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REPORT

Der Staat als ,Guter Auftraggeber’

Herausforderungen und Strategien in der sozial-
verantwortlichen Vergabepraxis
Karen Jaehrling und Christin Stiehm

An offentliche Auftraggeber richtet sich zunehmend die Erwartung,

‘ gute Arbeitsbedingungen fiir die Beschaftigten beauftragter Firmen

| zu gewahrleisten. Zugleich miissen sie ein umfangreiches Korsett
wettbewerbsrechtlicher Regelungen beachten. Zudem steigt der An-
spruch an die Qualitat der eingekauften Dienstleistungen.

Aus diesen widerspriichlichen Anforderungen erwachsen in der Ver-
gabepraxis zahlreiche Konflikte und Herausforderungen, mit denen
Kommunen unterschiedlich umgehen.

In den untersuchten Kommunen steht im Ergebnis von Lernprozessen
zunehmend die Qualitat der Dienstleistung im Vordergrund; die Ar-
beitsqualitat wird bestenfalls als funktionale Voraussetzung dafiir
mitbericksichtigt.

Insgesamt bedarf es fiir eine sozialverantwortliche Vergabepraxis
weiterer Reformen und infrastruktureller Unterstiitzung.

Aktuelle Forschungsergebnisse aus dem Institut Arbeit und Qualifikation (IAQ),
Universitat Duisburg Essen
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1 Einleitung: Doppelbewegung aus Ver-
marktlichung und Sozialpolitisierung

Die Corona-Pandemie hat auch den sogenannten
,systemrelevanten Berufen’ erhéhte Aufmerksam-
keit beschert. Viele dieser Tatigkeiten, die die Ver-
sorgung von Birger*innen mit unverzichtbaren G-
tern und Dienstleistungen gewahrleisten, werden
dabei zwar von Privatunternehmen erbracht, aber
von der 6ffentlichen Hand finanziert. In Deutschland
vergeben Bund, Land, Kommunen und nachgeord-
nete Behorden jahrlich 6ffentliche Auftrage im Wert
von Uber 300 Mrd. Euro oder 10% des BIP (BMWi
2021, S. 23). Der vorliegende Report befasst sich mit
der Art und Weise wie 6ffentliche Auftrage vergeben
werden und fragt, inwieweit dabei versucht wird,
gute Arbeitsbedingungen fiir die Beschaftigten be-
auftragter Unternehmen zu gewahrleisten.

Zwei Ubergreifende Trends machen sich dabei be-
merkbar: Auf der einen Seite steht der Trend zur
fortschreitenden Ausbreitung und Intensivierung
von Marktprinzipien (Vermarktlichung). Dies gilt
auch fiir die Offentliche Auftragsvergabe: Mit der
Auslagerung von vormals oOffentlich erbrachten
Dienstleistungen, also der Ausbreitung von Markt-
prinzipien, entfdllt auch die Mdglichkeit fir den
Staat, in diesen Branchen wie in der Vergangenheit
als ,guter Arbeitgeber’ (Beaumont 1992; Gottschall
2009) zu agieren. Zur Intensivierung von Marktprin-
zipien tragt zugleich bei, dass die vergaberechtlichen
Reformen der EU und ihrer Mitgliedstaaten seit Be-
ginn des Europadischen Binnenmarktes unter der
Zielvorgabe standen, das Prinzip des freien, grenz-
Uberschreitenden Wettbewerbs bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage konsequenter zur Geltung zu
bringen. Regelungen und Praktiken, die dem Bieter-
wettbewerb Schranken setzen, sind dadurch im
Laufe der vergangenen drei Jahrzehnte an restrikti-
vere Bedingungen geknlipft worden.

Auf der anderen Seite richtet sich eine Reihe von po-
litischen MaBnahmen und Strategien gesellschaftli-
cher Akteure darauf, die Licken zu schlieBen, die
durch die nachlassende Kraft des traditionellen Re-
pertoires zur Verringerung von sozialer Unsicherheit
und Ungleichheit am Arbeitsmarkt (etwa durch Ta-
rifvertrage oder betriebliche Mitbestimmung) ent-
standen. sind. Dazu l3sst sich auch die Offentliche
Auftragsvergabe zdhlen. Denn vergabegesetzliche
Lohnvorgaben fiir 6ffentlich beauftragte Firmen sind
in Deutschland — ebenso wie in zahlreichen anderen
Landern (Schulten et al. 2012; Duncan und Ormiston

2019) — ein zunehmend genutztes Instrument, wel-
ches die kollektivvertragliche Lohnsetzung durch Ta-
rifvertrage stlitzt und ergdnzt. Auch wurde mit den
Reformen der europdischen (2014) und nationalen
(2016) Vergabepolitik der Berlicksichtigung sozialer
Kriterien grundsatzlich ein groRerer Stellenwert ein-
gerdaumt (s. Info-Box 2).

Solche Ansatze sind auch als ,Sozialpolitisierung“
der Auftragsvergabe bezeichnet worden (Sack/Sar-
ter 2016). lhnen liegt die Auffassung zugrunde, dass
der Staat auch Anforderungen an die Arbeitsbedin-
gungen bei der Produktion der eingekauften Waren
und Dienstleistungen stellen darf, dass er sich also
gewissermafen, wenn schon nicht als ,guter Arbeit-
geber’, so doch zumindest als ,guter Auftraggeber’
verhalten darf und soll.

Dies kommt einem Perspektiv- und Politikwechsel
gleich. Denn bislang ging, wie zahlreiche Untersu-
chungen gezeigt haben, die Auslagerung 6ffentlicher
Aufgaben an private Unternehmen haufig mit Einbu-
Ren fiir die Beschaftigten in Hinblick auf Entlohnung,
Beschaftigungsstabilitat, Qualifizierungs- und Auf-
stiegschancen und damit auch mit einer Vertiefung
der Ungleichheiten am Arbeitsmarkt einher (u.a.
Emmenegger et al. 2012; Hermann/Flecker 2012,
Vrangbaek et al. 2015; Grimshaw et al. 2015).

Mit der Sozialpolitisierung und der Vermarktlichung
treffen in der Offentlichen Auftragsvergabe also
zwei widerspriichliche Entwicklungen aufeinander.
Dem Zusammenspiel dieser beiden widersprichli-
chen Trends widmete sich das Projekt Offentliche
Auftragsvergabe als neue Arena industrielle Bezie-
hungen (s. Infobox 1), dessen Ergebnisse in Kiirze als
Buch veroffentlicht werden (Jaehrling/Stiehm i.E.).
Der vorliegende Report stellt ausgewahlte Befunde
dieser Untersuchung vor.

Der Fokus richtet sich dabei hier auf der Vergabepra-
xis, auf der auch der Schwerpunkt der eigenen em-
pirischen Erhebungen lag. Damit fiillt die Studie eine
Licke: Die wenigen verfligbaren sozialwissenschaft-
lichen Publikationen haben bislang vorrangig den
Wandel auf gesetzlicher Ebene in den Blick genom-
men. Erst bei der Implementation von Gesetzen
werden aber die Handlungsdilemmata manifest, die
sich aus der skizzierten Gleichzeitigkeit konfligieren-
der Trends ergeben — wahrend sich diese auf Geset-
zesebene durchaus in Form von Kompromissformu-
lierungen, Zielpluralismus und unbestimmten
Rechtsbegriffen verbinden lassen. Zudem blendet
eine Engfiihrung auf gesetzliche Entwicklungen auch
potenzielle Konflikte und gegenldufige Trends aus.
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Im Falle der Auftragsvergabe stellte sich etwa die
Frage, inwieweit die stirkere gesetzliche Offnung fiir
soziale Zwecke durch die letzte Vergaberechtsre-
form auch in der administrativen Praxis an Substanz
gewinnt oder hier durch andere Trends konterka-
riert oder durch Beharrungskrafte ausgebremst
wird.

Im folgenden Abschnitt erldutern wir zunachst un-

Rickgriff auf die Verwaltungsforschung und richten
damit den Blick auf die grundlegenden Herausforde-
rungen, denen Akteure in der Vergabepraxis unter
den aktuellen Rahmenbedingungen gegeniiberste-
hen. Im drauffolgenden Abschnitt illustrieren wir an
zwei Beispielen, wie bei der Neuausrichtung der Ver-
gabepraxis Arbeitsbedingungen mitverhandelt wer-
den, und welche Konflikte und Konfliktlésungen hier

sere analytischen Grundgedanken und Fragen unter entstehen.

Infobox 1

Das Projekt Offentliche Auftragsvergabe als neue Arena industrieller Beziehungen wurde im Zeitraum zwi-

schen September 2016 und August 2020 von der Deutschen Forschungsgemeinschaft gefordert. Der
Schwerpunkt der Untersuchung liegt dabei auf der Entwicklung der Vergabepolitik und -praxis in Deutsch-
land nach der letzten europaischen Vergaberechtsreform (2014). Neben einer Analyse der Gesetzesent-
wicklung auf Basis von Literatur und Expert*innen-Interviews bilden acht Intensivfallstudien zur 6ffentli-
chen Auftragsvergabe auf kommunaler Ebene das Kernstiick der eigenen empirischen Untersuchung. Sie
wurden im Zeitraum zwischen Januar 2017 und Marz 2020 in flinf Stadte Deutschlands — sowohl im Norden
und Sitiden als auch in westlichen und 6stlichen Landesteilen — durchgefiihrt.

Daflir wurden neben der Analyse schriftlicher Vergabeunterlagen und weiterer Dokumente zur lokalen
Vergabepraxis liber 60 leitfadengestitzte Interviews mit Vertreter*innen von lokaler Politik und Verwal-
tung, lokalen Verbanden von Arbeitgebern und Gewerkschaften, beauftragten Firmen und deren Beschaf-
tigten(-vertreter*innen), sowie weiteren Organisationen gefiihrt, die 6rtlich oder regional in die Vergabe-
praxis involviert waren. Ein Uberblick iiber die Fallstudien und die gefiihrten Interviews findet sich im An-

hang dieses Reports.

Je 4 Fallstudien untersuchten dabei die Vergabepraxis in zwei Dienstleistungssegmenten: Schulverpflegung
und Sicherheitsdienstleistungen fiir Fliichtlings-unterkiinfte. In beiden Bereichen waren die Leistungen in
Bezug auf ihre Qualitat zumindest zeitweise Gegenstand kritischer 6ffentlicher Aufmerksamkeit gewesen.
Auch in Anbetracht der im Untersuchungszeitraum vergleichsweise glinstigen kommunalen Haushaltssitu-
ationen war somit ein Potenzial flr progressivere Vergabepraktiken ,weg vom billigsten Preis‘ gegeben.
Dies wurde zusatzlich dadurch begiinstigt, dass es sich bei den untersuchten Kommunen durchweg um
GroRstadte handelte (liber 200.000 Einwohner), die in der Regel Uber starker professionalisierte Verwal-
tungsstabe fir die Auftragsvergabe verfiigen. All dies schrankt die Reprasentativitat der Befunde ein: Es
handelt sich bei den untersuchten Fillen daher tendenziell um eine Positivauswahl, zumindest was die
Rahmenbedingungen anbelangt.

Die halbstrukturierten Interviews und die groRtenteils 6ffentlich zuganglichen Vergabedokumente in den
untersuchten Kommunen sind nach der Methode der qualitativen Inhaltsanalyse (Mayring 2015;
Kuckartz/Radiker 2020) ausgewertet worden.

gestaltet werden. Dies gilt auch und gerade im Falle
der 6ffentlichen Beschaffungsmarkte. Vielmehr be-
stimmen auch die alltaglichen Entscheidungen und
Interaktionen auf den unteren Politik- und Verwal-
tungsebenen, die das vergabespezifische Regelwerk
anwenden, wesentlich mit dariber, wie stark der

2 ,Street level market making’: Heraus-
forderungen im Umgang mit rechtli-
chen Restriktionen und Rechtsunsi-
cherheit

Der Grundgedanke der Untersuchung ist, dass die
Spielregeln, die den 6konomischen Austausch struk-
turieren, nicht lediglich durch einschlagige Gesetze

Preiswettbewerb um staatliche Auftrage einge-
schrankt oder intensiviert wird. Die Marktschaffung
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und -gestaltung (,market making‘) ist, mit anderen
Worten, zum guten Teil ,street level market making’.

Dieser Grundgedanke knlipft einerseits an etablierte
Erkenntnisse der Verwaltungsforschung an, die seit
den 1970er Jahren verdeutlicht hat, dass bei der Im-
plementation politischer Programme erhebliche
Kontingenzspielraume fiir die Verwaltung bestehen
(u.a. Mayntz 1980, 1983) und diese damit eben ef-
fektiv auch ,Politik macht’ (u.a. Howlett 2019; Mar-
tinsen et al. 2019). Dies gilt auch fir nachgeordnete
Ebenen, welche zugleich die personelle Schnittstelle
zwischen Verwaltung und Gesellschaft, also sozusa-
gen das Gesicht der Behorde zu den Biirgerinnen
und Blirgern sind. Letzteres ist insbesondere von der
soziologischen Forschungslinie zur ,street level bu-
reaucracy’ (Lipsky 1980; Brodkin 2011; Hupe et al.
2015) herausgearbeitet worden. Sie analysiert die
Denk- und Handlungsmuster von staatlichen Be-
diensteten im Umgang mit den Dilemmata oder Her-
ausforderungen, die sich unter anderem aus unein-
deutigen und zum Teil widersprichlichen Zielvorga-
ben und eigenen professionellen Standards erge-
ben.

In Analogie dazu galt ein Hauptaugenmerk unserer
Untersuchung dem Aufgabenverstandnis und den
Vorgehensweisen von Verwaltungskraften im Um-
gang mit vergabespezifischen Zielkonflikten und
Herausforderungen beim ,street level market ma-
king’. Welche professionellen Normen ziehen Verga-
beverantwortliche als MaRstab fur ihr Handeln
heran? Inwieweit geraten diese Normen in Konflikt
mit anderen Normen — seien es politische Vorgaben
oder gesellschaftliche Erwartungen? Inwieweit neh-
men hier die oben beschriebenen Trends — die Ver-
marktlichung bzw. die Sozialpolitisierung der Auf-
tragsvergabe — Einfluss auf den professionellen Ziel-
kanon? Allgemeiner gefragt, welche typischen Her-
ausforderungen und Handlungsdilemmata entste-
hen unter den gegebenen Rahmenbedingungen fir
die Vergabepraktiker*innen bei dem Versuch, ihre
Vorstellungen eines angemessenen Verwaltungs-
handelns in die Praxis umzusetzen? Und welche
praktischen Handlungsmuster und Kompromisse
entwickeln sie, um diese Herausforderungen und
Handlungsdilemmata zu bewaltigen?

Unsere Analyse erganzt damit eine Reihe von Stu-
dien zum beruflichen Ethos 6ffentlich Bediensteter
unter dem Einfluss von Vermarktlichung oder ,0Oko-
nomisierung’ (Flecker et al. 2014; Gottschall et al.
2017; Schimank/Volkmann 2017). Sie erweitert

diese Perspektive aber, indem sie nach den Dilem-
mata und Handlungspraktiken fragt, die sich aus der
skizzierten Doppelbewegung von Vermarktlichung
und Sozialpolitisierung ergeben.

Grundsatzlich lasst sich fiir die untersuchten Fallstu-
dienkommunen feststellen, dass auch in den Verwal-
tungseinheiten, die mit der Auftragsvergabe im Be-
reich ,einfacher’ Dienstleistungen wie der Schulver-
pflegung und den Wach- und Sicherheitsdienstleis-
tungen befasst sind, die Orientierung am Preis als
einzigem oder zentralem Auswahlkriterium an Legi-
timitat verloren hat. Stattdessen hat sich allerdings
weniger das Leitbild des ,Guten Auftraggebers’ in
den Vordergrund geschoben, sondern vielmehr das
Leitbild des ,Guten Dienstleisters’, im Einklang mit
Kernwerten des ,New Public Management’, das in
die Verwaltung insgesamt eingezogen ist. Der neue
Anspruch richtet sich also vor allem darauf, der Qua-
litét der eingekauften Leistungen im Interesse der
,Kund*innen‘ des offentlichen Dienstes groReren
Wert beizumessen. Die Sicherstellung guter Arbeits-
bedingungen ist dabei eher von sekundarer Bedeu-
tung. Von einem Teil der Verwaltungskrafte wird
aber ein positiver funktionaler Zusammenhang zum
primaren Ziel der Qualitatssteigerung hergestellt:
Gute Arbeitsbedingungen gelten demnach gerade in
der personalintensiven Dienstleistungsarbeit als Vo-
raussetzung fur eine gute Dienstleistungsqualitat. Im
glinstigsten Fall ist die Zielverschiebung und die qua-
litatsorientierte Reorganisation von Strukturen und
Ablaufen in der Vergabepraxis damit auch ein Tir-
offner fir die sozialverantwortliche Auftrags-
vergabe; dies ist aber kein Automatismus.

Selbst, wo Verwaltungskrafte sich einer verbesser-
ten Qualitat von Dienstleistungen und Arbeitsbedin-
gungen verpflichtet sehen, stellen sich jedoch unter
den aktuellen Bedingungen erhebliche Herausforde-
rungen. Mit die groRte Herausforderung ist der Um-
gang mit rechtlichen Restriktionen und Rechtsunsi-
cherheit. Rechtliche Restriktionen ergeben sich, wie
eingangs erwahnt, aus der zunehmenden Verdich-
tung des vergabespezifischen Regelwerks im Zuge
ihrer Vermarktlichung seit Beginn der 1990er Jahre.
Die verschiedenen Facetten dieser Entwicklung —
etwa die Einfihrung neuer Regeln und Instanzen des
Bieterschutzes (u.a. Vergabekammern), oder die re-
gulative Expansion und Vervielfaltigung von Detail-
regeln, welche die Entscheidungsspielraume von na-
tionaler Politik und Vergabepraxis verringern — ge-
hen insgesamt mit einer starken Verrechtlichung der
Vergabepraxis einher (ausfthrlich Jaehrling/Stiehm
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i.E., Kap. 3). Im Zuge dieser Entwicklung ist es zu ei-
ner Institutionalisierung des Wettbewerbsprinzips in
der offentlichen Auftragsvergabe gekommen, die in
dieser Qualitat neu ist. Diese Entwicklung ist auch
durch die Sozialpolitisierung nicht grundsatzlich zu-
rickgedreht worden. Die europaische Vergabe-
rechtsreform von 2014 und deren Umsetzung in
nationales Recht haben das institutionelle Regel-

werk zwar zugunsten sozialer Ziele getffnet. Viel-
fach handelt es sich bei den neuen Bestimmungen
aber um fakultative Regelungen (s. Infobox 2). Inso-
fernist es dadurch eher zu einer Institutionalisierung
des Nebeneinanders von Vermarktlichung und Sozi-
alpolitisierung gekommen. Wie beide Prinzipien aus-
balanciert werden, hangt umso mehr von der Ausge-
staltung durch die Verwaltungspraxis ab.

Infobox 2: Sozialpolitisierung der Auftragsvergabe: Tariftreue und Vergaberechtsreformen

Als ,Sozialpolitisierung” bezeichnen Sack und Sarter (2016, S. 343) die ,,Gegenbewegung zu einer strikt
wirtschaftsliberalen und effizienzorientierten Programmatik der 6ffentlichen Auftragsvergabe“. Bezogen
auf Arbeitsbedingungen sind dabei insbesondere zwei Entwicklungslinien relevant:

e Die Einfuhrung von Tariftreueregeln (seit Ende der 1990er Jahre) in den Vergabegesetzen zahlreicher
Bundeslander, welche beauftragte Firmen verpflichten, ihren Beschaftigten mindestens fiir die Dauer
der Ausfiihrung des Auftrags Tariflohne oder staatlich festgelegte, vergabespezifische Mindestlohne
zu zahlen. Reichweite und Ausgestaltung solcher Tariftreuegesetze sind durch die Europaische Recht-
sprechung, insbesondere das sog. ,Riffert-Urteil des EuGH aus dem Jahr 2008, stark beeinflusst wor-
den. Aktuell haben fiinf Bundeslander einen Vergabemindestlohn oberhalb des gesetzlichen Mindest-
lohns. In vier Bundesldndern gelten Tariftreueregeln, die auch nicht-allgemeinverbindliche Tarifver-
trage zur Auflage machen. Einen ausfiihrlichen Uberblick gibt das Buch (Jaehrling/Stiehm i.E., Kap 4).

Dariiber hinaus konnen Vergabestellen auch bei der Ausgestaltung der Ausschreibungen durch wei-
tere Anforderungen an die Eigenschaften der Bieter, durch Bewertungskriterien fiir Angebote oder
Auflagen, die bei der Ausfiihrung der Arbeiten zu beachten sind, soziale Kriterien berticksichtigen. Die
rechtlichen Voraussetzungen dafiir sind durch die letzte europaische Vergaberechtsreform, die 2016
in deutsches Recht umgesetzt worden ist, verbessert worden.

So sieht die neue Vergabeverordnung (VgV) nun explizit eine Pflicht zur Ablehnung eines Angebots
vor, wenn Preise wegen Nicht-Einhaltung sozial- und arbeitsrechtlicher Vorschriften ,,ungewdéhnlich
niedrig” sind (§ 60 VgV). Auch die Vorgabe von Festpreisen ist nun explizit zuldssig, sodass das wirt-
schaftlichste Angebot auch rein nach qualitativen und sozialen Kriterien bestimmt werden kann (§58
VgV). Der Einsatz von Unterauftragnehmern kann unter bestimmten Bedingungen beschrankt werden
(§ 47 VgV) oder an die Bedingung geknipft werden, dass die Unternehmen vorab namentlich benannt
werden (§ 36 VgV). Wie die Vergabestellen in diesem neuen Rechtsrahmen agieren, illlustriert Absatz
3 in diesem Report.

Zugleich sind mit der starken Verrechtlichung der
Vergabepolitik nicht Rechtsunsicherheiten beseitigt
worden, im Gegenteil. Die weiterhin dynamische
Rechtsentwicklung und der damit verbundene chro-
nisch unvollstandige Charakter vergaberechtlicher
Expertise tragen dazu bei, dass trotz eines deutlich
wahrnehmbaren Trends zur Zentralisierung und Pro-
fessionalisierung der offentlichen Beschaffung ge-
rade in der Vergabepraxis das Handeln unter Unsi-
cherheit ein zentrales Merkmal von Entscheidungs-
prozessen bleibt. Notwendig ist also beides: die An-
eignung vergaberechtlicher Expertise, die der star-
keren Verrechtlichung der Auftragsvergabe und dem

Grundsatz rechtskonformen Handelns Rechnung
tragt, und der Umgang mit Rechtsunsicherheit.

Nun ist das Handeln unter Unsicherheit kein Spezifi-
kum der Vergabepraxis, sondern wird von Seiten der
Verwaltungswissenschaft angesichts einer zuneh-
menden Volatilitdt und Komplexitdt von Sachlagen
in der jliingeren Zeit als Merkmal von Verwaltungs-
handeln allgemein thematisiert (u.a. Winkler 2014;
Hill 2018). Unter diesen Umstdnden kann sich die
Verwaltung zwar verschiedener Mittel bedienen, um
Wissensdefizite auszugleichen, etwa den Ruckgriff
auf die Expertise Dritter. Ein ,agiles’, fehlertoleran-
tes und experimentelles ,Auf Sicht’-Fahren, das
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ebenfalls als angemessene Strategie im Umgang mit
Unsicherheit empfohlen wird, kollidiert allerdings
grundsatzlich mit dem traditionellen Verwaltungs-
handeln:

»Indessen sind Experimente und die haufig gefor-

Branchen, die hier im Fokus standen — Schulverpfle-
gung und Sicherheitsdienstleistungen fir Fllcht-
lingsunterkinfte — haben in punkto Professionalisie-
rung der Auftragsvergabe Nachholbedarf. Anders als
im Falle komplexer Leistungen (beispielsweise IT—
Dienstleistungen) oder Leistungen mit hohem Auf-

derte ,Fehlerfreundlichkeit’ kein Wesensmerkmal
der offentlichen Verwaltung. Der Grundsatz der
Rechtmaligkeit drangt eher nach sorgfaltiger und
umfassender Prifung und Abwagung bis hin zur Per-
fektion, haufig gepaart mit Absicherung.” (Hill 2018,
S. 165).

tragsvolumen (beispielsweise Bauleistungen) sind
die administrativen Kapazitaten fir die Auftrags-
vergabe bei diesen beiden standardisierten Leistun-
gen mit eher geringem Auftragsvolumen vergleichs-
weise schwach ausgebaut und erst in jlingerer Zeit

im Aufbau begriffen.
Dies wirft die empirische Frage auf, wie Kommunen

und Vergabepraktiker*innen mit dieser doppelten
Herausforderung umgehen, also der notwendigen
Aneignung von Expertise flir vergaberechtskonfor-
mes Handeln und dem Umgang mit dennoch verblei-
bender Rechtsunsicherheit.

In den Fallstudien-Kommunen entwickelten die Ak-
teure unterschiedliche grundsatzliche Herangehens-
weisen, wie sie sich im Spannungsfeld zwischen
Restriktionen und Rechtsunsicherheit bei gleichzei-
tig hoher Anforderung an rechtskonformes Handeln
Entscheidungsspielrdume zugunsten einer Vergabe

Unser empirisches Material bietet reiches Anschau-  nach Qualitatsgesichtspunkten erschlieRen.

ungsmaterial fur diese Fragen. Denn die beiden

Info-Box 3: Umgang mit Verrechtlichung und Rechtsunsicherheit: Zwischen Perfektionismus und verga-
berechtlichem Tiefflug:

e Alsvergaberechtlichen ,Perfektionismus‘ lasst sich die Vorgehensweise in Vergabestellen bezeichnen,
die zum einen viele Ressourcen in die Aneignung eigener vergaberechtlicher Expertise (iber Schulun-
gen, Austausch mit peers) investieren, zur Absicherung aber auch zusatzlich auf externe Expertise
zuriickgreifen. Dafiir steht ihnen ein Gberaus breites Beratungsangebot von spezialisierten Vergabe-
rechtskanzleien, branchenspezifischen Beraterfirmen, aber auch den quasi-6ffentlichen Auftragsbe-
ratungsstellen oder zivilgesellschaftlichen Organisationen zur Verfiigung — einen Uberblick {iber die-
sen neuen Beratungsmarkt gibt ein eigenes Kapitel im Buch (Jaehrling/Stiehm i.E., Kap. 6).

Im groRtmoglichen Kontrast dazu steht eine Art vergaberechtlicher ,Tiefflug’, also einer Fortbewe-
gung ,unter dem Radar’ des Vergaberechts. Spielrdume zugunsten einer Beriicksichtigung von mehr

Qualitat anstelle des Preises werden hier eher durch Ausnutzung der verbliebenen Liicken im Verga-
berecht gesucht — etwa durch die Ausschreibung von Dienstleistungs-Konzessionen anstelle von Auf-
tragen in der Schulverpflegung), weil hier weniger detaillierte Vorgaben zu beachten sind.

Dazwischen bewegen sich Vergabestellen, deren Vorgehensweise sich als vergaberechtlicher ,Prag-
matismus’ kennzeichnen lasst. Kennzeichnend fiir diese Praxis ist, dass hier ebenfalls eher nach for-
mellen Spielrdumen innerhalb des modernen Vergaberechts gesucht wird; dieser Suchprozess aber
weniger durch externe Expertise oder vergaberechtliche Weiterbildung des Verwaltungspersonals an-
geleitet wird, sondern auf einem ,learning by doing’ fult. Die Ansammlung von Erfahrungswissen im
Rahmen jeder Ausschreibungsrunde ist eine wichtige Quelle fiir die sukzessive Verbesserung der
Vergabeunterlagen. Neue Verfahrensweisen werden dabei nicht ex ante bis in den letzten Winkel
hinein auf ihre vergaberechtliche Zulassigkeit hin durchleuchtet, sondern auch unter bewusster In-
kaufnahme vergaberechtlicher Zweifelsfalle und dem Risiko von Klagen erprobt.
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Gemeinsam ist allen genannten Varianten aber, dass
sie die Sicherung und ErschlieBung von vergabe-
rechtlichen Entscheidungsspielrdumen unter den
neuen Bedingungen zum Ziel haben — seien es infor-
melle oder formelle Spielrdume. Wie zu sehen sein
wird, kann eine Strategie der maximalen Absiche-
rung mithilfe vergaberechtlicher interner und exter-
ner Expertise (,Perfektionismus‘) paradoxerweise
durchaus Spielrdaume fiir radikale Innovationen er-
offnen. Auch mit einer progressiv-pragmatischen
Herangehensweise kdnnen aber potenzielle Hand-
lungsblockaden liberwunden werden.

3 Strategien im neuen ,Experimentier-
raum’ jenseits der traditionellen Are-
nen der industriellen Beziehungen:
Ausgewadhlte Beispiele

Die Aushandlungsprozesse in der Vergabepraxis be-
treffen zwar auch Arbeitsbedingungen, finden je-
doch jenseits der traditionellen Arenen der industri-
ellen Beziehungen, also Tarifverhandlungen und be-
triebliche Mitbestimmung, statt. Das bedeutet auch,
dass die Interessenvertretungen von Beschéftigten
und Unternehmen hier nicht auf angestammte Be-
teiligungsrechte und eingespielte Strategien zur
Durchsetzung ihrer Interessen zurlickgreifen kon-
nen, sondern sich neue Wege erschlieRen mussen.
Nicht nur die Verwaltungsakteure missen also ,ex-
perimentieren’ und lernen, wenn sie den Preiswett-
bewerb bei 6ffentlichen Auftrdgen zugunsten ande-
rer Ziele beschranken wollen, sondern auch die Ak-
teure der industriellen Beziehungen. Die Strategien
aller beteiligten Parteien und ihr Zusammenspiel in
diesem neuen ,Experimentierraum’ mochten wir
hier nun anhand ausgewahlter Beispiele ndher be-
leuchten.

Von den Entscheidungsinhalten her geht es dabei
nicht um neue gesetzliche Standards (etwa vergabe-
spezifische Mindestléhne) oder die gesetzliche Er-
streckung von tariflichen Standards (Tariftreue), die
wir im ersten Teil des Buches behandeln (Jaehr-
ling/Stiehm i.E.). Aushandlungsgegenstand in die-
sem Experimentierraum auf kommunaler Ebene ist
vielmehr, wie diese Standards selbst angewandt und
umgesetzt werden, sowie weitere Aspekte, die nicht
durch gesetzliche oder tarifvertragliche Regelungen
abgedeckt sind. Konkret behandeln wir in den fol-
genden Abschnitten zwei Arten von Stellschrauben,
Uber die in der kommunalen Vergabepraxis auf die

Arbeitsqualitat in beauftragten Betrieben eingewirkt
wird: Zum einen eine Art indirekter Lohnpolitik mit-
hilfe preispolitischer Entscheidungen; zum anderen
der Einsatz von Subunternehmen.

3.1 Beispiel 1: Indirekte Lohnpolitik durch
Preispolitik

Offentliche Auftraggeber miissen bereits bei der
Schatzung des Auftragswertes, bei der Prifung der
Angebote auf ,ungewdhnlich niedrige Angebote’ ge-
mak § 60 Vergabeverordnung (VgV) und erst recht
bei der Vorgabe von Maximalpreisen oder Preiskor-
ridoren einen Malistab entwickeln, was ein ange-
messener Preis ist. Dabei stellt sich die Frage, welche
Parameter sie dabei einschlieBen. Gerade im Bereich
personenintensiver Dienstleistungen wie dem
Schulcatering und den Sicherheitsdienstleistungen
fallen die Personalkosten stark ins Gewicht, die
Lohnkosten sind daher hier ein wichtiger Parameter.
Implizit oder explizit miissen Vergabestellen also An-
nahmen zur Hohe der Lohne und Lohnnebenkosten
bei ihrer Ermittlung angemessener Preise treffen.

Die Vergabestellen in den beiden hier betrachteten
Branchen unterscheiden sich dabei deutlich darin,
inwieweit sie zur Lohnh6éhe Informationen einholen
und explizit abwagen, und inwieweit sie sich dabei
auf Verglitungsnormen wie Tariflohne stiitzen. Ne-
ben der Preishohe zu Vertragsbeginn ist auch die
Verankerung von Preisgleitklauseln Gber die Dauer
der Vertragslaufzeit eine Stellschraube: Damit kon-
nen Verwaltungen es Unternehmen erleichtern, ge-
stiegene Kosten infolge von Tariflohnsteigerungen
bzw. anderen externen Lohnstandards an den Auf-
traggeber weiterzureichen.

Auch mit solchen preispolitischen Entscheidungen
kénnen Vergabestellen es mithin auf indirekte
Weise Unternehmen erleichtern oder erschweren,
sich an Tarifvertrage oder andere Lohnstandards zu
binden, diese im eigenen Betrieb korrekt anzuwen-
den und nicht durch Abstriche bei anderen Arbeits-
bedingungen gegenzufinanzieren. Im Folgenden sei
dies an einem Beispiel aus der Schulverpflegung il-
lustriert.

Im Falle der Schulverpflegung kommt eine beson-
dere Praxis zum Tragen, die zwar nicht auf dieses
Segment beschrankt, hier aber besonders verbreitet
ist: In den Ausschreibungsunterlagen wird Ublicher-
weise ein Essenspreis vorgegeben, zu dem Catering-
unternehmen das Schulmittagessen anbieten sol-




2022 | 05

len.! Der Preis muss simtliche Kosten abdecken, ein-
schliefRlich Steuern, Gewinn sowie Lohn- und Pro-
duktionskosten. Bieter missen ihre Kalkulationen
und die Ausgestaltung des Angebots an diese Preise
anpassen, um Uberhaupt bei der Auswahl beriick-
sichtigt zu werden; die Preisermittlung fallt bei ei-
nem solchen Verfahren also besonders stark ins Ge-
wicht.

Neben der Hohe des Preises ist dabei auch entschei-
dend, welche Kosten dieser Preis genau abdecken
soll. In unterschiedlichem Umfang subventionieren
Kommunen den Essenspreis namlich indirekt, etwa
in Form einer Ubernahme der Investitions- und Be-
triebskosten fir die Ausgabekiichen. Zum Portfolio
preispolitischer Entscheidungen gehdren schlieRlich
auch direkte Preissubventionen, also kommunale Es-
senszuschisse an alle oder einen Teil der Schiiler*in-
nen, auch lber die Leistungen des Bildungs- und
Teilhabepaketes hinaus (flr Schiler*innen aus
Haushalten im Bezug von bedirftigkeitsgepriften
Sozialleistungen). Diese Zuschiisse kdnnen nicht nur
den Druck zur Absenkung des vorgegebenen Preises
auf ein moglichst niedriges, sozialvertragliches Ni-
veau mildern, sondern auch dazu fiihren, dass antei-
lig mehr Schiiler*innen am Mittagessen teilnehmen.
Fiir die Caterer bedeutet dies aufgrund des Skalen-
effektes bei gleichbleibendem Preis in der Tendenz
eine bessere Ertragslage.

Diese preisbezogenen Gestaltungsfaktoren missen
keine rein ,preistechnischen’, von der Vergabever-
waltung getroffenen Entscheidungen bleiben, son-
dern haben sich in zwei Kommunen zu einem Politi-
kum entwickelt. Es ldsst sich mithin durchaus von
,preispolitischen’ Entscheidungen sprechen, an der
weitere verwaltungsexterne Akteure beteiligt sind
oder zumindest darauf Einfluss zu nehmen suchen.
Dabei treffen unterschiedliche Ziele aufeinander, die
zum Teil zusammenlaufen, zum Teil miteinander
konkurrieren und in Balance gebracht werden miis-
sen.

e Zum einen geht es um die Sozialvertrdglichkeit
von Essenspreisen, die von den Eltern (ibernom-
men werden;

! Dabei gibt es unterschiedliche Varianten: Verbreitet sind vor allem ein
Maximalpreis, bei dem Bieter umso mehr Bewertungspunkte erzielen,
je starker sie diesen Preis unterschreiten; oder ein Preiskorridor, bei dem
Bieter aufgefordert sind, weder einen Maximalpreis zu Uber- noch einen
vorab festgesetzten Mindestpreis zu unterschreiten. Die Ausnahme

e zum Zweiten geht es um die Frage, welcher Es-
senspreis erforderlich ist, um eine gute Essens-
qualitét zu gewahrleisten, die den Qualitatsstan-
dard der Deutschen Gesellschaft flir Erndhrung
(DGE) bericksichtigt und meist auch einen ge-
wissen Bio-Anteil ermdglicht.

e Zum Dritten geht es um die Auskémmlichkeit des
Essenspreises fiir die Anbieter und die Gefahr ei-
nes Angebotsmangels, welcher die grundle-
gende Aufgabe der Kommunen, die Verpflegung
von Schiiler*innen mit Mittagessen, gefahrdet.

e SchlieRlich geht es, wenngleich an letzter Stelle,
auch um die Frage, inwieweit der Essenspreis es
auch ermoglicht, angemessene Arbeitsbedin-
gungen bzw. die in den Vergabegesetzen zur
Auflage gemachten Mindestléhne zu refinanzie-
ren.

Sowohl, was die Entscheidungsprozesse anbelangt
(Grad der Offentlichkeit, Breite der Beteiligung von
Akteuren), als auch, was die Ergebnisse anbelangt,
hebt sich das Fallbeispiel Berlin ab, weil es hier an-
ders als in den Gbrigen Fallstudien-Kommunen zu ei-
ner expliziten Abwagung der Preishéhe unter Ein-
schluss verwaltungsexterner Akteure kommt und in
diesem Rahmen auch die Lohnhéhe mitberiicksich-
tigt wird. Dabei flieSt auch wissenschaftliche Exper-
tise zu den Kostenstrukturen in der Schulverpfle-
gung ein.

Beglinstigt wird diese recht starke Politisierung des
Essenspreises hier dadurch, dass sich die Praxis der
Auftragsvergabe in Berlin allgemein zu einem Thema
entwickelt hat, zu dem ein Gberaus breites Spektrum
von Akteuren mit vergleichsweise hoher Kontinuitat
und unter hoher medialer Aufmerksamkeit Forde-
rungen und Gestaltungsvorschlage eingebracht hat.
Dies gilt auch fir die Schulverpflegung. Neben den
Parteien und den zustdndigen Landesministerien
(far Bildung und Wirtschaft) sind in dieser Arena der
Entscheidungsfindung der Schulcaterer-Verband
VBBSC, die regionalen Gewerkschaften (NGG, DGB)
sowie weitere Nichtregierungsorganisationen aktiv.
Zu letzteren gehoren vor allem der Landeselternrat
(LEA) und die Vernetzungsstelle Schulverpflegung

stellt hingegen das Festpreisverfahren in Berlin dar, bei dem Bieter das
Essen zu genau diesem Preis anzubieten haben.
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(VNS), die 2003 von Elternvertreter*innen bundes-
weit als erste ihrer Art ins Leben gerufen wurde.

Die Hohe des Essenspreises ist dabei ein Politikum,
das die Akteure seit 2011 beschaftigt. Ausloser fir
die ,Politisierung’ des Essenspreises war im Jahr
2011 eine Ausschreibung, bei der ein Berliner Bezirk
einen Maximalpreis von 2,10 € vorgab. Diese Aus-
schreibung wurde presseoffentlich von einigen gro-
Ren Catering-Unternehmen boykottiert. Dies min-
dete in die Grindung des Verbandes Berliner und
Brandenburger Schulcaterer (VBBSC).2 Dieser Boy-
kott gab neben einer bereits seit langerem ,schwe-
lenden” (Interview Senatsverwaltung BJF, Berlin)
Unzufriedenheit der Eltern mit der Essensqualitat
der Stadt Anlass, eine eigene Studie zu den Preis-
strukturen in der lokalen Schulverpflegung in Auf-
trag zu geben (Arens-Azevedo und Tecklenburg
2012). Dabei wurden fir die Kalkulation der Perso-
nalkosten die ,durchschnittlichen Tarifléhne” fir
das Berliner Hotel- und Gaststattengewerbe der
Jahre 2010/20113 zugrunde gelegt.

Auf dieser Grundlage entschied sich die Stadt zur
grundlegenden Neuordnung des Vergabeverfahrens
unter Vorgabe eines Festpreises, der mit 3,25€ na-
hezu exakt dem von der Studie empfohlenen bzw.
kalkulatorisch ermittelten auskémmlichen Preis ent-
sprach. Verbunden wurde dies mit relativ detaillier-
ten Vorschriften zur Essensqualitat, zur Vorgehens-
weise bei der Qualitatsbewertung der Angebote, so-
wie mit der Einrichtung einer Stelle zur Qualitatskon-
trolle (mit drei angestellten Erndhrungsberater*in-
nen), die die Essensqualitat bei der Vertragsdurch-
flhrung stichprobenhaft Uberprift.

Mit der Vorgabe eines Festpreises und damit der
vollstdndigen Ausschaltung des Preiswettbewerbs
betrat man vergaberechtliches Neuland und ging
hier auch bewusst Risiken ein. Dabei stiitzte man
sich auf die Aneignung eigener vergabepolitischer
Expertise, mit der man sich auch liber die Rechtspre-
chung hinwegzusetzen traute:

,Es gab damals eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofes, die gesagt hat: ,Nein, der
Preis muss immer ein Zuschlagskriterium sein.
Zumindest zu 30%.” Und das war von Anfang an eine
rechts-irrige’ Entscheidung. Und ich bin noch nicht
mal Jurist. Ich habe nur Erfahrung. (...) wir waren der

2 Berliner Caterer sehen rot. GV-Praxis Nr. 2/2012, S. 8-9.

Meinung, wir werden diese BGH-Entscheidung
einfach ignorieren.” (Wirtschaftsbehérde, BERLIN)

Zugleich wurde aber nicht nur auf die eigene Exper-
tise vertraut, sondern die Unterstiitzung durch eine
spezialisierte Anwaltskanzlei eingeholt. Die Einschal-
tung der Vergaberechtskanzlei diente dazu, die als
yradikal“ empfundene Verfahrensinnovation zu-
gunsten ,weicher’ Zuschlagskriterien anstelle des
,harten’ Kriteriums Preis auch auf vergaberechtlich
saubere Weise umzusetzen. Dies habe man sich
fachlich nicht selbst zugetraut; dass dies letztlich ge-
lungen sei, sei der Vergaberechtskanzlei zu verdan-
ken, die die Unterlagen ,Wort fiir Wort fiir uns er-
stellt” habe (Interview Schulbehorde, BERLIN).

Das Beispiel veranschaulicht, dass der vergaberecht-
lichen Perfektionismus Handlungsspielrdume also
nicht einengen muss (indem er in erster Linie das Be-
wusstsein fir die Schranken des rechtlich Machba-
ren erhohen wiirde), sondern im Gegenteil den
vergaberechtlichen Wagemut stdrken und es den
Akteuren ermdglichen kann, sich neue oder zuvor
unbekannte vergaberechtliche Optionen zu erschlie-
Ren, die ihnen eine starkere Gewichtung qualitativer
Kriterien erlaubt.

Obwohl mit dieser Erhohung des Essenspreises auf
3,25 € eine deutliche Anhebung der Elternbeitrage
(von 23 auf 37 €) einherging, fand diese auch die Zu-
stimmung des Landeselternausschusses (LEA). Ne-
ben den gleichzeitig erhohten Anforderungen an die
Essensqualitat dirfte dabei auch eine Rolle gespielt
haben, dass der Essenspreis von Seiten der Stadt mit
30% subventioniert wurde; der Eigenanteil der El-
tern lag also mit rechnerisch rund 2,28 € pro Essen
immer noch niedriger als andernorts. Dartiber hin-
aus hatte sich aber auch zumindest eine punktuelle
Interessenkoalition zwischen Elternschaft (vertreten
durch LEA und VNS) und Gewerkschaft herausgebil-
det, wie beide Seiten im Interview berichten. So gab
es im Vorfeld des Prozesses zur Neugestaltung der
Vergabe von Schulverpflegungsleistungen im Jahr
2012/13 einen Informationsaustausch zwischen LEA
und DGB sowie NGG, bei dem die schlechten Ar-
beitsbedingungen in der Schulverpflegung Thema
waren. Berichtet wurde hier tGber Stundenléhne von
zum Teil unter 6 €. Dies diente dem LEA nach eige-
nen Angaben auch als zusatzliche Argumentations-
grundlage, um die Einflihrung eines Festpreises bzw.
die Notwendigkeit hoherer Preise zu rechtfertigen.

3 Stundenl6hne fir Hilfskraft: 8.57€, Fachkraft: 10,90 € (Arens-Azevedo
und Tecklenburg 2012, A4)
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Die Unterstlitzung von LEA und der regionalen VNS
war dabei insofern wichtig, als diese Uber den Fach-
arbeitskreis bei der Senatsverwaltung auch fest in
die formale Entscheidungsfindung rund um die Er-
stellung der neuen Musterausschreibungsunterla-
gen eingebunden waren. Das Ergebnis entsprach so
einem breit getragenen Konsens.

Der Fall Berlin ist allerdings nicht nur ein Beispiel flr
einen Interessenausgleich, der die Interessen aller
beteiligten Parteien, sowohl auf Seiten der Konsu-
menten wie auch auf Seiten der Produzenten, be-
ricksichtigt. Vielmehr ist er auch ein Beispiel dafiir,
wie der Effekt einer solchen Konsensbildung verpuf-
fen kann, bedingt durch ein Zusammenspiel aus
mehreren Ursachen:

e Zum einen fand dieser Konsens keine Entspre-
chung in den traditionellen Arenen des Interes-
senausgleichs: Die Cateringunternehmen nah-
men diese Preiserh6hung in den Folgejahren
nicht zum Anlass, dem Arbeitgeberverband
(DEHOGA) beizutreten und sich selbst damit an
Tarifléhne zu binden. Entsprechende Aufforde-
rungen von Seiten der NGG bleiben ohne Wir-
kung, wie der NGG-Vertreter im Interview berich-
tete. Trotz einer Interesseniberschneidung beim
Punkt Essenspreis gab es zudem keinen Aus-
tausch und kein koordiniertes Vorgehen zwischen
Gewerkschaft und Cateringunternehmen; dies
bestatigte auch der VBBSC im Interview. Stattdes-
sen habe man sich bemiiht, mit Pressearbeit und
im direkten Kontakt mit Landeselternvertretung
und politischer Ebene (Senat) die Interessen der
Mitgliedsunternehmen geltend zu machen. Aus
Sicht des interviewten NGG-Vertreters blieb da-
mit die Chance ungenutzt, mit Unterstiitzung der
NGG tarifliche Strukturen fir den Bereich der
Schulverpflegung einzuziehen und dadurch auch
eine bessere Verhandlungsposition gegeniiber
der Politik aufzubauen. Die fehlende Tarifbindung
dirfte ein Teil der Erkldarung sein, warum in den
Folgejahren eine tarifliche Entlohnung des Perso-
nals als Orientierungsmarke auch fir die Verwal-
tung an Bedeutung verlor.

e Zudem trug zur nachlassenden Bindungskraft des
Konsenses eine Besonderheit des Berliner Verfah-

4 Der Verband der Schulcaterer (jetzt umbenannt in VDSKC) wurde zwar
laut Schilderung eines interviewten Verbands-Vertreters im Rahmen der
Uberarbeitung der Musterunterlagen mit Bezug auf andere Aspekte ein-
bezogen und hat in diesem Zuge auch einen Preis von 4,44 € vorgeschla-

rens bei, die als handwerklicher Fehler zu bezeich-
nen ist und die die Zurilickhaltung der Schulcate-
rer in punkto Tarifbindung wenigstens partiell
auch erklaren mag: Der Festpreis wurde per Ge-
setz festgelegt, dabei jedoch versdaumt, ein Ver-
fahren zur Anpassung des Festpreises an stei-
gende Personal-, Energie- und Lebensmittelkos-
ten vorzusehen. Preisanpassungsklauseln waren
daher in den Vertrdagen nicht erhalten, und auch
bei Neuausschreibungen hatten die Bezirke als
ausschreibende Stellen keine Moglichkeit, den
Festpreis zu erhdhen, weil dieser per Gesetz fi-
xiert ist.

Die Neuausschreibung in der zweiten Ausschrei-
bungsrunde im Jahr 2017 erfolgte daher auf Basis
des unveranderten Festpreises von 3,25 € in Grund-
schulen. Der VBBSC hatte nach eigenen Angaben zu-
vor das Gesprach mit der Senatorin fiir Bildung, Ju-
gend und Familie gesucht, um auf die notwendige
Anderung des Festpreises im Schulgesetz hinzuwir-
ken, dies blieb allerdings erfolglos. Auch eine Klage
vor der Vergabekammer hatte keinen Erfolg. Im Er-
gebnis verharrte der Preis in der zweiten Ausschrei-
bungsrunde damit anders als in der ersten Runde
deutlich unter dem von der wissenschaftlichen Ex-
pertise gestitzten kalkulatorischen Preis.

Dieses Muster wiederholt sich auch in der drauffol-
genden Ausschreibungsrunde: Mit der Novellierung
des Vergabegesetzes im Jahr 2019 und der betracht-
lichen Anhebung des Berliner Vergabemindestlohns
von 9 € auf 12,50 € ab dem Jahr 2020 stand auch die
Festlegung der Hohe des Essenspreises wieder auf
der Agenda. Mit 4,09 € ab August 2020 (Bio-Anteil
von 30%) bzw. 4,36 € ab 2021 (Bio-Anteil von 50%)
machte er noch einmal einen deutlichen Sprung.
Durch die zwischenzeitlich beschlossene vollstan-
dige Kostenlibernahme durch die Stadt war ein po-
tenzieller Konflikt mit den Elternvertretungen ent-
scharft. Das galt aber nicht fir den Konflikt mit der
Seite der Produzenten. Weder Unternehmen noch
Gewerkschaften wurden von der Senatsverwaltung
fur die Berechnung des neuen Preises konsultiert.*
Sowohl der Vertreter der NGG Berlin-Brandenburg
als auch der Vertreter des Unternehmensverbands
hielten den Preis auf Nachfrage im Interview im Er-
gebnis fir zu gering veranschlagt. Zudem kritisierte
der Schulcaterer-Verband, dass die Caterer nicht

gen, der Preis wurde von der Senatsverwaltung jedoch in den Gespra-
chen ausgeklammert. Der Preisvorschlag bezog die starke Erh6hung des
Vergabemindestlohns nicht ein, da dieser zum Zeitpunkt der Beratungen
im April 2019 noch nicht zur Debatte stand.
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mehr nach Anzahl der gelieferten, sondern nach An-
zahl der tatsachlich gegessenen Portionen bezahlt
werden — eine weitere preispolitische Entscheidung,
die aus Sicht des Verbands einer unzuldssigen Risi-
koverlagerung an die Caterer gleichkommt und die
Preisanhebung relativiert.

Dieses Beispiel steht somit insgesamt fiir vielerlei:

e fiir eine in dieser Art seltene, explizite Abwa-
gung verschiedener Interessen, die am ehesten
in die Ndhe von ,Quasi-Tarifverhandlungen’
rickt;

e fiir die stitzende Wirkung wissenschaftlicher Ex-
pertise zugunsten angemessener Preise;

e fiir eine beachtliche Bandbreite von neuartigen
Aktivitditen im neuen Experimentierraum, mit
denen sich sowohl Gewerkschaften (Lobbying,
Netzwerkbildung, Pressearbeit) als auch der Un-
ternehmensverband (Klage vor Vergabekam-
mer, Lobbying, Pressearbeit) in die Ausgestal-
tung von Musterausschreibungsunterlagen und
die Festlegung angemessener Preise einmi-
schen;

e filr eine ebenso seltene gelungene Konsensbil-
dung zwischen allen beteiligten Parteien rund
um die Neuordnung der Vergabeprozesse im
Jahr 2013, die das Ende einer extremen Sparpo-
litik der Stadt zulasten von Essensqualitat und
Arbeitsbedingungen einleitet;

e aber schliefllich auch fiir den vorlaufigen und
fragilen Charakter dieser Konsensbildung und
die verpuffte Wirkung fiir die Arbeitsbedingun-
gen, zumindest vorlaufig.

Letzteres liegt zu einem guten Teil auch am anhal-
tenden Ressourcenmangel der Gewerkschaft sowie
dem fehlenden Kooperationswillen der Unterneh-
mensseite, die glinstigen Rahmenbedingungen, die
mit der Neuordnung von politischer Seite geschaffen
werden, als Impuls fiir eine Starkung traditioneller
Formen des Interessenausgleichs zu nutzen.

3.2 Beispiel 2: Einsatz von Subunternehmen

Der Einsatz von Subunternehmen ist sowohl im Rah-
men Offentlicher wie auch privatwirtschaftlicher
Auftragsvergabe eine Praxis, die unter dem Aspekt

5 EuGH-Urteil vom 14.07.2016 - C-406/14; EuGH 2019 Urteil vom
26.09.2019 - C-63/18

der Arbeitsbedingungen branchenibergreifend seit
langem in der Kritik steht, weil Arbeitsbedingungen
hier oft besonders prekar sind und es gehauft zu ar-
beits- und tarifrechtlichen Verstoen kommt (Sie-
benhiter 2014; Weil 2019; Bosch et al. 2019; Hert-
wig und Wirth 2021). Sowohl in Deutschland wie
auch in anderen europdischen Landern hat es daher
wiederholt Ansadtze gegeben, den Einsatz von Sub-
unternehmen bei 6ffentlichen Auftragen zu verbie-
ten oder zumindest zu beschrdanken — beispielsweise
auf einen bestimmten Anteil am Gesamtvolumen
des Auftrags oder auf eine maximale Anzahl an ver-
tikalen Ebenen in der Subunternehmer-Kette.

Allerdings setzen das européische und entsprechend
auch das deutsche Vergaberecht einer solchen Ein-
schrankung enge Grenzen (Deutscher Bundestag
2018), unter anderem mit dem Ziel, die Beteiligung
kleiner und mittlerer Unternehmen auch an GroR-
auftragen zu ermoglichen. So befanden mehrere
EuGH-Urteile Regelungen fiir unzulassig, die den Teil
des Auftrags, den der Bieter als Unterauftrag an
Dritte vergeben darf, auf einen bestimmten Prozent-
satz des Auftragswerts beschrinkten.> Allenfalls
kann der Auftraggeber fir vorab zu bestimmende
,kritische Aufgaben” eine Selbstausfiihrung durch
den Bieter verlangen (§ 47 Abs. 5 VgV). Diese expli-
zite Ausnahme ist erst auf der Basis eines entspre-
chenden Passus in der neuen Europdischen Vergabe-
richtlinie von 2014 in das deutsche Gesetz aufge-
nommen worden und stellt insofern eine gesetzliche
Offnung bzw. eine Kodifizierung der ahnlich lauten-
den vorherigen Rechtsprechung dar; zuvor enthielt
das Gesetz keine entsprechende explizite Regelung.

Allerdings ist im Gesetz nicht begrifflich festgelegt,
welche Dienstleistungen als ,kritische Aufgaben”
definiert werden diirfen. Diese Klarung fiel nach der
Vergaberechtsreform mithin Rechtskommentaren
und Rechtsprechung zu. Dabei hat sich die Auffas-
sung durchgesetzt, dass diese Ausnahme eng auszu-
legen ist. Konkret bedeutet dies, dass hier allenfalls
Teilleistungen, nicht der gesamte Auftrag, von der
Untervergabe ausgenommen werden dirfen, und
dass die Ausnahmen sachlich begriindet werden
missen; dass also die Teilleistung fiir das Gelingen
oder die Qualitat der Leistung von besonderer Be-
deutung sein muss (Deutscher Bundestag 2018, S.
10f). In einer Entscheidung der Vergabekammer
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Thiringen wurde dies so ausgelegt, dass standardi-
sierte Postdienstleistungen trotz Anerkennung ihrer
Bedeutung u.a. fiir den reibungslosen Ablauf von
Verwaltungsvorgangen grundsatzlich nicht als ,kriti-
sche Aufgabe’ einzustufen sind (VK Thiringen, Be-
schluss vom 10.07.2019 — 250-4003-15326/2019-E-
010-GVK). Im Bereich standardisierter Dienstleistun-
gen ist ein Nachunternehmer-Verbot also nach herr-
schender Auffassung offenbar selbst mit Verweis auf
zu befiirchtende Qualitatsmangel nur schwer zu be-
grinden. Noch weniger scheinen soziale Erwagun-
gen wie gehaufte arbeits- und tarifrechtliche Ver-
stoBe durch Subunternehmen als Begriindung in
Frage zu kommen; weder in Rechtskommentaren
noch in den einschlagigen Urteilen finden diese bis-
lang Erwdhnung.

Vor diesem Hintergrund ist bemerkenswert, dass im
Bereich der Sicherheitsdienstleistungen fir Flicht-
lingsunterklnfte in zwei der untersuchten Kommu-
nen (D-Briick und C-FURT) die Ubertragung von Auf-
gaben auf Nachunternehmen ausgeschlossen wird.

In der Fallstudienkommune C-FURT wird diese Ent-
scheidung auch eigenstandig gegen das Vergabe-
recht verteidigt, was ein Beleg fiir die -pragmatische
Haltung im Umgang mit Rechtsunsicherheit ist:

,Wir hatten in einer Ausschreibung neulich zur
Bedingung gesetzt, dass die Auftragsausfiihrung
mit eigenem Personal vorzunehmen sei. Sprich, man
sollte nicht Nachunternehmer einsetzen, was man ja
grundsdtzlich nach Vergaberecht darf, sondern man
hat gesagt: ,Das ist uns wichtig als korrektives
Kriterium. Die Mitarbeiter, die eingesetzt werden,
sollen halt eigene Mitarbeiter sein.” (Vergabestelle,
C-FURT)

Mit diesem ,korrektiven Kriterium“ geht es dem
Vergabeverantwortlichen nicht primar um die Si-
cherstellung guter Arbeitsverhaltnisse. In erster Li-
nie moéchte man hier neben der Kontinuitdt durch
bekanntes Personal zumindest die Option auf Nach-
vollziehbarkeit der Dienstleistungsqualitat sichern
(,, Wir gehen davon aus, dass dann die Steuerung bes-
ser ist als bei dem Nachunternehmer” (Vergabe-
stelle, C-FURT)). Implizit wird mithin entgegen dem
oben zitierten Urteilsspruch zu den Postdienstleis-
tungen die Rechtsauffassung vertreten, dass auch
eine ,standardisierte’ Dienstleistung wie im Falle der
Bewachung von Fliichtlingsunterkiinften eine , kriti-
sche Aufgabe” darstellen kann.

Einen anderen Weg geht man in der Kommune A-
BURG wo man den Einsatz von Subunternehmen

grundsatzlich erlaubt. Hier erstrecken sich die Aufla-
gen jedoch auf mehrere Seiten der Vergabeunterla-
gen. So wird eine Zustimmung zur Untervergabe
,hur in begriindeten Ausnahmefallen erteilt”, eine
weitere Untervergabe durch diesen Unterauftrag-
nehmer ist durch den Auftragnehmer zu untersagen.
Zudem werden Verpflichtungs- und Eigenerklarun-
gen des Unterauftragnehmers inklusive zugehdriger
Nachweise eingefordert, mit denen sichergestellt
werden soll, dass Unterauftragnehmer die gleichen
vertraglichen Pflichten und dieselben Eignungsan-
forderungen (einschlieRlich des Nichtvorliegens von
Ausschlussgriinden) zu erfillen haben.

Trotz ambitionierter Detailregelungen berichtet der
Vergabeverantwortliche von arbeitsrechtlichen
Problemen in der Praxis:

,Jeder Subunternehmer, der eingesetzt wird, muss
genehmigt werden von uns. Und wir priifen die
Eignung genauso. Das klappt auch. Aber leider
Gottes gibt es manchmal Fdille, wo dann ein
Subunternehmer - meistens sind es
Subunternehmer — weitere  Subunternehmer
einsetzen, und wir kriegen das nicht so ohne
weiteres mit. Und da ist es immer wieder mal
vorgekommen, dass die Ldhne nicht bezahlt
wurden. Also nur ein Teil des Lohns bezahlt. Das ist
ein schwieriges Thema, weil wie wollen wir
feststellen, wo der Mitarbeiter tatséchlich
beschdiftigt ist? Das ist so ein bisschen ein Problem,
das herauszukriegen. Wir kénnen uns nicht von allen
Mitarbeitern den Arbeitsvertrag vorlegen lassen,
das geht nicht.” (Vergabestelle, A-BURG)

In diesem Zusammenhang ist es auch zu Interaktio-
nen mit ver.di gekommen, als sich ein Gewerk-
schaftssekretdr Uiber das Ausbleiben von Lohnzah-
lungen bei der Vergabestelle beschwerte. Der Verga-
beverantwortliche habe daraufhin den Geschafts-
flihrer des beauftragten Unternehmens zur Stellung-
nahme aufgefordert, der nach eigener Recherche
einrdumte, dass sein Subunternehmer unrechtma-
Rig ein weiteres Subunternehmen eingesetzt und
dieses seinen Beschéftigten den Lohn vorenthalten
habe. Wie ver.di kurze Zeit spater der Kommune
rickmeldete, sei der Lohn schlielRlich nachgezahlt
worden. Aus dieser Erfahrung hat die Kommune ge-
lernt. Wie uns im Nachgang unserer Gesprache vor
Ort mitgeteilt wurde, seien die Regelungen zum Ein-
satz von Nachunternehmen inzwischen insofern
Uberarbeitet worden, als innerhalb einer Schicht nur
Sicherheitskrafte eines Unternehmens eingesetzt
werden dirften, um etwaige UnregelmalRigkeiten
besser nachvollziehen zu kénnen. Auch sind die
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Bestimmungen zur Begrenzung auf eine einzelne
Untervergabe expliziter gefasst worden.

Das Beispiel von A-BURG veranschaulicht mithin, wie
Lernprozesse im neuen Experimentierraum auch
durch Interaktionen zwischen Akteuren der industri-
ellen Beziehungen und Vergabestellen angestoRen
werden. Eine grundlegende Voraussetzung dafir ist
erneut, dass die Akteure der industriellen Beziehun-
gen Uber die erforderlichen Ressourcen verfligen
und diese nutzen; im konkreten Fall also, dass die
Gewerkschaft Uber Mitglieder in den beauftragten
Firmen verfligt, die sich bei Missstanden an sie wen-
den und dass die Gewerkschaft diese Missstande
Uber die Kontaktierung des Auftraggebers zu behe-
ben versucht.

4 Fazit

Der vorliegende Report hat schlaglichtartig Aus-
handlungs- und Lernprozesse rund um die Praxis der
sozialverantwortlichen Auftragsvergabe auf kom-
munaler Ebene beleuchtet. Vorrangig geht es in die-
sem neuen ,Experimentierraum’ auf kommunaler
Ebene nicht darum, arbeitsbezogene Standards zu
setzen, sondern darum, diesen Standards Geltung zu
verschaffen — ein zunehmend wichtiges Betatigungs-
feld gerade in Branchen mit schwacher kollektiver
Selbstregulierung (u.a. Dickens et al. 2012; Voskoh
et al. 2017; Weil 2018; Bosch et al. 2019; Mustchin
und Martinez Lucio 2020). Die Befunde unserer Un-
tersuchung deuten darauf hin, dass die kommunale
Auftragsvergabepraxis diese Schwachen der kol-
lektiven Selbstregulierung bislang nur begrenzt kom-
pensiert. Dennoch lassen sich in den untersuchten
Kommunen insgesamt vielfdltige Lernprozesse er-
kennen, die auch im Bereich der ,einfachen’ Dienst-
leistungen wie Schulverpflegung und Sicherheits-
dienstleistungen weg von der Vergabe nach dem
niedrigsten Preis flhren. Stattdessen orientieren
sich Verwaltungen starker am Leitbild des ,Guten
Dienstleisters, das der Qualitdt der staatlichen
Dienstleistungen groReren Wert beimisst. Diese
Qualitatswende in der Auftragsvergabe liegt quer zu
den Trends der Vermarktlichung und Sozialpolitisie-
rung. Sie fihrt zum einen dazu, dass dem Preiswett-
bewerb zugunsten des Qualitdtswettbewerbs
Schranken gesetzt werden. Dies kann auch die sozi-
alverantwortliche Auftragsvergabe beglinstigen —
nicht im Sinne eines Automatismus, sondern in Ver-
bindung mit weiteren Faktoren.

Ein Faktor ist hier die zumindest von Teilen der Ver-
waltungsmitarbeiter*innen geteilte Uberzeugung,
dass die Beriicksichtigung arbeitsbezogener Krite-
rien letztlich der Qualitat der Dienstleistung niitzt.
Solche Uberzeugungen zum positiven Zusammen-
hang zwischen Qualitat der Leistung und Qualitat
der Arbeit haben sich, soweit wir das auf Basis unse-
rer Einblicke in die Praxis beurteilen kénnen, keines-
wegs flachendeckend mit der Qualitdatswende ver-
breitet. Vielmehr werden diese Uberzeugungen eher
durch individuelle politische Einstellungen sowie
durch entsprechende politische Impulse von Kom-
munen oder Ubergeordneten Stellen gestiitzt. Das
Leitbild des ,Guten Dienstleisters’ ist aber insofern
polyvalent: Es erlaubt solchen Uberzeugungen in
dieser spezifischen Weise, namlich in Form einer
funktionalen Begriindung, ,anzudocken’ und soziale
Kriterien zu rechtfertigen.

Auf der anderen Seite ist nicht zu Ubersehen, dass
die Qualitatswende nicht nur positive, sondern am-
bivalente oder widerspriichliche Effekte hat fiir die
Bericksichtigung sozialer Kriterien. Denn zum einen
wirkt das Primat fir die Qualitat der Dienstleistun-
gen und fiir die Interessen der Nutzer*innen der
Dienstleistungen bisweilen auch als Bremse fir am-
bitioniertere Bemihungen um angemessene Ar-
beitsbedingungen. Dies ist insbesondere der Fall bei
der Schulverpflegung. Denn die von den Akteuren
gewiinschten  Qualitatsverbesserungen  fihren
zwangslaufig zu hoheren Kosten; gleichzeitig be-
miiht sich die Verwaltung im Interesse der zahlen-
den Eltern (und der sozialen Inklusion der Kinder)
darum, keine allzu starken Preissteigerungen im Ver-
gleich zum vorherigen, zumeist sehr niedrigen Preis-
niveau zuzulassen. Dabei wird der Preisanstieg in
den meisten Fallen nicht durch zusatzliche 6ffentli-
che Subventionen gedampft, sondern durch eine
Preisdeckelung, an der sich die bietenden Unterneh-
men orientieren miissen. Ob sich damit angemes-
sene L6hne refinanzieren lassen oder nicht, spielt
bei diesen Uberlegungen typischerweise keine Rolle.
Ergebnis sind weniger ,Marktpreise’ als vielmehr
,Wunschpreise’, die sich recht weit unterhalb dessen
bewegen, was von wissenschaftlicher Seite als aus-
kommlicher Preis ermittelt wurde.

Die Suche nach fairen Kompromissen im Umgang
mit diesen Interessenkonflikten setzt voraus, dass
auch die Interessen der Beschaftigten als gleichbe-
rechtigt anerkannt werden. Grundlegend bedarf es
daher einer Revitalisierung des Leitbildes vom 6f-
fentlichen Dienst als ,guter Arbeitgeber’ oder viel-
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mehr als ,guter Auftraggeber’. Gute Arbeitsbedin-
gungen sind in diesem Verstandnis kein Mittel zum
Zweck, sondern ein fairer Gegenwert fiir die Erbrin-
gung wichtiger Leistungen der offentlichen Daseins-
vorsorge. Das Bewusstsein, dass auch einfache
Dienstleistungen dazu einen wichtigen Beitrag leis-
ten, ist mit der Covid-19 Pandemie sicherlich gestie-
gen, muss aber gesichert und in konkrete politische
Mandate Ubersetzt werden, um wirksam zu werden.
Wahrend es auf kommunaler Ebene mittlerweile
zahlreiche Richtlinien, Ratsbeschliisse und Dienstan-
weisungen zugunsten der Beriicksichtigung von 6ko-
logischen Kriterien und fair gehandelten Produkten
gibt, fehlt es an entsprechenden klaren politischen
Mandaten zugunsten guter Arbeitsbedingungen als
eigenstandigem und gleichwertigem Ziel neben der
Dienstleistungsqualitat.

Um eine bessere Balance zwischen den Interessen
der Nutzer*innen und der Produzenten o6ffentlicher
Dienstleistungen hinzubekommen, ware zudem eine
systematischere Einbeziehung von Gewerkschaften,
Unternehmensverbanden und ggf. betrieblichen In-
teressenvertretungen wiinschenswert. Dazu bedarf
es allerdings auf deren Seite wie gesehen neuen Wis-
sens um verwaltungsseitige Abldufe (man denke an
die Erstellung von Musterausschreibungsunterlagen
als wichtigem Ort der Entscheidungsfindung); der Er-
schlieBung von narrativen Ressourcen (Offentlich-
keitsarbeit, die an Leitsdtze wie ,6ffentliches Geld
nur fur gute Arbeit” (BERLIN) anknipft); des Aufbaus
eigener vergaberechtlicher Expertise zwecks Bera-
tung von Kommunen oder der Zusammenarbeit mit
anderen Organisationen und Initiativen (Elternver-
treter*innen; entwicklungspolitische Organisatio-
nen), die ebenfalls eine Abkehr von der Billigpreis-
vergabe einfordern. Aufbau und Mobilisierung die-
ser Ressourcen erfordern aber eben nicht nur Krea-
tivitdt, sondern auch Zeit bzw. Personal.

Eben hier liegt das grundsatzliche Dilemma: Gerade
in den Branchen, in denen es einen hohen Bedarf
gibt fur eine Praxis der vergabespezifischen Arbeits-
regulierung, die die Liicken der kollektiven Selbstre-
gulierung kompensiert, mangelt es besonders auf
gewerkschaftlicher Seite auch an den Ressourcen,
um ihre Durchsetzung zu unterstitzen. Vielfach ver-
lassen sich, wie unsere Befunde in den Fallstudien-
kommunen zeigen, Vergabestellen und Fachamter

5 https://www.nachhaltige-beschaffung.inf
7 https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/

aber kontrafaktisch weiterhin darauf, dass es ausrei-
chend Handlungskapazitaten zur (Selbst)kontrolle
des Marktes auf Seiten der Akteure der industriellen
Beziehungen gibt. Wer A sagt, muss aber auch B sa-
gen: Mehr kompensatorische Regulierung bedeutet,
das verdeutlichen unsere Befunde, auch mehr Be-
darf an kompensatorischer Kontrolle durch staatli-
che Instanzen.

Dariber hinaus empfiehlt die Studie in ihren Schluss-
folgerungen die Einrichtung eines nationalen Kom-
petenzzentrums, das Vergabestellen beim sozial
nachhaltigen Dienstleistungseinkauf unterstiitzt —
analog zu den drei bereits existierenden Kompetenz-
zentren, die schwerpunktmiRig dem o6kologischen
Einkauf (Kompetenzstelle nachhaltige Beschaf-
fung®), dem Einkauf fair gehandelter Produkte (Kom-
pass Nachhaltigkeit’) und der innovativen Auftrags-
vergabe (Kompetenzzentrum innovative Beschaf-
fung?®) gewidmet sind.

Ein weiterer Gestaltungsvorschlag ist der Aufbau
und Betrieb einer arbeitnehmerorientierten Exper-
tise-Infrastruktur. Eine Vorlage dafiir bieten die Bi-
ros des DGB-Projekts ,Faire Mobilitat’, die finanziert
aus offentlichen Mitteln Arbeitsmigrant*innen bera-
ten und bei der Durchsetzung ihrer Rechte unter-
stltzen. Analog dazu lieRBen sich 6ffentlich ko-finan-
zierte Beratungskapazititen bei den Einzelgewerk-
schaften oder dem DGB ansiedeln, deren Aufgabe in
der Beratung und Schulung von Vergabestellen be-
stiinde.

Neben all diesen Ansatzpunkten, die auf eine Unter-
stlitzung der Vergabepraxis zielen, bedarf es aller-
dings auch einer Weiterentwicklung von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung, um die weiterhin beste-
henden rechtlichen Restriktionen fiir eine sozialver-
antwortliche Auftragsvergabe abzubauen.

8 https://www.koinno-bmwk.de/
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6 Anhang

Fallstudien und qualitative Interviews, Zeitraum Januar 2017 — Marz 2020

BERLIN | A-BURG C-FURT D-BRUCK E-HAUSEN
Interviews mit... Schulver- | Sicher- |Schulver-| Sicher- [ Schulver-| Sicher- | Schulver- | Sicher-
pflegung | heits-DL | pflegung | heits-DL | pflegung | heits-DL | pflegung | heits-DL
Zentrale Vergabestelle 1 1 1 - 1
Fachamt 1 1 1 1 1 1
?Feuahurf:;agiial;:)ternehmen ) ) ) 1 2 1 1 2
Beschiftigte oder Betriebsrat ) 1 1 ) ) ) 1
beauftragter Unternehmen
Gewerkschaft 2 1 1 1 = 1 1
S;l;:itgeber-/ Branchenver- 1 1 1 ) ) 1 1
weitere Interessen-
organisationen/ 4 ; 1 i 1 : 1 -
Beratungseinrichtungen
Lokalpolitik 2 1 - - 3 1
Summe Interviews 9 4 7 7 8
15 8 12 14 15

*Die Stddte werden hier nicht namentlich genannt, sondern mit einem Pseudonym versehen; diese Darstel-
lung entsprach auch dem expliziten Wunsch vieler Gespréichspartner*innen aus der Verwaltung. Nur im Fall
Berlin lief3 sich eine solche Anonymisierung aufgrund der speziellen politisch-administrativen Konstellation
faktisch nur bedingt gewdhrleisten. Hier bleibt lediglich der Bezirk ungenannt, in dem die Untersuchung der

Vergabepraxis stattfand.
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