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Karen Jachtling

Offentliche Auftragsvergabe — eine neue Arena
der industriellen Beziehungen?
Konzeptionelle Uberlegungen und erste empirische Befunde™

Zusammenfassung — Mit dem Bedeutungszuwachs der 6ffentlichen Auftragsvergabe wer-
den Entscheidungen iiber Arbeitsbedingungen zunehmend jenseits der eingespielten Formen
des Interessenausgleichs getroffen. Welche Verfahren der Entscheidungsfindung sich hier
herausbilden und wie dies die etablierten Macht- und Interessenstrukturen in den industriel-
len Beziehungen verindert, ist Kernfrage des Beitrags. Er zielt zudem darauf, Einflussfakto-
ren, Gegenstinde, Akteure und Mechanismen der Entscheidungsfindung im Bereich der
6ffentlichen Auftragsvergabe in systematisierender Weise zu beschreiben und auf diese Wei-
se zu einem besseren Verstindnis der Konturen dieser emergenten Arena der industriellen
Bezichungen beizutragen. Die Auswertung erster empirischer Studien zu Deutschland, Dine-
mark und GroBbritannien ergibt, dass die gezielte Nutzung der Auftragsvergabe als Instru-
ment der Arbeitsmarktregulierung lindertibergreifend auf gro3e Hirden st68t, und die tradi-
tionell stirker ausgeprigten Mitbestimmungsrechte von Arbeitnehmern in Deutschland und
vor allem Dinemark in dieser emergenten Arena der industriellen Bezichungen bislang nur
bedingt zum Tragen kommen.

Public procurement — a new industrial relations arena?
Conceptual considerations and preliminary empirical findings

Abstract — As public procurement becomes ever more important, decisions on working and
employment conditions are increasingly being taken outside of the established forms of inter-
est reconciliation. Core questions of this article are: what new decision-making processes are
emerging and what effects are they having on the established power structures and interest
representation bodies in industrial relations? It also seeks to systematically describe the factors
influencing decision-making in public procurement, the objects of that decision-making and
the actors and mechanisms involved. Analyses of first empirical studies of Germany, Denmark
and the UK show that the use of public procurement as an instrument of labour market
regulation across countries comes up against major hurdles and that the traditionally strong-
er codetermination rights enjoyed by workers in Germany and, particularly, Denmark have
to date had only a limited effect in this emerging industrial relations arena.

Key words: marketisation, public procurement, industrial relations, labour
market regulation (JEL: H57, J45, J81, ]88, 1.33)
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1. Einleitung

Die zunehmende Verlagerung offentlicher Aufgaben auf private Unternehmen hat
nach den Befunden zahlreicher Untersuchungen zu einer Verschlechterung von Ar-
beitsbedingungen beigetragen (u.a. Dube/Kaplan 2010; Hermann/Flecker 2012). Dies
ist nicht allein auf das Gefille zwischen Offentlichem und privatem Sektor, etwa in
Hinblick auf den tariflichen Deckungsgrad, zuriickzufiihren. Neben diesen schwicher
ausgeprigten Strukturen des kollektiven Interessenausgleichs in der Privatwirtschaft
wird vielmehr in jingerer Zeit zunehmend auch die 6ffentliche Auftragsvergabe als
Stellschraube fir die Arbeitsbedingungen bei den beauftragten Firmen in den Blick
genommen. Die weitverbreitete Praxis, im Interesse der Haushaltskonsolidierung
jeweils die preisgiinstigsten Anbicter zu beauftragen, gerit dabei zunchmend unter
Legitimationsdruck. Dies bezeugt unter anderem eine wachsende Anzahl von Hand-
reichungen zur ,sozial verantwortlichen® Auftragsvergabe (vgl. z.B. Deutscher Stidte-
tag et al. 2009). Sie verweisen auf Moglichkeiten, wie die 6ffentliche Auftragsvergabe
auf die Einhaltung von Mindestarbeitsstandards bei privatwirtschaftlichen Auftrag-
nehmern Hinfluss nehmen kann — etwa tber die Berlcksichtigung sozialer Kriterien
bei der Auswahl der Firmen. Solche und weitere Formen der Einflussnahme erweitern
den dblicherweise bilateralen Interessenausgleich zwischen Arbeitgebern und Beschif-
tigten in den privatwirtschaftlichen Unternehmen um einen dritten Akteur, die 6ffent-
liche Verwaltung. Sie soll im Idealfall ihre Nachfragemacht nutzen um zu gewihtleis-
ten, dass die Konkurrenz um o6ffentliche Auftrige nicht in einen Unterbietungswett-
bewerb zu Lasten geltender sozialer Standards miindet. Diese normativen Erwartun-
gen an die Vorbildrolle des ,Gewihrleistungsstaates® stehen allerdings nicht nur in
cinem Spannungsverhiltnis zu den Vorgaben des curopidischen Wettbewerbsrechts,
sondern auch zu knapp bemessenen 6ffentlichen Einnahmen und politischen Zielvor-
gaben zur Schuldenverringerung.

Mit der zunechmenden Privatisierung oder auch ,Vermarktlichung® (s.u.) gewinnen
mithin trilaterale Formen des Interessensausgleichs an Bedeutung, die jenseits der
»IKernarenen der industriellen Beziehungen liegen — also jenseits der Tarifautonomie
und der betrieblichen Mitbestimmung (Miiller-Jentsch 2007). Welche Verfahren der
Entscheidungsfindung sich hier herausbilden und wie dies die etablierten Macht- und
Interessenstrukturen in den industriellen Beziehungen verindert, ist Kernfrage des
vorliegenden Beitrags. Er widmet sich im ersten Schritt theoretisch-konzeptionellen
Arbeiten, die sich mit den Wechselwirkungen von Vermarktlichung und industriellen
Beziehungen befassen, und prizisiert auf dieser Basis die Fragestellung (Abschnitt 2).
Es folgt ein Uberblick iiber die vergabespezifischen Entscheidungsgegenstinde und
Einflussfaktoren, die fiir die Gestaltung von Arbeitsbedingungen relevant sind (Ab-
schnitt 3). Im dritten Schritt werden vorliegende empirische Studien unter dem Blick-
punkt ausgewertet, wie das Spannungsverhiltnis zwischen knappen Haushaltsmitteln
des 6ffentlichen Auftraggebers, normativen Erwartungen an die Vorbildrolle des Staa-
tes, Gewinninteressen des privatwirtschaftlichen Arbeitgebers und Arbeitnehmerbe-
langen in der Praxis austariert wird. Im Fokus stehen dabei mit Deutschland, dem
Vereinigten Koénigreich und Dinemark drei Linder mit deutlich unterschiedlichen
Systemen der industriellen Beziehungen, die, so die hier verfolgte Arbeitshypothese,
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auch die Handlungsfihigkeit der Akteure der industriellen Bezichungen in den neu
geschaffenen Mirkten beeinflussen (Abschnitt 4).

2. Vermarktlichung und industrielle Beziehungen:
Theoretische Perspektiven

Mit der 6ffentlichen Auftragsvergabe steht in diesem Beitrag ein Phinomen im Blick,
dass sich als Facette eines Ubergreifenden Trends der Vermarktlichung begreifen lisst.
Unter den Stichworten der Vermarktlichung oder Okonomisierung werden in der
Literatur eine Vielzahl von Prozessen diskutiert, mit denen wettbewerbsbeschrinken-
de Regelungen und Praktiken bei der Produktion von Gttern und Dienstleistungen
abgebaut werden. Dazu zihlt etwa die Offnung von Mirkten fiir neue Wettbewerber
(Liberalisierung), die Auslagerung von Produktionsschritten aus Verwaltungen oder
privaten Firmen (Privatisierung/Outsourcing), aber auch die organisationsinterne
Schaffung von Auftragnehmer/Auftraggeber-Bezichungen. Diese und weitere Mecha-
nismen stirken den Preismechanismus als Allokationsmodus bei 6konomischen
Transaktionen (vgl. Greer/Doellgast 2013: 5ff). Angelehnt an dieses breite Verstind-
nis begreife ich im Folgenden als Vermarktlichung im Bereich der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe nicht nur die zunehmende Beanfiragung von privaten Firmen mit 6ffentli-
chen Aufgaben, sondern auch die stirker wetthewerbsfordernde Art und Weise, wie diese
Beauftragung von statten geht.

Wie ist eine solcherart verinderte Marktsteuerung genau beschaffen, und welche
Auswirkungen besitzt sie auf die Aushandlungsprozesse zwischen den Marktteilneh-
mern? Mit solchen Fragen befasst sich im Grundsatz die neuere Wirtschaftssoziologie
(vgl. uw.a. Swedberg 2009). Sie interessiert sich fir die institutionellen, nicht-
marktférmigen Voraussetzungen fiir das Gelingen von Markttransaktionen. Anders
als die Institutionen-Okonomie (u.a. Williamson 1985) begreift sie Marktinstitutionen
dabei nicht lediglich als Resultat von individuell nutzenmaximierenden Strategien der
Unternehmen, sondern auch als Ergebnis machtdurchsetzter und politisch-kulturell
geprigter Interaktionen zwischen FEinzelunternehmen, Verbinden und staatlichen
Akteuren (Beckert 2007). Dies gilt auch und gerade fiir die Arbeiten von Neil Fligstein
(1996; 2011 [2001]). In Fligsteins Lesart ist die politische Ausgestaltung von Marktin-
stitutionen — wie etwa Marktzugangsbeschrinkungen, Kartellrecht oder Produktnor-
men — in hohem Malle von Machtverteilung und Interessenkoalitionen zwischen staat-
lichen Amtstrigern, Arbeitnehmern, Unternehmern und anderen organisierten Grup-
pen zum Zeitpunkt ihrer Entstehung abhingig. Daher nutzen die Marktinstitutionen
je nach Konstellation nicht notwendigerweise allen Akteuren gleichermallen (vgl. Flig-
stein 2011 [2001]: 54ff). Er vermeidet zugleich, dies als dysfunktionale Stérung des
Marktgeschehens zu werten. Das seitens der 6konomischen Regulierungstheorie (Stig-
ler 1971) thematisierte Risiko der Vereinnahmung (caprure) staatlicher Regulierungs-
instanzen durch michtige Interessengruppen, oder der umgekehrte Fall des korrupten
srent-seeking® von Amtstrigern, wird von ihm nicht als ,governance failure’, sondern
gewissermallen als Regelfall begriffen, zugleich aber als heuristisches Konzept neutra-
lisiert: ,,In diesem cher neutralen Sinne bedeutet rent-seeking, dass alle Gruppen danach
streben, die Macht, die sie in einer Polittkdomine haben, fir ihre eigenen Zwecke zu
nutzen. Ein so verstandenes rent-seeking kann aber mehr oder weniger korrupt sein.*
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(Fligstein 2011 [2001]: 56). Bezogen auf die 6ffentliche Auftragsvergabe ldsst sich aus
dieser Perspektive fragen, welche Interessen von Unternehmen, Verbinden, 6ffentli-
cher Verwaltung und weiteren Akteuren in den Prozess der Vermarktlichung einge-
bracht werden, und wem im Ergebnis die neue Ausgestaltung der Vergabeverfahren
zugutekommt. Denkbar ist durchaus, dass sich hier auch klasseniibergreifende Koali-
tionen formieren — zumal tarifgebundene Unternehmen und ihre Beschiftigten das
Interesse einen kann, durch Vorgabe von Mindeststandards die Billigkonkurrenz
durch nicht-tarifgebundene Unternehmen zu beschrinken. Dabei stellt sich insbeson-
dere die Frage, inwieweit Reprisentanten von Beschiftigten und Unternehmen ihre
Macht, die sie in den gewohnten ,Politikdominen® oder Feldern der Konfliktaus-
tragung besitzen (etwa in Tarifverhandlungen), auch bei Entscheidungen rund um die
offentliche Auftragsvergabe geltend machen kénnen.

Damit richtet sich der Blick auf die Interdependengen zwischen dem System indust-
rieller Beziehungen und anderen Marktinstitutionen, welche in so verschiedenen An-
sitzen wie der franzdsischen Regulationstheorie (Aglietta 1978), dem ,Varieties-of-
Capitalism® (VOC)-Ansatz (Hall/Soskice 2001) und in der Industriesoziologie seit
lingerem erforscht werden. Gerade die Liberalisierung, Privatisierung und Internatio-
nalisierung von Mirkten hat vor Augen geflihrt, dass sich die industriellen Beziehun-
gen in engem Zusammenspiel mit weiteren Strukturelementen der nationalen Produk-
tionssysteme entwickeln. Denn dadurch erodierten zugleich wichtige externe Voraus-
setzungen fiir die Wirksamkeit der etablierten Prozeduren der kollektiven Selbstregu-
lierung. Die Interessenorganisation auf Seiten der Beschiftigten wird durch Internati-
onalisierung der Produktion, durch ,vertikale Desintegration® oder durch die Einfth-
rung von ,Quasi-Mirkten® im Bereich 6ffentlich finanzierter Dienstleistungen er-
schwert (vgl. u.a. Brown 2008; Doellgast/Greer 2007; Greer/Schulten/Bohlke 2013;
Holtgrewe/Doellgast 2012; Holst 2014). Und auf Seiten der Firmen erhohten diese
Verinderungen sowohl den 6konomischen Druck als auch die Moglichkeiten zur
Umgehung bestehender Schutzrechte fur Beschiftigte (u.a. Bosch/Mayhew/Gautié
2010; Jaehtling/Méhaut 2012), und zwar ohne dass es hierfur einer direkten gesetzli-
chen Deregulierung der Arbeitsmirkte bediirfte. Diese Entwicklungen unterstreichen
eine namentlich von Duncan Gallie (2007) im Anschluss an den ,Varieties of Capita-
lism*-Ansatz herausgearbeitete Erkenntnis: Nidmlich dass neben den ,Beschiftigungs-
regimen‘ (v.a. in Gestalt von gesetzlicher und tarifvertraglicher Arbeitsmarktregulie-
rung) auch die ,Produktions-Regime* eines Landes oder einer Branche (etwa Pro-
duktmarktregulierungen) die Arbeitsbedingungen mittelbar beeinflussen.

Zum Verstindnis der Entwicklungsdynamiken in den industriellen Beziehungen
ist es also erforderlich, den Blick auch auf Organisationsbereiche zu legen, die aul3er-
halb der Kern-,Arenen® der industriellen Beziehungen, also Tarifverhandlungen und
betrieblicher Mitbestimmung liegen (Miiller-Jentsch 1997). Weder die Einfihrung von
Quasi-Mirkten im 6ffentlichen Dienst, noch die Auslagerung von offentlichen Auf-
gaben oder die Anderung von Vergabeverfahren sind Entscheidungen, die sich diesen
Kernarenen zuordnen lassen, und doch veridndern diese Entscheidungen die Rahmen-
bedingungen, unter denen Tarifverhandlungen stattfinden. Sie fallen auch nicht ohne
weiteres in die anderen beiden von Miiller-Jentsch unterschiedenen Arenen (,Tripar-
tismus® und ,rechtlich-institutioneller Rahmen®). Denn mit den lokalen Verwaltungs-
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stiben, neuen Regulierungsagenturen oder aullerparlamentarischen Gruppierungen,
die die Interessen der Nutzer von 6ffentlichen Dienstleistungen reprisentieren, treten
hier neue oder bislang randstindige Akteure hinzu. Auch der Regelungsmodus weicht
von der parlamentarischen Entscheidungsfindung oder den bi- oder trilateralen Ver-
handlungen ab, die fiir die Gbrigen Arenen kennzeichnend sind, denn formal handelt
es sich vielfach um einfache Verwaltungsakte. Greer/Doellgast (2013) entwickeln
unter anderem unter Rickgriff auf Culpepper (2011) die These, dass mit der Ver-
marktlichung administrative und private Formen des ‘technical rule-making’ an Be-
deutung gewinnen, die unter wenig Offentlicher Anteilnahme und demokratischer
Kontrolle getroffen werden und die die Einflusschancen von Interessen des Kapi-
tals Uberproportional stirken.! ,With few exceptions, the privatized version of this
kind of institution-building is sealed off from broader societal influence, and the
public-oversight version is usually too complex and technical for unions or others in
civil society to compete against the lobbying firepower of private industry” (Greer/
Doellgast 2013: 29).

Dies fahrt zu der im Titel des Beitrags angedeuteten Frage, inwiefern die 6ffentli-
che Auftragsvergabe wie auch weitere Schauplitze der Vermarktlichung sich tatsich-
lich zu einer neuen Arena der industriellen Bezichungen entwickeln. Zumindest hat
sie, wie in den folgenden Abschnitten veranschaulicht werden soll, das Potential dazu,
weil dorthin auch Entscheidungen verlagert werden, die bislang in den oben genann-
ten Kernarenen angesiedelt waren. Eine solche Verlagerung von relevanten Entschei-
dungen ist gemil3 der Arenen-Definition von Miller-Jentsch allerdings noch kein
hinreichendes Kriterium: Denn Arenen sind Schauplitze der institutionalisierten, gere-
gelten Konfliktaustragung, die sich von unilateralen Konfliktstrategien und spontanen
bilateralen Verhandlungen unterscheiden, und daher auch ,eine qualitativ neue Stufe
im Evolutionsprozess der industriellen Beziehungen darstellen (Miiller-Jentsch 2008:
280). Mit Blick auf die oben genannten Thesen der Informalisierung und Privatisie-
rung der Entscheidungsfindung lisst sich daher mit gutem Grund bezweifeln, dass die
Entscheidungsfindung im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe sich in Richtung
dieser anspruchsvollen Definition bewegt. Denkbar ist im Gegenteil auch, dass hier
zwar eine neue Arena der (politischen und privaten) Regulierung im Sinne der weniger
anspruchsvollen Definition von Richard Hyman (2008: 264) entsteht, in der also staat-
liche Akteure die industriellen Beziehungen eines Landes mitgestalten; dass es aber in
dieser Arena eben nicht zur Formalisierung von Mitbestimmungsrechten kommt,
sondern administrative Routinen und unilaterale Unternehmensstrategien das Feld
strukturieren. Dies durfte insbesondere zu Lasten der Beschiftigten gehen, weil ihre
angestammten Mitwirkungsmdglichkeiten in den ,Kernarenen® der industriellen Bezie-

I Culpepper unterscheidet in seiner Arbeit vier Arten von Entscheidungsfindung (,gover-
nance places®), die nach dem Grad der 6ffentlichen Aufmerksamkeit (,salience?) und der
Formalisierung, dort verstanden als Beteiligung gewihlter oder administrativer Amtstra-
ger, variieren (Culpepper 2011: 181). Unternehmensinteressen haben seiner These zufolge
vor allem bei solchen Entscheidungsgegenstinden bessere Durchsetzungschancen, die
durch geringe 6ffentliche Aufmerksamkeit (low salience) gekennzeichnet sind; hierfir
prigt er den Begriff der ,quiet politics*.
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hungen durch die Abwanderung wichtiger Entscheidungen in diese neue Arena an
Wert verlieren.

In welche Richtung die Entwicklung geht, bedarf einer breiteren empirischen Er-
forschung dieser Entscheidungsprozesse, die bislang noch am Anfang steht. Die Frage
wird daher auch mit der folgenden Analyse nur in Ansidtzen beantwortet werden kon-
nen. Die Auswertung der verstreuten empirischen Befunde geht dabei der Arbeitshy-
pothese nach, dass dies von den allgemeinen Strukturen der industriellen Beziehungen
eines Landes bezichungsweise einer Branche abhingt: Insbesondere dort, wo diese auf
tberbetrieblicher und betrieblicher Ebene ausreichend entwickelt sind, gelingt auch
eine effektive institutionelle Erschliefung der neuen Arena, so die grundlegende An-
nahme.

Der folgende Abschnitt zielt nun zunichst darauf ab, die fiir die Arbeitsbedin-
gungen relevanten Einflussfaktoren und Gegenstinde der Entscheidungsfindung im
Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe in systematisierender Weise zu beschreiben.

3. Vergabespezifische Einflussfaktoren auf Arbeitsbedingungen:
ein Uberblick

Fir eine Taxonomie der vergabespezifischen Einflussfaktoren auf die Arbeitsbedin-
gungen erscheint es zunichst hilfreich, in Anlehnung an die bereits erwihnte Arbeit
von Duncan Gallie (2007) die Unterscheidung zwischen Einflussfaktoren, die dem
Beschdftigungsregime und solchen, die dem Produktionsregime zuzuordnen sind, aufzugrei-
fen (vgl. fir das folgende auch Jachrling 2014). Erstere sind dadurch gekennzeichnet,
dass sie Abwehr- und Anspruchsrechte fir Beschiftigte kodifizieren und so in direkter
Weise in das Vertragsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Beschiftigten eingreifen.
Letztere tun dies hingegen auf indirektere, aber nicht weniger wirksame Weise. Damit
korrespondierend sind diese Entscheidungsgegenstinde auch in unterschiedlicher
Weise der Politisierung zuginglich und durch unterschiedliche Formen der Entschei-
dungsfindung gekennzeichnet, wie in den beiden darauffolgenden Abschnitten gezeigt
wird. Die analytische Trennung sollte gleichwohl nicht den Blick auf die Interdepen-
denzen zwischen beiden Regelungsbereichen verstellen, also auf die wechselseitige
Verstirkung oder auch Unterminierung der Wirksamkeit einzelner Regelungen; auch
dies gilt es im weiteren Verlauf des Beitrags anhand empirischer Belege zu spezifizie-
ren.

Innerhalb der vergabespezifischen Regulierungen des Beschdftigungsregimes sind Rege-
lungen mit unterschiedlichem sozialem und zeitlichem Geltungsbereich zu unterschei-
den. Die hier als ,Ubergangsregelungen‘ bezeichneten Bestimmungen regeln bei der
Privatisierung oder beim Wechsel der 6ffentlich beauftragten Firma die Ubetleitung
bisheriger Arbeitnehmer und die fiir sie geltenden Beschiftigungsbedingungen. Dafiir
gelten gesetzliche Mindestanforderungen, die durch die Europiische TUPE-Richtlinie
(2001/23/EG) vorgeschrieben und in Deutschland in Form des § 613a BGB umge-
setzt sind. Solche Bestandsschutz-Regelungen gelten in der Regel aber nicht fir Neu-
cingestellte, und gewihren damit einer iiber die Zeit schrumpfenden Kerngruppe von
Beschiiftigten Schutz. Auch jenseits dieser zeitlich und sozial beschrinkten Schutzzo-
ne hat sich eine Reihe von Steuerungsinstrumenten entwickelt, die der 6ffentlichen
Hand Interventionen zugunsten bestimmter Mindeststandards ermdglichen. Ein Bei-
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spiel sind Tariftreuebestimmungen, die Firmen zur Anwendung ganzer Tarifgitter
verpflichten. Weniger anspruchsvoll sind vergabespezifische MindestlShne, die mitt-
lerweile in den Vergabegesetzen der meisten Bundeslinder bei 6ffentlichen Auftrigen
absolute Lohnuntergrenzen definieren. Hinzu kommen weitergehende Sozialklauseln,
die die beauftragten Firmen etwa dazu verpflichten kénnen, Langzeitarbeitslose zur
Durchfithrung der Arbeiten einzusetzen (vgl. McCrudden 2004, 2007).

Tab.1: Allgemeine und vergabespezifische Einflussfaktoren auf

Arbeitsbedingungen

Beschéftigungsregime

Produktionsregime

Allgemein Arbeitsmarktregulierung, industrielle Ausbildungssystem, Bankenregulierung,
Beziehungen, soziale Sicherungssysteme Kartellrecht, Produktmarktregulierung

Vergabe- Zeitlich und sozial beschrénkt Organisationsform

spezifisch Ubergangsregelungen (z.B. § 613a BGB),

Vergabeverfahren
Zeitlich und sozial unbeschrénkt
‘Equal pay’-Regelungen

(z.B. Tariftreuebestimmungen)

Marktzugangsbedingungen

Qualitatsanforderungen

Mindeststandards

(.B. vergabespezifische Mindestichne) Auswahlkriterien

Weitere Sozialklauseln Preissetzung und Vergiitungsmodalitaten

(z.B. Einstellung von Langzeitarbeitslosen)

Vertragsdauer / Ausschreibungsfrequenz

Die vergabespezifische Regelungen des Produktionsregimes umfassen Regelungen, die
Neil Fligstein als Eigentumsrechte und Governance-Strukturen bezeichnet hat: Eigen-
tumsrechte legen fest, wer wie an den Profiten eines Unternehmens beteiligt wird. Im
Falle der Auftragsvergabe wird dies im Wesentlichen mit der Festlegung der Organisa-
tionsform bei der Privatisierung (bzw. Re-Kommunalisierung) entschieden. Mit der
Vielzahl an moglichen Organisationsformen — von formaler Privatisierung tber 6f-
fentlich-private Partnerschaften zu vollstindiger materieller Privatisierung — variiert,
welche wirtschaftlichen Risiken und Gewinnmdoglichkeiten die mit der Durchfiihrung
beauftragten Organisationen haben, und damit auch, welchen 6konomischen Spiel-
raum sie bei der Ausgestaltung von Arbeitsbedingungen haben. Dariiber hinaus legt
die Organisationsform auch fest, inwieweit tarif- und personalrechtliche Bedingungen
des Offentlichen Dienstes beim beauftragten Betrieb fortgelten kénnen (vgl. u.a.
Gerstlberger/Schneider 2008). ,Governance-Strukturen® sind nach Fligsteins Definiti-
on formelle und informelle Regeln, die festlegen, ,,welche Formen der Wettbewerbs-
beschrinkung legal und illegal sind* (Fligstein 2011: 47). Als formelle Regeln lassen
sich hier die gesetzlichen und administrativen Bestimmungen zuordnen, die bei der
Vergabe von Auftrigen und Konzessionen greifen. Sie kénnen den Preiswettbewerb
beschrinken oder ihn im Gegenteil stark beférdern. Dazu zdhlen:

e  Bestimmungen zum anzuwendenden [ergabeverfabren (z.B. Moglichkeiten zur be-
schrinkten Ausschreibung)
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e Bestimmungen zu den Marktzugangsbedingnngen, also zu den Eigenschaften der
zugelassenen Wettbewerber (z.B. Nachweise von Zertifizierungen; Bestimmun-
gen zur Zulidssigkeit der Untervergabe)

e  Bestimmungen zu den angebotenen Leistungen (z.B. Mindestanforderungen an
Qualitit der Leistungen und/oder eingesetztes Ressourcen (u.a. Qualifikation des
Personals) (Qualititsanfordernngen)

e Bestimmungen zur Wertung der Angebote (z.B. Gewichtung des angebotenen
Preises; Ausschluss unzulissig hohe oder niedriger Preisangebote nach bestimm-
ten Kriterien) (Awuswablkriterien);

e  Bestimmungen zur Vergiitung der erbrachten Leistungen: nach welchen Parame-
tern richtet sich die Verglitung (z.B. nach Aufwand; nach erfolgsabhingigen oder
-unabhingigen Pauschalen) (Preissetzung und 1 ergiitungsmodalitéiten)

e  Schliefllich ist auch die Vertragsdauer cine wichtige Stellschraube fiir die Ar-
beitsbedingungen, weil kurze Vertragslaufzeiten den Betrieben weniger Sicher-
heit fiir die Personalplanung geben; oder weil sie den Zeitraum begrenzen, in
dem sich Investitionen zugunsten des Arbeits- und Gesundheitsschutz amorti-
sieren konnen (Jachrling/Lehndorff 2012; Grimshaw/Cartwright/Keizer/
Rubery/ Hadjivassiliou/Rickard 2014, Greer/Stuart/Greenwood 2014) (Iertrags-
daner | Ausschretbungs-Frequenz).

Den informellen Regeln im Sinne Fligsteins ldsst sich dartiber hinaus das einschligige
,soft law* zuordnen, also Leitlinien, die von offentlichen Stellen wie auch von Sozial-
partnern selbst verfasst werden, um den auftraggebenden Stellen Moglichkeiten zur
sozial nachhaltigen Auftragsvergabe innerhalb der gesetzlichen Bestimmungen aufzu-
zeigen (vgl. z.B. Deutscher Stidtetag et al. 2009; EFFAT/FERCO 2009).

4. Regulierung von Arbeit durch das Vergaberegime:
empirische Befunde

Im Folgenden werden nun fir jede der beiden oben unterschiedenen Gruppen von
Regeln vorliegende empirische Befunde unter dem Gesichtspunkt analysiert, wie sie
Arbeitsbedingungen beeinflussen und welche Interessens- und Akteurskonstellationen
die Entscheidungsfindung strukturieren. Zwecks sprachlicher Vereinfachung werden
die zwei Arten von vergabespezifischen Regulierungen als ,Vergaberegime® bezeich-
net, und die beiden Arten der Regulierung als direkte und indirekte Steuerungsinstru-
mente des Vergaberegimes.

Die Analyse basiert auf einer Zusammenschau von empirischen Befunden aus
verschiedenen Untersuchungen, die sich mit einem oder mehreren Aspekten des oben
aufgefithrten Fragespektrums befassen. Sie beschrinkt sich dabei auf Untersuchungen,
die Deutschland, Dinemark oder das Vereinigte Konigreich einbeziechen. Die drei
Linder stehen bekanntermaflen exemplarisch fiir deutlich unterschiedliche Modelle
oder ,Cluster* der industriellen Beziechungen (vgl. u.a. die von Jelle Visser entwickelte
Typologie, Europiische Kommission 2009: 45-49).2 Ob und wie diese Unterschiede in

2 Deutschland (,social-partnership®-Cluster) und Dinemark (jorganised-corporatism-
Cluster) unterscheiden sich von Lindern des liberalen® Clusters wie GrofB3britannien
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der emergenten Arena der 6ffentlichen Auftragsvergabe relevant werden, ist eine Leit-
frage, die an die folgende Sekundiranalyse der vorliegenden empirischen Befunde
herangetragen wird. Gemeinsam ist allen drei Lindern, dass dem Vergaberecht poten-
ziell eine hohe Bedeutung fiir die Regulierung von Arbeitsbedingungen zukommt, weil
dort anders als in Lindern wie Frankreich allgemeingesetzliche Schutzmechanismen
wie die Allgemeinverbindlichkeits-Erklirung von Tarifvertrigen keine oder eine gerin-
gere Rolle spielen (vgl. Schulten/Alsos/Burgess/Pedersen 2012).

4.1 Direkte Regulierung von Arbeit durch das Vergaberegime

Die Arbeitsbedingungen bei den beauftragten Firmen konnen sowohl durch Uber-
gangsregelungen wie auch durch zeitlich und sozial unbeschrinkte Regelungen gestal-
tet werden (s. Tab. 1). Untenstehende Tabelle gibt zunichst einen Uberblick iiber die
Entscheidungsstrukturen, in denen iiber diese Gegenstinde verhandelt wird.

Tab. 2: Strukturen der Entscheidungsfindung in der Auftragsvergabe

Regelungs- | Regelungsinstrumente Dominante Akteure Beteiligungsformen fiir Interessen-
Ebene vertreter von Arbeitgebern /
Beschéftigten
1 | Europdische | Primdres EU-Recht Europ. Parlament, EU- institutionalisierte Anhdrungsrechte
Ebene (EU-Vertrage) Kommission; nat. Regierun- | | obbying, personelle Netzwerke
Sekundares EU-Recht gen;
(TUPE-Richtlinie, Verga- Europ. Gerichtshof
be-Richtlinien,
Entsende-Richtlinie)
2 | Nationale + | Nationale Betriebstiber- Nationale + regionale Klageweg (Konformitat mit
regionale gangsgesetze Parlamente europaischem Recht)
Ebene Entsendegesetze und Regierungen; Tarifvertréige (= Bezugspunkte fiir
Vergabegesetze Rechtsprechung Ubergangs- + ,equal pay'-Regeln)
3 | Kommune, Vereinbarungen zum Auftraggeber (z.B. Kommu- Bi- und trilaterale Verhandlungen
Betrieb Betriebsiibergang ne), 'beau_i_‘tragte Firmen, Lobbying; 6ffentliche Mobilisierung /
Betriebsréte/Gewerkschaften | Koalition mit weiteren Interessen-
gruppen
4 | Kommune, Anwendung und Kontrolle | Vergabestellen Klageweg
Betrieb von Sozialklauseln Rechtsprechung Lobbying, Offentliche Mobilisierung
Arbeitsinspektion + (z.B. Living Wage-Kampagnen, UK)
spezifische Priifbehdrden Betriebl. Mitbestimmung (bei beauf-
Beschwerde- und tragten Firmen und Auftraggeber)
Schlichtungs-Instanzen Uberbetriebl. Interessenvertretung
(z.B. gewerkschaftliche Organising-
Kampagnen unter entsandten
Beschattigten)

durch eine stirkere Zentralisierung von Verhandlungen, einen vergleichsweise hohen De-
ckungsgrad von Tarifvertrigen und insgesamt stirker institutionalisierte Formen des bila-
teralen Interessenausgleichs, sowohl auf Firmen- als auch auf Branchenebene. In Lindern
des ,social partnership®-Cluster® wie Deutschland basiert der hohe Deckungsgrad der Ta-
rifbindung dabei weniger auf der starken Stellung der Gewerkschaften als auf einem ho-
hen Organisationsgrad der Arbeitgeberseite. Unilaterale staatliche Interventionen in die
Arbeitsbezichungen der Privatwirtschaft sind dagegen im ,liberalen® Cluster tiblicher als in
den beiden anderen Lindern.
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Zeitlich nnd sozial beschrénkte Ubergangsregelungen

Wie eine Reihe von Studien zeigen (vgl. Sack/Schneider 2005; Grimshaw/Rubery/
Marino 2012; Greer/Stuart/Greenwood 2013) haben die Arbeitsbedingungen insbe-
sondere im Zuge der erstmaligen (Teil-)Privatisierung 6ffentlicher Betriebe die Chan-
ce, zum Gegenstand expliziter Debatten auf der Ebene der Entscheidungstriger zu
werden (Zeile 3 in Tabelle 2). Dabei gelingt den Interessenvertretungen der Beschif-
tigten nicht selten, auch eine breitere Offentlichkeit zu mobilisieren, und beispielswei-
se mit Interessenvertretungen der Nuzzer 6ffentlicher Infrastrukturen gemeinsam For-
derungen zu formulieren. Der Grund fiir die vergleichsweise starke Politisierung in
dieser initialen Phase ist zum einen, dass es hier gewissermallen ums Ganze geht, also
die Auslagerung selbst noch zur Disposition stehen kann. Zumindest aber kénnen
durch vertragliche und organisatorische Konstruktionen einer Erosion tariflicher Be-
dingungen deutliche Grenzen gesetzt werden. Zudem haben die Beschiftigtenvertre-
tungen in dieser Phase je nach Land noch institutionalisierte Anhérungs- oder Mit-
spracherechte. In Deutschland haben Personalrite zwar keine formalen Rechte, mit
denen sie eine (Teil-)Privatisierung verhindern kénnten. Es ist ihnen jedoch zum Teil
gelungen, ihre Mitspracherechte in Bezug auf die beschiftigtenseitigen Folgen der Aus-
lagerung zu nutzen, um freiwillige Dienstvereinbarungen durchzusetzen, die weit tiber
die gesetzlich vorgeschriebenen Regelungen zu Betriebstibergingen hinausgehen (vgl.
Miller/Mdller 2000). In GroBbritannien, wo diese Mitbestimmungsrechte auf betrieb-
licher Ebene weitgehend fehlen, bietet das nationale Gesetz zum Betriebstibergang
den wichtigsten institutionellen Anker. Mit seiner Hilfe gelingt es auch hier Gewerk-
schaften, tiber die gesetzlichen Mindestanforderungen hinaus in Vertrigen mit beauf-
tragten Firmen bestehende Arbeitsbedingungen abzusichern (vgl. Grimshaw et al.
2014; Smith Institute/Unison 2014). Fur Dinemark zeigt eine Studie zur Abfallwirt-
schaft, dass hier die Branchentarifvertrige auch bei Ausgliederungen greifen, weil die
beauftragten Firmen Mitglied im Arbeitgeberverband sind, oder es den Gewerkschaf-
ten gelingt, eine Fortgeltung der Tarifvertrige in den Vertrdgen mit den Kommunen
auszuhandeln (Sorensen/Hasle 2011).

Insofern entfalten die bestechenden institutionellen Anker fir die Absicherung
von Beschiftigtenrechten — in Deutschland die betriebliche Mitbestimmung, in Grof3-
britannien insbesondere die nationale Gesetzgebung, in Didnemark die Branchentarif-
vertrige — zumindest in der Ubergangsphase offenbar ihre (Nach-)Wirkung. Zugleich
unterstreichen vorliegende Studien, dass die Bestandsschutzregelungen liickenhaften
Schutz bieten: Weil Neueingestellte in der Regel davon nicht profitieren, aber auch
weil sie fur die Ubergeleiteten Beschiftigten selbst nur eine temporire und selektive
Schutzzone definieren (vgl. u.a. Hartzén/Hos/Lecomte/Marzo/Mestre/Olbrich/
Fuller 2008). So erfasst die TUPE-Regelung in Grof3britannien etwa nicht die wich-
tigen Offentlichen Pensionsanspriiche; zudem sind die ausgelagerten Beschiftigten
von weiteren Tarifsteigerungen im 6ffentlichen Sektor abgekoppelt, weil nur die
Anspriiche zum Zeitpunkt des Ubergangs tibertragen werden (vgl. Smith Institute/
Unison 2014). Aullerdem gibt es in der Praxis der Betriebsiiberginge zahlreiche Um-
gehungsmoglichkeiten. In der didnischen Abfallwirtschaft etwa fanden die TUPE-
Bestimmungen nur in der ersten Welle der Privatisierung der 6ffentlichen Abfallbe-
triebe umfassend Anwendung, bei den nachfolgenden Vertragsverlingerungen oder
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einem Wechsel der Firmen hingegen nicht mehr. Dadurch haben Beschiftigte vielfach
ihre Beschiftigung oder zumindest ihre an die Dauer der Betriebszugehdrigkeit ge-
bundenen Rechte vetloren (Sorensen/Hasle 2011: 4).

Zeitlich und sozial unbeschrankte Regelungen (Sozialklanseln)

Je linger der Zeitpunkt der ersten Privatisierungswellen zurtckliegt und je groBer die
Sicherungsliicken, die die etablierten Bestandschutzregelungen hinterlassen, desto
bedeutsamer wird daher, wie die Arbeitsbedingungen jenseits der Ubergangsphase aus-
gehandelt werden — also die zeitlich und sozial unbeschrinkten Regelungen (s. Tab. 1).
Vor allem ist um die Frage, ob die dazu entwickelten Steuerungsinstrumentarien mit
dem Wettbewerbsrecht vereinbar sind, unter vergleichsweise hoher 6ffentlicher An-
teilnahme gerungen worden (Zeile 1 und 2 in Tab. 2). Insbesondere das Riffert-Urteil
(ECJ C-346/06) aus dem Jahr 2008 16ste sowohl auf wissenschaftlicher als auch auf
politischer Ebene intensive Diskussionen aus, in welchem Mafle im 6ffentlichen
Vergaberecht tiberhaupt soziale Kriterien berticksichtigt werden dirfen (u.a. Arrows-
mith/Kunzlik 2009; McCrudden 2011). Das Ruffert-Urteil befand, dass das Ta-
riftreuegesetz des Landes Niedersachsen nicht mit der im EU-Vertrag verankerten
grenzibergreifenden Dienstleistungsfreiheit (§ 49 EU-Vertrag) vereinbar sei. Das
Spannungsverhiltnis zwischen den im EU-Vertrag verankerten grundlegenden &ko-
nomischen Freiheiten und den in nationaler Gesetzgebung sowie im sekundiren EU-
Recht verankerten sozialen und arbeitsrechtlichen Zielen kennzeichnete auch die Aus-
einandersetzungen um die novellierte EU-Richtlinie zur 6ffentlichen Auftragsvergabe
(2014/24/EU), die zu Beginn des Jahres 2014 verabschiedet wurden. Die endgiltige
Fassung der Richtlinie unterliel3 aber trotz vielfiltiger Forderungen von Seiten der
Gewerkschaften und des EU-Parlaments klarzustellen, dass die Anwendung der ILO
94-Klausel® bei der Auftragsvergabe im Einklang mit dem europdischen Wettbewerbs-
recht steht (vgl. v.a. van den Abeele 2012). Die konkrete Ausbalancierung der konkur-
rierenden Ziele bleibt damit auf mittlere Sicht weiterhin den Mitgliedsstaaten tberlas-
sen — innerhalb der engen Grenzen, die von der Europiischen Rechtsprechung gezo-
gen werden. So hat im September 2014 eine Entscheidung des EuGH eine Regelung
des nordrhein-westfilischen Tariftreue- und Vergabegesetzes zu Fall gebracht. Ge-
klagt hatte hier bezeichnenderweise ein Offentliches Unternehmen (Bundesdruckerei),
das wegen zu niedriger Lohne ihrer polnischen Tochterfirma aus dem Vergabeverfah-
ren ausgeschlossen worden war (Sell 2014).

Abgesehen von den absurden Formen, die die Interessenkonflikte im Rahmen
der offentlichen Auftragsvergabe im Einzelfall annehmen kénnen, illustriert das letzt-
genannte Beispiel mehrere Charakteristika, die auch die bisherige gesetzliche Entwick-
lung in den drei Lindern nach dem Riffert-Urteil kennzeichnete. Erstens erzeugen die

3 Die ILO-Konvention 94 aus dem Jahr 1949 liegt den Sozialklauseln im Vergaberecht in
mehreren Lindern zugrunde. Sie verlangt von den unterzeichnenden Staaten, dass sie in
die Vertrige mit den beauftragten Firmen Klauseln aufnehmen, ,,die den beteiligten Ar-
beitnehmern Lohne (einschlieBlich Zulagen), eine Arbeitszeit und sonstige Arbeitsbedin-
gungen gewihrleisten, die nicht weniger glinstig sind als die Bedingungen, die im gleichen
Gebiet fiir gleichartige Arbeit in dem betreffenden Beruf oder in der betreffenden Indust-
rie gelten* (ILO-Konvention 94, Art.2, Satz 1).
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europiischen Richtlinien in hohem Maf3e rechtliche Unsicherheit iiber die Zuldssigkeit
von Sozialklauseln. Zweitens ist der Klageweg daher ein wichtiger Einflusskanal und
Regelungsmodus, mit dem von Seiten einzelner Unternehmen in dieser Arena erfolg-
reich Politik gemacht wird. Und drittens hat der EuGH mit seiner marktliberalen Aus-
legung maligeblich als eigenstindiger Akteur dazu beigetragen, dass die gesetzliche
Entwicklung in der jiingeren Vergangenheit einseitig zu Lasten von Tariftreuebestim-
mungen und Sozialklauseln ging.

Gleichwohl zeigt die Entwicklung in den drei hier im Fokus stehenden Lindern,

das auf nationaler und subnationaler Ebene trotz der restriktiven Rechtsprechung des
EuGH um faktische oder perzipierte Ermessenspielrdume gerungen wird.

In Grofibritannien hatte das Riffert-Urteil zunichst keine unmittelbaren Konse-
quenzen auf gesetzlicher Ebene, weil es aufgrund der weitgehend fehlenden
Branchentarifvertrige keine vergleichbaren Tariftreuebestimmungen gab (vgl.
Burgess 2012: 83). Gleichwohl bestirkte das Urteil Kommunen darin, die seit Be-
ginn der 2000er Jahre zunehmende Selbstverpflichtung auf die Zahlung von
Jiving wages® oberhalb des gesetzlichen Mindestlohnes nicht per vertraglicher
Auflage auf die von ihnen beauftragten Firmen auszudehnen, sondern dies ledig-
lich in Verhandlungen auf freiwilliger Basis® anzustreben (Burgess 2012; Kouki-
adaki 2014). Auf der anderen Seite zeigt aber Koukiadaki (2014), dass die gesell-
schaftliche Unterstiitzung fir die Living-Wages durch das Riffert-Urteil nicht ge-
bremst wurde und auf dem Wege des sanften und eben noch als rechtskonform
angeschenen Zwanges durch Kommunen cher zunehmend genutzt werden.

Auch in Dentschland hat das Ruffert-Urteil nicht zu einer bloBen Riicknahme von
Tariftreueregelungen im Vergaberecht gefithrt, sondern zum Teil auch ,,expansi-
ve“ Novellierungen zur Folge gehabt (Sack 2012), vor allem in Gestalt der verga-
bespezifischen Mindestléhne, die mittlerweile in den Vergabegesetzen der meis-
ten Bundeslinder bei 6ffentlichen Auftrigen Lohnuntergrenzen definieren. Sie
definieren allerdings nur relative niedrige Lohnuntergrenzen (mehrheitlich 8,50 €
/Stunde), die sich in etwa an der Héhe der untersten Lohngruppe im 6ffentlichen
Dienst orientieren (Schulten/Béhlke 2014). Im Unterschied zu GroBbritannien
ist diese Lohnuntergrenze aber verpflichtend.

In Ddnemark schlieBlich hatte das Ruffert-Urteil eher den gegenteiligen Effekt,
namlich eine bis dahin ,schlafende’ Institution zum Leben zu wecken. Hier waren
schon seit den 1960er Jahren Lohnklauseln in 6ffentlichen Auftrigen gesetzlich
vorgeschrieben, kamen in der Praxis jedoch kaum zur Anwendung. Denn lange
Zeit sahen sich die Gewerkschaften in der Lage, die Tariftreue von Arbeitgebern,
auch solchen aus anderen EU-Lindern, auf althergebrachte Weise zu erzwingen.
Die Rechtsprechung des EuGH (Laval, 1'iking), die diese traditionellen Strategien
stark beschrinkten, fithrten in Didnemark dazu, dass die bislang wenig beachteten
Sozialklauseln wiederentdeckt wurden (vgl. Pedersen 2012). Im Jahr 2013 wurde
eine Gesetzesreform in Kraft gesetzt, die den Geltungsbereich fir diese Klauseln
ausdehnte (u.a. durch Absenkung von Wertgrenzen fiir ihre Anwendung) (vgl.
Preisler 2013). Im Unterschied zu den beiden anderen Lindern hat damit hier ei-
ne Regelung Bestand, die nicht lediglich eine Lohnuntergrenze definiert, sondern
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geltende Tarifvertrige verallgemeinert. Abzuwarten bleibt, ob diese Regelung vor
dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung einer juristischen Anfechtung auf
Dauer standhilt.

Diese Entwicklungen verdeutlichen erstens, dass informelle Regeln im Sinne Fligsteins,
also dominante Einschitzungen, was als legales oder illegales Verhalten von Marktak-
teuren zu zihlen ist, im Falle der Auftragsvergabe sehr wichtig sind. Wahrend Fligstein
dabei das Verhalten von Firmen im Blick hat, geht es im Bereich der Auftragsvergabe
auch und gerade um das Verhalten der 6ffentlichen Auftraggeber. Folgerichtig ist auch
der juristische Diskurs ein wichtiger Ort der Konfliktaustragsung, wo Verbinde und
ihnen nahstehenden Juristen mit kontroversen Gutachten um die giiltige Interpretati-
on der EuGH-Rechtsprechung ringen (fir Deutschland siehe u.a. Rieble 2010 fiir eine
marktliberale Lesart, Didubler 2014 fir die gewerkschaftsnahe Perspektive). Zweitens
zeigt der Lindervergleich, dass nicht nur im Vereinigten Konigreich, mit seinen tradi-
tionell schwach ausgeprigten Strukturen der kollektivvertraglichen Lohnsetzung, son-
dern auch in Deutschland und Dinemark das Vergaberecht mittlerweile als Vehikel
genutzt wird, um die Erosion von geltenden Lohnstandards zu bremsen. Allerdings
haben sich drittens die unterschiedlichen Systeme der industriellen Beziehungen auch in
cine unterschiedlich weitreichende Verankerung von Sozialklauseln und Tariftreuebe-
stimmungen Ubersetzt. Diese reichen von ,freiwilligen®, den gesetzlichen Mindestlohn
erginzenden living wages® (UK) tiber verpflichtende vergabespezifische Mindestlohne
(DE) hin zur Moglichkeit der Verallgemeinerung von ganzen Tarifgittern Uber das
Vergaberecht (DK). Zudem haben die allgemeinen Strukturen der industriellen Bezie-
hungen noch in einem weiteren Sinne Ausstrahlungseffekte: Bezugspunkt sowohl fiir
die Ubergangsregelungen als auch fiir die ,equal pay*-Regelungen sind nimlich oft die
existierenden Standards, und diese sind unterschiedlich hoch. Im Falle Deutschlands
hat die Einfithrung einer Entgeltgruppe fiir sogenannte ,einfachste Titigkeiten® durch
die Tarifreform im &ffentlichen Dienst im Jahr 2005 auch den Bezugspunkt fur die
vergabespezifischen Mindestlohne gesenkt. Denn letztere orientierten sich wie er-
wihnt am untersten Tariflohn im 6ffentlichen Dienst. In Grof3britannien fehlt mit
den branchenweiten Tarifvertrigen der Bezugspunkt fiir etwaige Tariftreuebestim-
mungen ganz. Insgesamt zichen also nicht nur die Auslegung des europdischen Wett-
bewerbsrechts durch den EuGH, sondern auch die nationalen und sektoriellen Syste-
me der industriellen Beziehungen Grenzen fir die ErschlieBung des Vergaberechts als
institutioneller Anker fiir Beschiftigungsrechte.

Neben der gesetzlichen Entwicklung gibt es mit der Frage der Anwendung und Kon-
trolle von Sozialklauseln zwei Entscheidungsbereiche (Zeilen 4 in Tab. 2), die durch
weit weniger 6ffentliche Aufmerksamkeit gekennzeichnet sind und im Sinne von Cul-
pepper (2011) in den Bereich von ,quiet politics® fallen. Zu ihnen gibt es entsprechend
auch bislang nur vereinzelt empirische Untersuchungen. Wo die Sozialklauseln wie in
Grol3britannien fakultativ sind, haben Kommunen die Wahl, ob sie sie anwenden oder
nicht. Und selbst dort, wo sie wie in Didnemark gesetzlich verpflichtend sind, haben
mehrere Befragungen von Kommunen ergeben, dass ein hoher Anteil keine Sozial-
klauseln anwendet (Pedersen 2012). Solche Entscheidungen werden zwar vereinzelt
ex-post durch Gewerkschaften angefochten (ebd.) oder es wird durch Mobilisierung
der Offentlichkeit versucht, die Auftraggeber zur Anwendung der Klauseln zu bewe-
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gen (s. Living-Wage-Kampagnen, UK). Ein GroBteil der Entscheidungen durfte sich
aber ohne solche 6ffentliche Beteiligung vollziehen. Noch mehr gilt dies fir die Frage
der Kontrolle. Hier ist zwar erwartbar, dass die unterschiedliche Handlungsmacht von
Gewerkschaften und Betriebsriten und die unterschiedlichen Befugnisse und perso-
nellen Ausstattungen der nationalen Arbeitsinspektion und spezifischer Prifbehérden
diese in unterschiedlicher Weise dazu befihigt, die effektive Umsetzung der vorge-
schriebenen Standards zu kontrollieren und Verstée zu sanktionieren. Verschiedene
Studien zeigen auch, dass dies in der Tat ein zunehmend wichtiges Betitigungsfeld fir
Gewerkschaften ist und diese in Zusammenarbeit mit den staatlichen Prifbehérden
zum Teil auch Erfolge in der Aufdeckung und rechtlichen Verfolgung von Fillen der
Nicht-Einhaltung erzielen kénnen (vgl. fiir Dinemark etwa Pedersen 2012: 33ff; fiir
GroBbritannien Purcell 2010; fur Deutschland Cremers 2013, Wagner 2014). Zugleich
belegen die Studien aber die enormen Schwierigkeiten bei der effektiven Kontrolle
und Sanktionierung, die iiber die Linder hinweg das stark asymmetrische Machtver-
hiltnis zwischen Arbeitnehmervertretern und staatlichen Kontroll-Behorden einerseits
sowie Unternehmen andererseits in diesem Handlungsfeld untermauern.

4.2 Indirekte Regulierung von Arbeit durch das Vergaberegime

Die mangelnde Effektivitit direkter Steuerungsinstrumente kann nicht zuletzt durch
die zndirekten Steuerungsinstrumente des Vergaberegimes kompensiert oder aber — im
Gegenteil — verstirkt werden. Empirische Arbeiten zu den Auswirkungen der indirek-
ten Steuerungsmechanismen auf die Arbeitsbedingungen sind allerdings noch seltener
als zu den direkten Steuerungsmechanismen. Dies mag auch damit zu tun haben, dass
diese Fragen tendenziell noch stirker in den Bereich der ,quiet politics* fallen. Das
breite Spektrum an indirekten Steuerungsinstrumenten (s. Abschnitt 3) kann im Rah-
men dieses Beitrags nicht vertiefend behandelt werden; stattdessen beschrinke ich
mich auf einen ausgewihlten Entscheidungsgegenstand, nimlich die Preissetzungs-
und Vergiitungsmodalititen. Vergleichsweise gut dokumentiert sind die Wirkungen
dieses Steuerungsmechanismus flr die ambulante Altenpflege, auf die ich daher im
Folgenden zu lllustrationszwecken fokussiere. Ich stiitze mich dabei auf Branchen-
und Betriebsfallstudien, die im Rahmen eines gréeren europiischen Forschungspro-
jektes durchgefiihrt wurden (fiir einen Uberblick Holtgrewe/Sardadvar 2012); ergin-
zend werden die Befunde weiterer Studien hinzugezogen.

Auf die ambulante Altenpflege treffen beide zu Beginn des Artikels genannten
GroBtrends der Vermarktlichung in der 6ffentlichen Auftragsvergabe zu: Erstens
werden in allen drei Lindern mebr private (gewerblich und freigemeinniitzige) Triger
beauftragt. Und zweitens dndert sich die A und Weise der Beauftragung und riickt
dadurch die Beziehungen zwischen 6ffentlichem Auftraggeber und beauftragten (pri-
vaten und 6ffentlichen) Pflegediensten niher in Richtung marktférmiger Transaktio-
nen (fiir das Folgende vgl. Hohnen 2011; Kimmerling 2011, 2015; McClel-
land/Hohnen 2011). In Deutschland und GrofB3britannien sind private Triger kein
grundsitzliches Novum, haben aber stark an Marktanteilen gewonnen; in Dinemark
hingegen wurde der Markt erst mit einer Reform im Jahr 2003 fir private Triger ge-
Offnet. Im gleichen Zug erhielten Pflegebediirftice dort mit der Reform unter dem
Schlagwort ,Personalisierung® mehr Wahlmoglichkeiten, wessen Dienste sie in An-
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spruch nehmen konnen. In Grof3britannien erfolgte dies seit 2007 unter dem Stich-
wort ,personalisation agenda‘. Die Entscheidung dariiber, wer Pflegedienste durch-
fihrt, wurde damit in beiden Lindern partiell vom ,Kdufer Staat® auf die Pflegebediirf-
tigen Ubertragen — dhnlich wie in Deutschland bereits seit Beginn der Pflegeversiche-
rung (1995). Pflegedienste konkurrieren auf diese Weise um einzelne Kunden und
tragen stirker als zuvor das Risiko von Auslastungsschwankungen. SchliefSlich wurden
in allen drei Lindern Pflegeleistungen stirker standardisiert, indem von Seiten der
6ffentlichen Kostentriger (in Deutschland: Pflegekassen, in DK und UK: tberwie-
gend Kommunen) Zeiteinheiten fiir im wortwortlichen Sinne minutiés vordefinierte
Kataloge von Pflegeleistungen festgelegt wurden. Diese bilden zugleich die Basis fiir
die Vergiitung der privaten Pflegedienste und zum Teil auch fiir die ,interne® Abrech-
nung mit den verbliebenen 6ffentlichen Pflegediensten (DK, DE).

Bei allen gemeinsamen Trends gibt es jedoch einige nennenswerte Unterschiede
in den Preissetzungs- und Vergltungsmodalititen, die sich mittelbar auch auf Ebene
der Arbeitsbedingungen niederschlagen.

Auslastungsschwankungen und Billig-Konkurreng,

So bedeutet die Personalisierung im Falle Ddnemarks, dass Kunden zwar den Pflege-
dienst auswihlen konnen, die finanzielle Abwicklung liegt jedoch weiterhin in der
Hand der Kommune. Anders als in GroB3britannien und in Deutschland gibt es dort
also keine ,cash-and-carry-Option. Das sind Geldleistungen, mit denen Pflegebediirf-
tige selbst Pflegeleistungen kaufen kénnen (in Deutschland: Pflegegeld), sei es von
professionellen Pflegediensten, von Angehérigen oder von im Privathaushalt ange-
stellten Pflegekriften. Dass in solchen bilateralen Vertrigen zwischen Privathaushalten
und Pflegekriften (oftmals aus Ost- und Mitteleuropa) extrem niedrige Entlohnungen
vereinbart werden, ist in beiden Lindern seit langem bekannt. Diese Billigkonkurrenz
setzt, wie die vorliegenden empirischen Studien zeigen, auch die professionellen Pfle-
gedienste unter Preisdruck. In Grolbritannien verlieren dariiber hinaus die frither
verbreiteten ,block contracts® an Bedeutung, mit denen Pflegediensten die nahezu
exklusiven Anbieterrechte fir ein bestimmtes Gebiet erteilt und ihnen dafiir auch ein
garantiertes Stundenvolumen vergiitet wurde. Stattdessen nutzen Kommunen zuneh-
mend Rahmenvertrige. Diese sind gewissermallen in einem zweistufigen Ausschrei-
bungsverfahren die erste Stufe: Dabei konkurrieren Anbieter darum, in die Gruppe
derjenigen Pflegedienste aufgenommen zu werden, die dann zu den von der Kommu-
ne festgelegten Vergltungssitzen um Kunden konkurrieren diirfen, oder in einer
zweiten Stufe an weiteren ,micro-level tendering® Verfahren um kleinteiligere ,spot‘-
Vertrige mit den Kommunen teilnehmen durfen (vgl. Bessa/Forde/Moore/Stuart
2013: 391t ). Auch dies setzt Pflegedienste unter starken Kostendruck, weil sie nun das
volle wirtschaftliche Risiko fiir Auslastungsschwankungen tragen, ohne dass anderer-
seits hohere Vergiitungssitze dieses Risiko kompensieren — im Gegenteil (s. ndchster
Punkt).

Auskommlichkeit der Kostenerstattung

Die Auskémmlichkeit der Kostenerstattung variiert ebenfalls stark, und zwar in
GrofB3britannien und Dinemark auch innerhalb des Landes, weil die Vergiitungssitze
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dort auf kommunaler Ebene festgelegt werden. In Deutschland erfolgt dies hingegen
durch nationale Gesetze (Pflegesitze) und durch die Pflegekassen der Linder, die mit
den Pflegediensten aushandeln, welche Preise sie Pflegebediirftigen in Rechnung stel-
len dirfen. Dass diese oft den Rahmen der Pauschalen sprengen, die Pflegebedtrftige
fir die Inanspruchnahme von professionellen Pflegediensten erhalten, ist dabei kein
Zufall: Denn die Pflegeversicherung ist ausdricklich lediglich als Grundsicherung
angelegt (vgl. Slotala 2012: 12); wohingegen die Kostensitze in Dinemark und GroB3-
britannien zumindest dem Anspruch nach eine vollstindige Kostendeckung gewihr-
leisten sollen. Zugespitzt wurde dieses ,,Teil-Kasko-Prinzip® in Deutschland noch
dadurch, dass die Pflegesitze bis 2008 auf dem Niveau von 1992 festgeschrieben wur-
den (vgl. Kimmerling 2015). Auch in GroBibritannien ist die Praxis aber mehreren
Studien zufolge von der Voll-Kostendeckung weit entfernt (vgl. Bessa et al. 2013,
Cunningham/Hearne/James 2013, McClelland/Holman 2013). So belegen Umfragen,
dass seit der Finanzkrise die Vergltungssitze nicht angepasst wurden oder sogar ge-
senkt wurden (vgl. Bessa et al. 2013: 45; Cunningham et al. 2013: 182f.). Die extremen
Unterschiede zu Dinemark verdeutlicht eine einfache Zahl: Wihrend in GrofBbritan-
nien einer Umfrage zufolge Pflegedienste im Mittel 12,87 GBP (ca. 16,30 EUR) pro
Stunde Pflegezeit erhielten (Bessa et al. 2013: 43), waren dies in Dinemark einer Fall-
studie zufolge 430 DKK (ca. 57,70 €) (vgl. Hohnen 2012). Zudem werden Wegezeiten
zwischen Pflegebediirftigen in Grof3britannien de facto mehrheitlich nicht vergiitet
(McClelland/Holman 2011; Holtgrewe/Sardadvar 2012: 129). Vor diesem Hintet-
grund ist die hohe Verbreitung von Rahmenarbeitsvertrigen (,zero-hour contracts®)
ohne garantiertes Stundenvolumen und von extrem niedrigen Stundenléhne knapp
oberhalb des Mindestlohns oder sogar unterhalb des Mindestlohns (vgl. Bessa et al.
2013) wenig verwunderlich. Demgegentiber verdeutlicht ein Fallbeispiel in einer déni-
schen Kommune eine andere Form der Vermarktlichung, die Kostendruck und
Preiswettbewerb vergleichsweise stark im Zaum hilt (vgl. Jaehtling/Lehndorff 2012:
18): Dort wird den Pflegediensten auf der Basis des kommunal definierten Stunden-
satzes und vorab festgelegter Zeiteinheiten pro Pflegeleistung und -bedtrftigem ein
jahrliches Budget (,free-choice-price®) zugeteilt. Am Ende des Jahres wird dieser ,free-
choice-price’ jedoch auf Basis der tatsichlich aufgewandten Pflegezeiten der stidtischen
Pflegedienste neu kalkuliert. Liegt der Preis hoher, was hdufig der Fall ist, wird den
privaten Pflegediensten die Differenz erstattet. Der Preiswettbewerb zwischen 6ffent-
lichen und privaten Betrieben, aber auch unter den privaten Betrieben wird damit
weitgehend unterbunden. Wesentliche Voraussetzung fiir diese Art von Steuerung ist
allerdings, dass — wie in Didnemark der Fall — auf stidtische Pflegedienste noch ein
nennenswerter Marktanteil entfallt.

Diese Beispiele fur Mechanismen der Preissetzung und Verglitungsmodalititen
sind sicherlich selektiv und nicht notwendigerweise reprisentativ fiir die gesamte Pfle-
gebranche in den drei Lindern — auch in Grofibritannien etwa variiert die Praxis der
Preissetzung offenbar erheblich (vgl. Bessa et al. 2013, Cunningham et al. 2013). Es
handelt sich andererseits auch nicht um Mechanismen, die auf die Pflegebranche be-
schrinkt sind. Ahnliche Verfahren der Preis-Festsetzung sind beispielsweise bei der
Vergabe von Catering-Dienstleistungen fir offentliche Einrichtungen in mehreren
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Lindern blich und tiben dort ebenfalls zum Teil hohen Kostendruck aus (vgl. ausf.
Jacehrling 2014).

5. Fazit

Mit der Vermarktlichung in der o6ffentlichen Auftragsvergabe entstehen vielfiltige
neue Formen der politischen Regulierung von Arbeitsbedingungen, bei denen staatli-
che Akteure in der Doppelrolle als Auftraggeber (mit Partikularinteressen) und Ge-
setzgeber (mit Gemeinwohlverpflichtung) agieren. Als letzterer stehen sie in der Er-
wartung, neben dem Wettbewerbsrecht auch die Arbeitsbedingungen bei der 6ffent-
lich finanzierten Erstellung von Produkten und Dienstleistungen zu schitzen. Als
Auftraggeber sind sie hingegen an enge 6ffentliche Finanzen gebunden und zur Ein-
haltung von Austerititszielen (selbst)verpflichtet. In dieser Uberaus michtigen Rolle
als quasi-monopolistischer Kiufer mit schmalem Geldbeutel rufen sie, wie die disku-
tierten empitischen Beispiele erszens veranschaulichen, in der Praxis eben jene Proble-
me hervor, die Sozialklauseln oder andere Regelungen zum Beschiftigtenschutz zu
unterbinden suchen. Die indirekten Steuerungsmechanismen des Vergaberegimes
kénnen also die Effektivitit der direkten Steuerungsmechanismen (Sozialklauseln,
Tariftreue) unterminieren. Denn sie entziehen den Betrieben die 6konomische Grund-
lage, die ihnen die Einhaltung von Entgeltregelungen und sonstigen Arbeitsstandards
erst ermOglichen oder zumindest erleichtern.

Zweitens illustrieren die Beispiele, dass es hier um tiberaus ,technische® Formen der
Detailsteuerung von Mirkten geht, die sich zum guten Teil einer breiten Sffentlichen
Aufmerksamkeit sowie institutionalisierten Mitsprachemdglichkeiten durch die traditi-
onellen kollektiven Akteure des Interessenausgleichs entziehen. Stattdessen dominie-
ren unilaterale Entscheidungen durch administrative Akteure oder bilaterale Verhand-
lungen mit beauftragten Firmen, mit stark asymmetrischer Machtverteilung zugunsten
der Verwaltung. Zudem wirken an den neuen Entscheidungsplitzen Akteure mit, die
den trilateralen Interessenausgleich noch erweitern: Neben den Gerichten sind dies
Nutzervereinigungen und eine fallweise mobilisierbare Offentlichkeit. Ob sich hier
dauerhafte Wahlverwandtschaften und Koalitionen herausbilden, ist eine Frage, die
sich zu untersuchen lohnt. Als partieller und vorldufiger Eindruck auf der Basis der
hier diskutierten Befunde ldsst sich zumindest festhalten, dass der EuGH den Unter-
nehmen — oder zumindest dem marktliberalen Lager unter ithnen — ein treuerer und
vor allem machtvollerer Verbiindeter ist, als es Nutzer-Bewegungen fiir die Gewerk-
schaften sind. Ob dies auf Dauer so bleibt, ist abzuwarten. Um auf die eingangs for-
mulierte Frage einzugehen: Von einer neuen Arena der industriellen Beziechungen im
Sinne der anspruchsvollen Definition von Miller-Jentsch ist diese Art der Entschei-
dungsfindung jedenfalls derzeit noch weit entfernt.

Vor diesem Hintergrund ist drittens fraglich, ob und wie die traditionellen Unter-
schiede in den Systemen industrieller Beziehungen in dieser neuen Arena tberhaupt
relevant werden koénnen. So zeigen die Befunde, dass sich die traditionellen Unter-
schiede zwischen den drei Lindern Danemark, Deutschland und GrolBbritannien
keineswegs automatisch in dhnlich kategoriale Unterschiede in den Vergaberegimen
Ubersetzen. Am ehesten noch ldsst sich ein solcher ,spill-over-Effekt im Bereich der
direkten Steuerungsinstrumente beobachten — siche etwa die Nachwirkungen etablier-
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ter Schutzmechanismen bei den Ubergangsregelungen. Insbesondere dort, wo Ent-
scheidungen in den Bereich der ,quiet politics® fallen — etwa bei der Kontrolle von
Sozialklauseln oder im Bereich der indirekten Steuerungsinstrumente — zeigen sich
hingegen lindertbergreifend Schwierigkeiten bei der institutionellen Erschliefung der
neuen Arena. Die didnische Variante der Vermarktlichung in der Altenpflege scheint
zwar bislang mehr Barrieren gegen einen Unterbietungswettbewerb einzuziehen. Aus
den Befunden ergeben sich jedoch nur wenig Anhaltspunkte, dass und wie die Akteu-
re der industriellen Beziehungen auf diese Detailsteuerung Einfluss nehmen und wie
stabil diese Barrieren auf lange Sicht sind. Die Stirke und Richtung der Wechselwir-
kungen zwischen dem hier als ,Vergaberegime® bezeichneten Feld und den allgemei-
nen Systemen der industriellen Beziehungen lidsst sich daher auf Basis der vorliegen-
den Studien noch nicht eindeutig bestimmen. Sie ist weiterhin als offene Frage zu
behandeln, die einer systematischen empirischen Untersuchung auf breiter Basis be-

darf.
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