. Dies diirfte mit zweierlei Rahmenbedingungen zu erkldren sein: Zum
einen die deutlich verbesserte Haushaltslage in den untersuchten Kommunen, die
sich in Ubereinstimmung mit dem bundesdeutschen Gesamttrend in den Jahren
vor den Fallstudien deutlich verbessert hatte (s. Kap. 5.4.1). Zum anderen wer-
den die Dienstleistungen in beiden Fillen nur zum Teil aus dem kommunalen
Haushalt finanziert. In der Schulverpflegung werden die Kosten des Mittages-
sens iiblicherweise vollstindig oder iiberwiegend von den Eltern getragen, die
Kommunen (oder andere 6ffentliche Haushalte) tragen hier lediglich Zuschiisse.
In den Sicherheitsdienstleistungen spielen die Kosten eine wichtige Rolle, die
das Land den Kommunen mehr oder weniger grofziigig fiir die Unterbringung
von Gefliichteten und insbesondere fiir den Sicherheitsdienst refinanziert'. Beide
Griinde diirften den untergeordneten Stellenwert von knappen finanziellen Res-
sourcen als Hiirde fiir mehr Qualitdt mit erkldren. In anderen Branchen und in
einer anderen Lage der offentlichen Haushalte (z.B Post-Corona) diirften diese
Restriktionen stirker ins Gewicht fallen.

7.1.1 Der ,Gute Dienstleister’ in der Schulverpflegung

Bei der Vergabe von Schulverpflegungsleistungen ist in den vergangenen Jah-
ren in den untersuchten Kommunen insbesondere die Essensqualitit sowie die
Zufriedenheit von Schiiler*innen, Eltern und Schulen stirker in den Fokus der
Vergabepraxis geriickt.

e Hohe Prioritit genieit in Einklang mit den fachlichen Standards von DGE
und anderen Verbdnden zum einen eine gesunde Erndhrung, die sich durch
einen ausgewogenen Speisenplan auszeichnet, durch hohere Frischkostanteile
oder neue Zubereitungsformen wie Cook and Chill, welche die Zubereitung
in Zentralkiichen und Anlieferung in Warmhaltebehéltern ersetzen.

e Ein hoherer Anteil von Produkten aus biologischer Landwirtschaft gehort
ebenfalls hiufig zu den qualitativen Anforderungen in Ausschreibungen fiir
die Schulverpflegung;

! In E-HAUSEN konnen die Kosten fiir 1,5 Sicherheitsbeschiftigte pro 300 Bewohner*innen
im 24-h-Wachdienst dem Land in Rechnung gestellt werden, hohere Anspriiche an die Per-
sonalstirke miissen Kommunen selbst tragen. In D-BRUCK werden die Kosten dagegen zu
100 % vom Land erstattet, wobei nicht das giinstigste, sondern wirtschaftlich beste Angebot
ermittelt werden kann (ausfiihrlicher Abschn. 8.2.2).



210 7 Zielpluralismus, Zielkonflikte und berufliche ...

e sowie die Beriicksichtigung individueller Bedarfe und Vorlieben (gesundheit-
lich, religios oder anderweitig motivierter Verzicht auf bestimmte Lebens-
mittel), etwa durch Alternativ-Angebote und Moglichkeiten zur individuellen
Essenszusammenstellung (Buffetform anstelle von Tellerausgabe).

e SchlieBlich wird die Essensverpflegung zunehmend auch als Ort und Gegen-
stand von Erndhrungsbildung betrachtet. Von den Caterern werden ent-
sprechende Konzepte verlangt, die das Schulessen pddagogisch in Wert
setzen — etwa durch Aktionswochen oder die gelegentliche Einbeziehung von
Schiiler*innen bei der Essenszubereitung.

Treiber dieses Trends vor Ort sind sowohl verwaltungsinterne als auch -externe
Akteure. Verwaltungsintern fungieren nicht zuletzt die Gesundheitsimter und
Lebensmitteliiberwachungsamter gewissermafen als institutionalisierte Fiirspre-
cher von Qualititsstandards in der Gemeinschaftsverpflegung. Sie bringen die
notige fachliche Expertise (Kenntnisse der einschligigen gesetzlichen Bestim-
mungen und Normen) mit. Daneben stiitzen sich auch die Fachémter selbst
mehr oder weniger stark auf externe Leitfiden der DGE und anderer Institu-
tionen wie den regionalen Vernetzungsstellen fiir die Schulverpflegung (VNS).
Der Einfluss der oben beschriebenen Professionalisierung der Dienstleistungen
ist insofern deutlich erkennbar. Der direkte Einfluss der jlingsten Vergaberechts-
reformen erscheint demgegeniiber begrenzt. Das hat auch damit zu tun, dass der
Beginn der Zielverschiebung zugunsten von Qualitit in den untersuchten Kom-
munen auf einen Zeitpunkt deutlich vor dieser Vergaberechtsreform datiert wird.
Eine wichtige Rolle spielten bei der Mobilisierung fiir das Thema der Essens-
qualitét stattdessen konkrete Beschwerden von Eltern und Schulen vor Ort sowie
Skandale bzw. Havarien bei der Essensversorgung, die die Risiken eines hohen
Preisdrucks und geringer Qualititsanspriiche einer breiteren Offentlichkeit vor
Augen fiihren. Eine besonders grofle Reichweite hatte hier der in der Fachge-
meinde sogenannte ,rote Oktober® im Jahr 2012, als die bundesweit titige Firma
Sodexo mit einer Brechdurchfall-Epidemie in Berlin und anderen ostdeutschen
Kitas und Schulen infolge verseuchter Erdbeeren aus China in die Schlagzeilen
geraten war.

Insbesondere drei Dilemmata werden von den Verwaltungskriften in Bezug
auf das neue Ziel der verbesserten Essensqualitit thematisiert.

7.1.1.1 Qualitat vs. Soziale Inklusion

Zum einen kann die hohere Essensqualitit in Konflikt mit dem Ziel der sozialen
Inklusion geraten. Das liegt daran, dass hohere Essenspreise infolge gestiege-
ner Essensqualitidt vollstindig oder zu groferen Teilen von den Eltern getragen
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werden miissen. Anders als bei anderen Dienstleistungen gehen hohere Quali-
tatsanforderungen also weniger mit einer Belastung der offentlichen Haushalte
(hier: in Form von Essenszuschiissen), als mit einer Belastung privater Haushalte
einher.

Nicht zufillig geniefit insbesondere in den beiden untersuchten ostdeutschen
Kommunen das Ziel einer im Hinblick auf die Leistung einheitlichen Versorgung
aller Schiiler*innen mit einem preislich erschwinglichen Mittagessen neben der
Essensqualitit ebenfalls hohe Prioritit; in E-HAUSEN explizit mit Verweis auf
die DDR-Tradition der ,,Schiilerspeisung®. Steigende Qualitdtsanspriiche kollidie-
ren hier mit dem Anspruch, Schiiler*innen unabhéngig von ihrer sozialen Lage
eine Teilnahme am Schulmittagessen zu ermoglichen:

,Ja, das ist eine ganz grofle Diskussion gewesen: ,Damit das Akzeptanz finden kann,
wire es doch gut, wenn wir trotz aller gewiinschten Qualititszugewinne auch mit
dem Preis noch in einem fiir den GroBteil erreichbaren Range bleiben.* (...) Die Pro-
blemgruppe, die eigentlich die groiten Probleme hat, sind gar nicht unbedingt die
Professoren und auch nicht die Hartz-IV-Empfénger. Beide Gruppen sind eigentlich
relativ entspannt, was den Preis angeht. Die, die knapp oberhalb von irgendwelchen
Sozialleistungen liegen, das ist die Problemgruppe. (...) Also ich habe mit ganz, ganz
vielen Muttis und Vatis gesprochen, die haben gesagt: ,Ja das ist ein Problem, 60 Cent
pro Kind und Tag mehr, sind fiir uns wieder am Ende des Weges 100 € mehr im
Monat.*“? (D-BRUCK, Schulamt)

Eng damit verbunden ist auch das Ziel, im Hinblick auf Qualitdt und Preise
einheitliche Verhdltnisse zu schaffen, die soziale Unterschiede nicht zum Tra-
gen lassen kommt. Einen besonders hohen Stellenwert besitzt dieses Ziel in
D-BRUCK. Dort gerit es jedoch in Konflikt mit Forderungen seitens Elternver-
tretungen und Schulen, sowie Teilen der lokalen Politik, auch kleinere Anbieter
bei der Vergabe zu beriicksichtigen. Bislang wurden in der Stadt die Essens-
verpflegung fiir alle Schulen gebiindelt ausgeschrieben und an einen einzigen
groBlen Dienstleister vergeben. Die Forderung nach losweiser Vergabe und damit
Offnung fiir kleinere Anbieter begriinden die Akteure in erster Linie mit der
erwarteten Verbesserung der Qualitit des Essens, in zweiter Linie auch mit dem
Ziel der Mittelstandsforderung. Die lokale CDU-Fraktion greift damit auch ent-
sprechende Beschwerden aus dem Kreis der kleineren Catering-Unternehmen
auf. Die Stadt hilt demgegeniiber an der zentralisierten Vergabepraxis fest. In
einer schriftlichen Stellungnahme im Stadtrat begriindet dies der Schuldezernent
im Kern mit drei Argumenten: Dass alle kommunal getragenen Schulen erstens

2 Nahezu identisch die Einschitzung der Vergabeverantwortlichen im Schulamt in E-
HAUSEN.
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unabhingig von ihrer Grofe und Lage im Stadtgebiet iiberhaupt mit Mittages-
sen versorgt werden;® dass alle Schiilerinnen und Schiiler zweitens ,,den gleichen
Preis fiir die gleiche Leistung* entrichten sollen und dass drittens ,,alle Schul-
speisungsprodukte nachweislich und einforderbar den ,Qualitétsstandards fiir die
Schulverpflegung® der Deutschen Gesellschaft fiir Erndhrung (DGE) entsprechen
und deren Uberpriifung einheitlich erfolgen kann®.

Die Essensqualitit ist hier also neben dem Preis durchaus Teil des stédtischen
Zielkanons geworden. Als Losung fiir den Zielkonflikt Qualitit vs. soziale Inklu-
sion werden anstelle eines freien Qualitdits-Wettbewerbs dabei jedoch einheitliche
und iiberpriifbare Mindest-Qualitdtsstandards priorisiert. Denn diese sind auch
mit dem mindestens ebenso stark gewichteten Ziel eines einheitlichen und sozial
vertretbaren Preises vereinbar.

7.1.1.2 Qualitédt vs. Mittelstandsférderung

Dariiber hinaus thematisieren die Schuldmter und Vergabestellen auch Schwierig-
keiten, die konsumentenzentrierten Ziele in Einklang mit dem (alten wie neuen)
Vergaberecht zu bringen. So wird vereinzelt bedauert, dass die gestiegenen forma-
len Anforderungen bei Vergabeverfahren wie auch hohere Qualitdtsanforderungen
an das Essen und hygienische Bestimmungen die Beriicksichtigung kleinerer
Anbieter erschwert, die mit diesen Anforderungen iiberfordert seien (C-FURT).
Die Professionalisierung der 6ffentlichen Beschaffung und der Dienstleistungen
erweist sich somit mitunter als Herausforderung fiir das traditionelle Ziel der
Mittelstandsforderung.

7.1.1.3 Qualitét vs. (vergaberechtskonforme) Messbarkeit von
Qualitit

GroBeren Raum nimmt in den Schilderungen aber eine weitere Herausforderung
ein, namlich die Schwierigkeit, die Qualitit der Dienstleistung in vergaberecht-
lich konformer Weise zu bestimmen. Dies beginnt bei der Essensverpflegung
schon mit der Schwierigkeit, die Qualitit einer Leistung zu bewerten, die in
hohem Mafle vom — im wahrsten Sinne des Wortes — subjektiven Geschmack
abhingig ist. Das gilt zumindest dann, wenn nicht lediglich objektiv messbare
Nihrwerte oder ein abwechslungsreicher Meniiplan beriicksichtigt werden sollen,
sondern auch, ob das Endprodukt den Geschmack der Konsument*innen trifft.

3 Zur Erliuterung: Die Versorgung kleiner und értlich abgelegener Schulen ist in der Regel
kostenintensiver; daher kann es nach Angaben mehrerer interviewter Expert*innen bei Aus-
schreibungen vorkommen, dass fiir solche Schulen nur wenige oder gar keine Angebote fiir
die Schulverpflegung eingehen.
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Auch vor diesem Hintergrund sehen die Kommunen in der moglichst weitge-
henden Partizipation der Schulen eine Losung; zum Teil explizit als eine Art
prozedurale Operationalisierung von ,Qualitét‘, wie der Vertreter der VNS in
BERLIN erortert:

,»Wir haben sehr lange iiberlegt und auch mit den Vergabeexperten gerungen darum,
wie man die Schulen in eine aktive mitgestaltende Rolle bringen kann. Weil allen
Beteiligten klar war, dass man sich den Partner fiir das Essen genauso aussuchen kon-
nen muss als Schule, wie die Partner fiir die Sportangebote, fiir die Musikangebote
und anderes. Und weil wir eben auch wussten aus der Vergangenheit, dass es gar
nicht den besten Caterer gibt. Es gibt immer wieder die Frage: ,Kénnen Sie mal so
eine Art Caterer-Liste machen?‘ ,Stiftung Warentest fiir Caterer® oder so — die kei-
nen Sinn macht, weil die Schulen eben das gleiche Angebot des gleichen Caterers auf
ganz unterschiedliche Art und Weise wahrnehmen. (...) Und deswegen muss halt jede
Schule ihren Caterer finden.* (VNS, BERLIN)

Andernorts wird die Partizipation der Eltern auch mit ihren Anspriichen als
zahlende Kunden begriindet und zugleich als Garant fiir eine reibungslose
Abwicklung des Vertrags und die Vermeidung kundenseitiger Beschwerden
befiirwortet:

»Wer die Musik bestellt, bezahlt auch dafiir, ne? Weil, es ist ja auch so, die miissen
zufrieden sein am Ende, die Eltern. Ansonsten haben wir ja hier die Beschwerden auf
dem Tisch. Und das bringt es auch nicht. (Schulamt, E-HAUSEN)

Ob pragmatisch motiviert, als grundsitzlicher Anspruch oder instrumentell als
Indiz fiir Qualitdt: Das Ziel einer moglichst breiten Partizipation von Eltern,
Schiiler*innen und Schulpersonal birgt in jedem Fall nicht nur praktische Her-
ausforderungen (Wie konnen die Verfahrensbeteiligten zu einer zuverlédssigen
Qualitdtsbewertung kommen?), sondern kann auch mit den vergaberechtlichen
Grundregeln in Konflikt geraten:

,Ich sehe das immer von Seiten des Vergaberechts und ich bin der Meinung — weil es
ja auch von unserer (...) Senatorin fiir Bildung die Aussage gab: ,Es konnen sich alle
Schulen ihre Caterer aussuchen® — ganz so ist es nicht. Wir sind im EU-Bereich, es
gibt ein normales Vergabeverfahren, es gibt Vorschriften, es gibt eine Informations-
pflicht, es gibt auch Riigemdglichkeiten der Caterer (Vergabestelle, BERLIN).

Vergaberechtlich angreifbar und insofern auch den Riigemoglichkeiten der Bieter
ausgesetzt kann die Partizipation von Schulgremien je nach Ausgestaltung des
Verfahrens vor allem aus zwei Griinden sein: zum einen, weil es sich bei den
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Schulen nicht um die auftragsvergebende Stelle handelt, sie also formal keine
Zuschlagsentscheidung treffen diirfen. Selbst wenn ein Partizipations-Verfahren
gefunden ist, dass formal den vergaberechtlichen Anforderungen entspricht, stellt
sich allerdings die Schwierigkeit, dass damit die Bewertung von Angeboten min-
destens partiell in die Hénde von vergaberechtlichen ,Laien‘ gelegt wird. Das
Risiko, dass diese — sei es aus Unkenntnis oder auch Voreingenommenheit gegen-
tiber einem Bieter — die vorgesehenen Verfahrensweisen nicht exakt befolgen, ist
insofern hoher als bei einer reinen Durchfithrung durch die Vergabestelle selbst.

Die Schwierigkeiten, Qualitdtsbewertung und Elternpartizipation mit dem Ver-
gaberecht in Deckung zu bringen, bezeugen einerseits den hohen Stellenwert des
traditionellen Werts der Rechtskonformitét. Allerdings erhilt dieser Wert parado-
xerweise erst durch die neuere Entwicklung Gewicht. Denn, das verdeutlichen
die Interviews ebenfalls: Das Bewusstsein, dass die Delegation der Auswahlent-
scheidung an Schulen vergaberechtlich problematisch ist, hat sich erst mit der
Professionalisierung der offentlichen Beschaffung in der Schulverpflegung all-
mihlich eingestellt und die Kommunen zur Entwicklung neuer Losungsansétze
angeleitet (s. Kap. 8).

7.1.2 Der ,Gute Dienstleister’ in den
Sicherheitsdienstleistungen

Die Qualitdt von privatwirtschaftlichen Sicherheitsdienstleistungen zum Schutz
von Fliichtlingsunterkiinften erfihrt spitestens seit den Vorfillen im nordrhein-
westfilischen Burbach im Jahr 2014 besondere politische Brisanz und mediale
Aufmerksamkeit. In der Folge verbreiteten sich weitere Meldungen iiber Sicher-
heitskrifte, die Fliichtlinge misshandelten und drangsalierten oder von ihren
Arbeitgebern ohne behordliche Zuverlidssigkeitspriifung, spezifische Schulung
oder unter Missachtung tariflicher und arbeitsrechtlicher Standards in den Unter-
kiinften eingesetzt wurden (u. a. Bader 2016; Bocking 2014; Faigle 2014;
Dowideit 2016; Miiller und Schroder 2016; Rech 2015, 2016). Vor diesem Hin-
tergrund erscheint die Frage nach einem Wandel des beruflichen Ethos in der
kommunalen Auftragsvergabe hin zu mehr Qualitidt oder sogar ,guter Arbeit® in
diesem Marktsegment besonders eindringlich.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund des beschriebenen Image-Problems der pri-
vaten Sicherheitsbranche ist es in allen untersuchten Kommunen oberstes Ziel,
einen seriosen Dienstleister mit einer o6ffentlichen Aufgabe zu beauftragen, der
zudem behordlich iiberpriiftes, zuverldssiges und fachlich geschultes Personal fiir
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den Auftrag einsetzt. Die Aufgaben der Sicherheitskrifte in den Fliichtlings-
unterkiinften umfassen eine Reihe von Titigkeiten, die von den untersuchten
Kommunen in recht unterschiedlichem Detaillierungsgrad gefordert werden. Zu
nennen sind hier in erster Linie:

Zugangskontrolle (Verhinderung des Zutritts unberechtigter Personen)
Schliisselausgabe und -empfang + Postempfang und — verteilung
Fithrung eines Wachbuchs (Dokumentation der Dienstzeit sowie besonderer
Vorkommnisse)
regelmiBige Kontrollgidnge im Gebidude sowie Kontrolle der Auflenanlage
Aufrechterhaltung bzw. Durchsetzung des Hausrechts/der Hausordnung
Sicherstellen eines storungsfreien Betriebs unter Beriicksichtigung mogli-
cher Gefihrdungen aufgrund von Vandalismus, technischen Ursachen oder
Naturereignissen

e Schutz der Bewohner*innen und des dienstausiibenden Personals vor Uber-

griffen 4 deeskalierendes Verhalten im Konfliktfall

ggf. Alarmierung von Polizei, Feuerwehr, Rettungsdienst

ggf. Durchfiihrung von Erste-Hilfe-MafBnahmen

Informationsiibermittlung an Einrichtungsleitung

Bedienung und Kontrolle der Brandschutzanlagen

Ansprechpartner*in fiir Bewohner*innen und Besucher*innen wihrend der

Abwesenheit des Sozialdienstes.

Dem Personal kommt also bei der Vergabe von Sicherheitsdienstleistungen beson-
dere Aufmerksamkeit zu, da seine Fihigkeiten und Eigenschaften sehr wesentlich
mit der Dienstleistungsqualitidt in den Fliichtlingsunterkiinften in Zusammen-
hang gebracht werden. Den befragten Vergabefachkriften geht es darum, einen
Dienstleister zu finden, der Sicherheit und Ordnung zwar moglichst preisgiinstig
gewihrleistet. Es iiberwiegt jedoch das Ziel, in diesem Rahmen eine qualitativ
hochwertige Leistung einzukaufen, mit der man sich als offentlicher Auftragge-
ber ,keinen Arger einhandelt, insofern a) 6ffentliches Ansehen wahrt und b) den
sensiblen Bediirfnissen und Problemlagen der Klient*innen gerecht wird, also
den durch ihre Fluchterfahrungen teils traumatisierten Bewohner*innen.

Die untersuchten Kommunen bringen diese grundsitzlichen Zielstellungen
mehr oder weniger explizit auch in ihren Vergabeunterlagen zum Ausdruck:

,.Das [Fach]amt der Stadt [C-FURT] (...) versteht sich als kundenorientierter Dienst-
leister. Das Verhalten der im Sicherheitsdienst eingesetzten Mitarbeitenden muss
wihrend der Dienstzeit stets so gestaltet sein, dass das Ansehen der Stadt [C-FURT] in
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der Offentlichkeit nicht geschidigt wird. Das Auftreten der eingesetzten Mitarbeiten-
den gegeniiber den Bewohnenden soll stets freundlich und hilfsbereit sein, aber auch
geprégt von einer professionellen Bestimmtheit und Distanz.* (Ausschreibungsunter-
lagen fiir Sicherheitsdienstleistungen, C-FURT)

In A-BURG wird bezogen auf die Sicherheitskrifte grofter Wert auf ,.ein
ausgeprégtes interkulturelles Verstdndnis® gelegt. Entsprechend enthalten die
Unterlagen zwar abstrakte, dennoch eindringliche Aussagen zur erforderlichen
Geisteshaltung des Personals, das ,jederzeit fiir eine demokratische Grundord-
nung und demokratische Werte eintreten® miisse. ,,Jegliche extremistische, rassis-
tische, gewaltverherrlichende oder bestimmte Bevolkerungsteile diskriminierende
Verhalten bzw. AuBerungen sind zu unterlassen.* (Ausschreibungsunterlagen fiir
Sicherheitsdienstleistungen, A-BURG).

In E-HAUSEN betont der zustindige Fachamtsvertreter die besondere Sen-
sibilitdt von Sicherheitsdienstleistungen in Fliichtlingsunterkiinften, die ,,Finger-
spitzengefiihl* erfordere:

,»Also es ist ja nicht mal eben: ,Ich schreib eine Gebéudeleistung aus, wenn der
Dienstleister mir nicht passt, schmeif} ich ihn nach drei Monaten wieder raus und hol
mir einen neuen‘. Das ist ja bei Bewachung von Fliichtlingsunterkiinften (...) doch
ein bisschen sensibler, nicht nur was das Thema angeht, sondern halt: Der muss Kon-
takt zum Sozialarbeiter haben, (...) der muss sich einarbeiten etc. und wenn es dann
sozusagen heifit , Wir haben einen Dienstleister gefunden, der gar nicht in der Lage ist,
die Leistung abzustecken*, haben wir natiirlich den Arger am Hals.* Als Auftraggeber
miisse man daher ,,schon versuchen diesen Grad zu finden zwischen: ,Die Fliichtlinge
sollen sich betreut fiihlen und nicht iiberwacht fiihlen‘ bis hin zu: ,Der Wachdienst ist
dazu da, sowohl die internen Konflikte zu 16sen als auch zu versuchen, externe Gefah-
ren abzuwenden‘. Aber soll auch kein Gefidngniswirter sein in dem Fall.” (Fachamt,
E-HAUSEN)

Die gefliichteten Bewohner*innen sind als Klient*innen durchgéngig ein wesent-
licher Bezugspunkt der befragten Verwaltungsfachkrifte. Vom privaten Sicher-
heitsdienst wird dadurch eine ambivalente Aufgabenwahrnehmung erwartet:
So soll das eingesetzte Sicherheitspersonal zwar einerseits das Hausrecht der
Unterkunft durchsetzen und fiir ,Ordnung‘ und ,Ruhe‘ sorgen,

,mit den Bewohnern aber auch respektvoll umgehen. (...) Die Bewohner sollen ja
keine Angst vor dem Sicherheitsdienst haben, vor allem die, die sich an die Regeln
halten. Sondern, das soll ja nur im Grunde eine Back-up-Losung sein fiir die Leute,
die sich nicht an die Regeln halten konnen oder wollen. Fiir die soll ja der Sicherheits-
dienst da sein. Fiir alle anderen sollte der eigentlich gar nicht auffallen. (Fachamt,
C-FURT).
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Gefragt ist insofern eine Leistung, von der man sich eigentlich wiinscht, sie
sei nicht notwendig — und die in der Wahrnehmung der Auftraggeber auch das
Risiko birgt, selbst eine Quelle der Unsicherheit fiir die Bewohner*innen von
Fliichtlingsunterkiinften zu werden.

Wichtige Impulse dafiir, dass die Kommunen sich am Leitbild des ,Guten
Dienstleisters‘ orientieren, gehen zum Teil von politischen Vorgaben aus, auf
die immerhin drei der untersuchten Kommunen bei der Vergabe von Sicherheits-
dienstleistungen fiir Fliichtlingsunterkiinfte Bezug nehmen. D-BRUCK bezieht
sich dabei auf eine obligatorische Weisung des Landes zur Bewachung der
Unterkiinfte, die kommunalen Auftraggebern sowohl die Personalstirke fiir die
Sicherheitsdienstleister vorgibt als auch Angaben zu den nétigen Personalquali-
fikationen macht. Auch wurde auf Landesebene ein Mustervertrag erarbeitet, an
dem sich Kommunen orientieren sollen. In C-FURT sind entsprechende Landes-
vorgaben noch weiter gefasst und orientieren sich teils deutlich am Positionspa-
pier des BDSW zum Schutz von Fliichtlingsunterkiinften (s. Abschn. 6.3.1.2).
Auch wenn diese Weisungen sich hier in erster Linie auf Landesvergaben bezie-
hen und von den Kommunen nur fakultativ anzuwenden sind, machen sich die
Vergabepraktiker*innen in C-FURT die dahinterliegenden Ziele jedoch zu eigen
und beziehen sie in die Gestaltung ihrer Unterlagen ein. Wenn auch fiir einen
anderen FEinsatzbereich von Sicherheitsdienstleistungen, so sind schlielich die
Vergabepraktiker*innen in A-BURG auch auf Weisung des Stadtrates dazu iiber-
gegangen, die Vergabeverfahren im Hinblick auf qualitative Zuschlagskriterien
(hier u. a. die Hoherbewertung von anspruchsvolleren Qualifikationen als die
geforderte Mindestqualifikation) zu 6ffnen.

Analog zu diesen primdren Zielen beziehen sich auch zahlreiche der von
den Vergabefachkriften thematisierten Herausforderungen und Dilemmata auf die
Qualitdt der Sicherheitsdienstleistung, die sich in erster Linie daran bemisst, dass
der Auftragnehmer ,serios* ist und das eingesetzte Personal zuverléssig, fachlich
qualifiziert und im Hinblick auf die Bediirfnisse der Klient*innen sensibilisiert
ist.

7.1.2.1 Qualitat vs. Angebotsstruktur

Dem stehen in der Wahrnehmung aller befragten Vergabepraktiker*innen
zundchst die Angebotsstrukturen des Marktes fiir Sicherheitsdienstleistungen ent-
gegen. Auch nach Auffassung des Branchenverbandes BDSW ist der Markt
iiberwiegend von ,,schwarzen Schafen* geprigt, als Ergebnis der geringen gesetz-
lichen Zugangshiirden in die Branche. Der ,Fliichtlingshype* in den Jahren 2015
und 2016 habe nicht nur zu einem Anstieg der Umsatzzahlen um ca. 40 % gefiihrt
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(BDSW 2017), sondern auch dazu beigetragen, dass eine Vielzahl von nicht-
tarifgebundenen ,,Kleinstunternehmen® auf den Markt gedringt worden seien.
Oftmals hitten diese Tarifaullenseiter ihr Personal teils illegal, d. h. ohne behord-
liche Zuverlassigkeitsiiberpriifung, teils auch ohne Schulung (Unterrichtung nach
§ 34a GeWO) eingesetzt sowie weitere Nachunternehmen beauftragt, um die Auf-
tragsgrofle leisten zu konnen. Von den ca. 7000 privaten Sicherheitsdiensten, die
der Verband im Jahr 2017 schitzte, seien ,,rund 5000 zu viel“ (BDSW 2017).

Die kommunalen Auftraggeber stehen bereits beim Sichten der eingegangenen
Angebote vor den Herausforderungen des Marktes, auf dem sich Briefkastenfir-
men und undurchsichtige Firmennetzwerke finden:

,,Und am Ende war dann von, naja, ich sag mal, der Driickerkolonne bis hin zur ukrai-
nischen Mafia, mochte ich jetzt fast unterstellen, wahrscheinlich alles dabei gewesen,
die gerne hitten den Auftrag an Land ziehen konnen. Und deswegen, das war uns
dann am Ende nichts, und deswegen sind die alle rausgeflogen und wir hatten am
Ende natiirlich keine Vergabe.* (Fachamt, E-HAUSEN)

Hinzu kommt, dass die Arbeit der Sicherheitsbeschiftigten ,,gemeinhin als so
genannte Jedermann-Arbeit eingestuft [wird], also als Tatigkeit, die keine oder
nur geringe formale Qualifikation erfordert” (Briken 2011, S. 22). Dies wird in
unseren untersuchten Kommunen durchaus differenzierter gesehen. Dem Personal
wird dennoch ein eher niedriger Bildungsstand attestiert, der fiir sich genommen
Konfliktpotential bei der Gewihrleistung einer qualitativ hochwertigen Leistung
im Sinne der Klient*innen birgt:

,,uUnd also ich fiir meinen Teil bin relativ zufrieden eigentlich. Also wir haben (...)
weder irgendwelche geknebelten Asylbewerber oder irgendwelche — dass geschlagen
wird oder/Sicherlich wird mal ein boses Wort fallen, ja, und dass auch Worte fallen,
wo man sagt, als studierter Mitteleuropder wiirde man das nicht sagen. Ja, das ist ein-
fach so, aber ich muss eben auch darauf achten, mit welchen Menschen — (...), dass
das nicht unbedingt die Menschen sind, die das vielleicht immer iiberblicken konnen,
was sie da gerade tun. Wenngleich ich die Arbeit aber total wertschitze, also ich bin
jetzt keiner, der sagt, ,Ach, das ist nur Bewachung, naja‘.“ (Fachamt, D—BRUCK)

Eine zentrale Herausforderung stellt der anhaltende Personal- und Fachkrifteman-
gel in der Branche dar, der sich selbst im Zuge des Nachfrageriickgangs im
Jahr 2017, als zahlreiche Notunterkiinfte geschlossen und geschultes Personal auf
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den Markt gespiilt worden war, nicht entspannte.* Kommunen stehen vor dem
Problem, dass der Markt insbesondere qualifiziertere Fachkrifte derzeit kaum
hergibt. Selbst die sehr niedrigschwellige Weiterqualifizierung mittels Sachkunde-
priifung sei gegenwirtig auf dem Markt kaum vorzufinden, wiahrend Félschungen
entsprechender Nachweise verbreitet seien.

Die Vergabepraktiker*innen sehen das Problem der mangelnden Qualifikation
dabei nicht nur als exogenes Problem des Marktes, sondern zum Teil auch durch
die offentliche Auftragsvergabe mitverursacht oder zumindest zugespitzt: Zum
einen vermuten die Vergabeverantwortlichen, dass Unternehmen ihre besser qua-
lifizierten Beschiftigten bevorzugt bei ihren in der Regel lukrativeren Auftrigen
aus der Privatwirtschaft einsetzen, die schlechter entlohnten 6ffentlichen Auftrige
hingegen mit weniger kompetenten Mitarbeiter*innen besetzen (Vergabestelle A-
BURG). Zum anderen schafft das Outsourcing einer Dienstleistung aufgrund ihres
immer nur befristeten Einkaufs das grundsitzliche Problem eines diskontinuierli-
chen Personaleinsatzes. Die befragten Vergabepraktiker*innen gehen daher zum
Teil davon aus, dass nach Ende eines Auftrags gerade die qualifizierten Krifte, die
sich im Verlauf der Vertragszeit bewihrt haben, von ihrem Arbeitgeber gehalten
werden und zu einem anderen Auftrag mitziehen (Fachamt, D-BRUCK).

7.1.2.2 Qualitdt vs. Mittelstandsférderung

Um Qualitdt ex ante messbar zu machen, ist die Abfrage von Referenzen frii-
herer Auftraggeber brancheniibergreifend ein géngiges Instrument. Ein Teil der
Vergabepraktiker*innen steht diesem Instrument aber zwiespiltig gegeniiber, auf-
grund von Vorbehalten, die sich vor allem aus dem traditionellen Ziel der
Mittelstandsforderung speisen, partiell aber auch mit der seit langem geltenden
vergaberechtlichen Norm eines offenen wettbewerblichen Verfahrens begriindet
werden. Solche Referenzen versperrten neuen Marktteilnehmern den Weg in
einen fairen Wettbewerb um offentliche Auftrige:

,Neulich war jemand da, der sagte so nach dem Motto: ,Das ist ja wie dieser Kreis-
lauf - Ohne Arbeit keine Wohnung, ohne Wohnung keine Arbeit‘. Also, sprich, ohne
die Erfahrung krieg ich hier keinen Auftrag, aber ohne den Auftrag kann ich nicht
die Erfahrung machen und die dann nachweisen. Und das ist teilweise dann auch
berechtigt. (Vergabestelle, C-FURT)

4 Dem BDSW zufolge hatten 78 % der Unternehmen in der Sicherheitsbranche Probleme bei
der Stellenbesetzung; rund 11.300 Stellen konnten zu Beginn des Jahres 2018 nicht besetzt
werden (BDSW 2018a, b).
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Ahnliche Bedenken werden zum Teil gegen Bieterbeschriinkungen zur Durchset-
zung von Qualitdtszielen mithilfe der Einforderung bestimmter Zertifikate (v. a.
zu Leistungen wie Notruf- Serviceleitstelle und Alarmprovider, Interventions-
stelle sowie DIN 77200) geltend gemacht. Gerade kleinere und mittlere Unter-
nehmen sowie ,Newcomer‘ wiirden durch die damit entstehenden Kosten belastet,
so die Vergabestelle in E-HAUSEN. Auch wird der grundsitzliche Mehrwert von
Zertifikaten und ihre wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit angezweifelt:

»Wenn jetzt bestimmte Firmen sich ein Zertifikat einkaufen, was einfach Geld kostet,
was ja viele Kleinere nicht konnen. (...). Und wenn wir das jetzt fordern und lassen
aber auch nichts Gleichwertiges zu, ist das ein Eingriff in den Wettbewerb. Wir miiss-
ten aber schon begriinden konnen, warum ist das uns jetzt so wichtig. Ich glaube, da
scheitern wir dran. Vielleicht schaffen wir es auch und es passiert auch nichts. Es ist
immer nur die Frage: was ist aber dann, wenn sich einer beschwert? Kénnen wir dann
dem Stand halten mit unserer Begriindung?* (Vergabestelle, E-HAUSEN)

Das Sicherheitsgewerbe hebt sich aus Sicht der Vergabestelle hier mit seiner
Vielzahl an Nachweisen besonders ab.

7.1.2.3 Qualitét vs. (vergaberechtskonforme) Messbarkeit und
Kontrolle der Qualitat

Eine weitere wesentliche Herausforderung, vor der sich die untersuchten Kom-
munen stehen sehen, betrifft die grundsitzliche Frage, wie sich die Qualitit einer
Sicherheitsdienstleistung im Vorfeld bestimmen und im Rahmen des Vergabe-
verfahrens moglichst sicherstellen lidsst. Testverfahren wie ein Probeessen im
Bereich des Schulcaterings oder eine Probereinigung im Rahmen der Vergabe
von Gebiudereinigungsleistungen sind fiir die Gewéhrleistung bzw. Herstellung
von Sicherheit eher undenkbar. Sicherheit féllt in der Regel erst dann auf, wenn
sie gefdhrdet ist, die dahinterliegende Dienstleistung nur unzureichend erbracht
wird. Der augenfilligste Beweis einer erbrachten Sicherheitsdienstleistung ist die
physische Anwesenheit von Sicherheitsbeschiftigten, die tatsdchliche Eignung
des Personals lasse sich ex ante hingegen kaum bestimmen:

,,Physische und psychische Belastbarkeit in besonderen Stresssituationen — das sind
Dinge, die man vorher nicht unbedingt nachweisen kann.* (Fachamt, C-FURT)

Die zwischen Auftraggebern und Anbietern geschlossenen Vertrige, die in der
Regel Leistungskataloge mit mehr oder weniger detaillierten Bestimmungen zur
Qualitdt der Dienstleistung enthalten, haben insofern den Charakter von Ver-
sprechen. Damit entsteht die Aufgabe, diese Versprechen entweder ex-ante (bei
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der Auswahl) oder ex-post (wihrend der Vertragslaufzeit) zu iiberpriifen. Dies
wiederum kann zum einen erheblichen Mehraufwand bedeuten, wie die Vergabe-
stelle in A-BURG anhand einer gerade erfolgten Ausschreibung mit qualitativen
Wertungskriterien schildert:

,Ich bin sehr gespannt, was das fiir einen Verwaltungsaufwand dann erfordert. Weil,
Sie haben viele Versprechen, also haben Sie viele Moglichkeiten, Vertragsstrafen zu
verhingen. Und wenn ich bei jeder Rechnung erst mal fiinf Stunden lang dartiber dis-
kutieren muss: ,Ja, was stimmt jetzt in dem Vertrag in diesem Monat nicht?‘ - Dann ist
das ein gigantischer Verwaltungsaufwand. Weil, zunichst haben wir das Versprechen
und die Firma muss dann gucken und wir miissen gucken, wie die Versprechen dann
eingehalten werden. Also das ist nach wie vor ein Thema. Ich bin sehr gespannt.*
(Vergabestelle, A-BURG)

Insbesondere bei dem Versuch, die Qualitéitsversprechen bereits ex-ante, bei der
Auswahl, zu bestimmen stellt sich zum anderen die Schwierigkeit, diese auch
in vergaberechtskonformer Weise in die Priifung und Bewertung der Angebote
einflieBen zu lassen. Dies beginnt schon bei der Einforderung von Referenzen
aus vorherigen Auftréigen:

., Weil, eine Referenz ist ja immer schwer steuerbar. Heifit das ,Ich hab fiir die gear-
beitet, ich hab eine gewisse Zeit fiir die gearbeitet’ - Muss ich da eine schriftliche
Bestitigung haben des Referenzgebers ,Ja, das war toll*? Reicht es, dass ich da mal
irgendwie einen Kollegen anrufe, der sagt: ,Ja, das war super* oder der sagt: ,Nee, das
war nicht so super, der hat uns nur Chaos gemacht‘? Wie kann ich dann da Punkte
verteilen [...]? (Vergabestelle, C-FURT)

Um qualitative Elemente auch in die Wertung der Angebote mit einzubeziehen,
sehen sich Kommunen mitunter nicht in der Lage, geeignete Ideen zu entwi-
ckeln, die den vergaberechtlichen Anforderungen in punkto Messbarkeit und
Objektivitit gerecht werden:

,»Also das wird immer gerne gewiinscht, wegen mir auch auf politischer Ebene, aber
es gibt ja keine Ideen. (...) Also, es geht nicht darum, dass die Amter das nicht wol-
len. Die wiirden sich ja viele Dinge auch anders wiinschen. Die Frage ist aber: Wie?
Es muss ja messbar sein. (...) Wenn wir das auch [Fach-]Amtern manchmal mitgeben,
die das vielleicht jetzt auch nicht so oft gemacht haben, die dann einfach Ideen haben,
die gut klingen. Aber wir bekommen dann immer [zu héren]: ,Machen Sie es mal ver-
gleichbar. Machen Sie es messbar‘. Und dann wiren wir beim Preis.* (Vergabestelle,
E-HAUSEN)
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Den Kommunen ist in unterschiedlichem Grad daran gelegen, sich rechtskonform
zu verhalten und sich gegeniiber Vergaberiigen oder sonstigen Uberpriifun-
gen zu wappnen. Vor diesem Hintergrund erscheint der Preis als alleiniges
Wertungskriterium als sicherste Variante:

,,Wir haben dann natiirlich immer die Sache, wenn Sie verschiedene Kriterien anset-
zen, dass diese ja gerichtlich tiberpriifbar sind, und eventuell anders ausgelegt werden
konnten. Weil, wie bewerten Sie ein Kri