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Stellungnahme
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e. V.
(BAGFW)
zum Entwurf einer Verordnung
zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20. Januar 2016

Die in der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege zusammenge-
schlossenen Spitzenverbande der Freien Wohlfahrtspflege haben den Reformpro-
zess des europaischen und in der Folge des deutschen Vergaberechts intensiv
begleitet. Mit der Vergaberechtsmodernisierungsverordnung soll dieser Prozess ab-
geschlossen werden. Insgesamt wird der Reformprozess als gelungen betrachtet. Es
gibt jedoch noch Anderungsbedarf an der Verordnung.

Zum Anwendungsbereich

Im Sozialrecht werden Leistungen typischerweise im sogenannten sozialrechtlichen
Dreiecksverhéltnis erbracht. In der Begriindung zu 8§ 1 Absatz 1 VgV-E wird ausge-
fuhrt, dass das sozialhilferechtliche Dreiecksverhéltnis (als eine Fallkonstellation im
sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis) nicht dem Vergaberecht unterliege, dass jedoch
in anderen Bereichen des sozialrechtlichen Dreiecksverhéaltnisses Vergaberecht an-
wendbar sein kdnne. Die Ausfuhrungen lassen die nétige Klarheit vermissen.

Es ist auch fur uns unstreitig, dass im Bereich des SGB Il weitgehend Vergaberecht
zum Tragen kommt. Die Wohlfahrtsverbande stimmen mit den Ausfihrungen der
Verordnung auch darin tberein, dass malfigeblich fir die Anwendung des Vergabe-
rechts die Erteilung eines offentlichen Auftrags ist, bei dem ein 6ffentlicher Auftrag-
geber eine Auswahlentscheidung zugunsten eines Leistungserbringers trifft, der die
Leistungen im Auftrag und gegen Entgelt erbringt. Entscheidend fur die Anwendung
des Vergaberechts im Bereich sozialer Dienstleistungen ist demnach, ob der jeweili-
ge Sozialleistungstrager verpflichtet oder befugt ist, eine Auswahlentscheidung unter
Erbringern von Sozialleistungen zu treffen. Angesichts der in den verschiedenen So-
zialgesetzbuchern normierten Zulassungssysteme kombiniert mit dem Wunsch- und
Wabhlrecht der Leistungsberechtigten — vergleiche auch § 33 SGB | — stellt eine sol-
che Auswahlentscheidung im Sozialrecht die Ausnahme dar. Im sozialrechtlichen
Dreiecksverhéltnis kommt sie nicht vor. Denn von ihm spricht man nach vorherrschen-
der Rechtsauffassung immer nur dann, wenn Leistungserbringer aufgrund bestimmter
fachlicher Kriterien zum Markt zugelassen werden, der Leistungstrager aber weder
eine Auslastungsgarantie gibt noch eine Auswahl unter potentiellen Leistungserbrin-
gern vornimmt (selektiert). Der Leistungsberechtigte wahlt zwischen zugelassenen
Leistungserbringern aus und macht insofern sein Wunsch- und Wahlrecht geltend.
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Die Diskussion im Wirtschaftsausschuss des Deutschen Bundestages wie auch die
Begrundung zu § 1 der Verordnung belegen die bestehende Rechtsunsicherheit zu
dieser Frage. Auch die Monopolkommission geht in ihrem XX. Hauptgutachten irr-
tumlich davon aus, dass kiinftig Leistungen der Jugendhilfe auszuschreiben seien
(Seite 156, RZ 357). Sie ignoriert, dass Férderungen nach § 74 SGB VIl und Leis-
tungsvereinbarungen nach 8 78c SGB VIII nicht zu Auftrdgen im Sinne § 97 GWB
fuhren und deshalb nicht dem Vergaberecht unterliegen. Dass das Vergaberecht bei
der bloRen Finanzierung von Dienstleistungen und bei Zulassungssystemen ohne
Selektivitat nicht anwendbar ist, steht auch in den Erwagungsgrinden (4) und (116)
der Richtlinie 24/2014/EU.

8§ 1 Abs. 2 der Verordnung ist deshalb um eine Ziffer 4 und eine Ziffer 5 zu erwei-
tern:

»4. die bloRe Finanzierung von Dienstleistungen durch Zuwendungen,
5. den Abschluss von Leistungsvereinbarungen im sozialrechtlichen Dreiecksverhélt-
nis.”

Zu § 64 VgV-E

Bezuglich der sozialen Dienstleistungen legt der europdaische Richtliniengeber gro-
Ren Wert auf eine gute Leistungsqualitat. Leider ist die Vorgabe des Art. 76 Abs. 2
der Auftrags-Richtlinie bisher weder im GWB noch im Entwurf der Verordnung veran-
kert worden. Wir halten deshalb die Erweiterung des 8§ 64 VgV-E um einen Absatz 2
fur zwingend:

.Die Auftraggeber gewéhrleisten, dass Notwendigkeit, Qualitat, Kontinuitat, Zugang-
lichkeit, Bezahlbarkeit, Verfugbarkeit und Vollstdndigkeit der Dienstleistungen sicher-
gestellt werden. Den spezifischen Bedurfnissen verschiedener Nutzerkategorien,
einschliel3lich benachteiligter und schutzbedirftiger Gruppen, der Einbeziehung und
Ermachtigung der Nutzer und dem Aspekt der Innovation ist Rechnung zu tragen.
Die Auswahl der Dienstleister darf auch auf der Grundlage des Angebots mit dem
besten Preis-Leistungs-Verhéltnis unter Beriicksichtigung von Qualitats- und Nach-
haltigkeitskriterien getroffen werden.”

Diese Anforderungen der EU-Richtlinie missen verbindliches ermessensleitendes
Recht werden. Die Erwéhnung in der Begrindung erscheint hierflr unzureichend.

Zu § 65 VgV-E

Absatz 1 enthalt eine erfreulich hohe Wahlfreiheit des Auftraggebers zwischen den
verschiedenen Vergabeinstrumenten. Zur Vermeidung von Missverstandnissen sollte
allerdings verdeutlicht werden, dass eine vorhandene Kofinanzierung zugunsten ei-
nes Bieters berucksichtigt werden darf. Absatz 1 sollte insoweit erganzt werden:

»Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht auch zur Verfligung,
soweit dies notwendig ist, um Gesamtleistungen zu erméglichen, die rechtskreis-
Ubergreifend oder in Ergédnzung zu Bundes- und Landesprogrammen Leistungsmo-
dule miteinander verbinden.*

Hintergrund ist die notwendige Verknupfung von Mallnahmen der Arbeitsférderung
mit den Leistungen anderer Rechtsgebiete wie beispielsweise der Kinder- und Ju-
gendhilfe zu ganzheitlichen Unterstitzungsleistungen, die besonders benachteiligten
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Personengruppen zugutekommen. Weitere Anwendungsfalle liegen in der Verknip-
fung von MalRnahmen der Arbeitsforderung mit (ESF-geforderten) Bundes- oder
Landesprogrammen zu abgestimmten Forderkulissen. In obigen Konstellationen ist
auf der Grundlage einer Zuwendungsfinanzierung eine Forderentscheidung (etwa
eines Bundeslandes, des ortlichen Jugendamtes) zugunsten eines Leistungserbrin-
gers gefallen, der sich anschlielRend um eine anteilige Mitfinanzierung aus den Mit-
teln der Arbeitsférderung gegeniber dem ortlichen Jobcenter bzw. der
Arbeitsagentur bemuht. Bislang konnten die Jobcenter und Arbeitsagenturen einem
solchen Anliegen in eigenem Interesse Rechnung tragen. Unter Anwendung des
Vergaberechts konnten sie mit der sog. freihdndigen Vergabe eine gezielte Vergabe
an den zuvor von einem Dritten ausgewahlten und mit einer Kofinanzierung ausge-
statteten Trager vornehmen. Das ist fur Arbeitsagenturen und Jobcenter haufig wirt-
schaftlich sehr interessant, weil die MaRnahme zu einem erheblichen Anteil von
einem Dritten mitfinanziert wird. Der Wettbewerb ist gewahrt, weil zuvor der Zuwen-
dungsgeber (z. B. ein Bundesland, ein Jugendamt) im Rahmen eines Teilnahme-
wettbewerbs Uber die Zuwendungsfinanzierung entschieden hat.

Die Einheitliche Europaische Eigenerklarung macht auch im Bereich der sozialen
Dienstleistungen Sinn. Sie sollte allerdings dann nicht anwendbar sein missen,
wenn es bereits andere Nachweiserfordernisse gibt wie zum Beispiel im Rahmen der
Akkreditierungs- und Zulassungsverordnung Arbeitsférderung (AZAV). Absatz 4 soll-
te insoweit um folgenden Halbsatz erweitert werden:

» Soweit es ein gleichwertiges Instrument gibt.”

Die Ausrichtung des Absatzes 5 begruf3en wir. Die Regelung greift ein wichtiges An-
liegen auch der Wohlfahrtsverbande auf, die angesichts der Erfahrungen mit der bis-
herigen Umsetzung bieterbezogener Erfolgs- und Qualitatskriterien vor einer
einseitigen Fokussierung auf die Integrationsquote und eine damit einhergehende
.Bestenauslese” der Teilnehmenden (sog. Creaming-Effekt) gewarnt haben. Bei der
Weiterentwicklung der bieterbezogenen Erfolgs- und Qualitatskriterien muss es da-
rum gehen, die in der Qualitatssicherung etablierten Kriterien Strukturqualitat, Pro-
zessqualitat und Ergebnisqualitat abzubilden. Der in Abs. 5 genannte neue Katalog
zur Berucksichtigung von Erfolg und Qualitét bisher erbrachter Arbeitsmarktdienst-
leistungen weist in diese Richtung.

Der Katalog ist mindestens zu ergéanzen um die Nutzerperspektive:

»4. Beurteilungen der Vertragsausfiihrung durch den 6ffentlichen Auftraggeber und
durch die Teilnehmenden anhand transparenter und nichtdiskriminierender Metho-
den .“

Dies ergibt sich zwingend aus Artikel 76 Abs. 2 der EU-Auftrags-Richtlinie. Die offent-
lichen Auftraggeber haben danach u. a. den spezifischen Bedurfnissen verschiede-
ner Nutzergruppen und der Einbeziehung und Ermachtigung der Nutzer Rechnung
zu tragen.
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Schwellenwerte

Das besondere Vergaberecht fur soziale Dienstleistungen greift nur ab dem Schwel-
lenwert von 750.000 €. Der Auftragswert der meisten einschlagigen Vergaben liegt
darunter. Es ist nicht vermittelbar, oberhalb des Schwellenwertes ein flexibleres Re-
gime zu haben als darunter. Deshalb missen die 88 64 ff. der Verordnung auch un-
terhalb des Schwellenwertes anwendbar sein.

Berlin, 08.02.2016

Fur Ruckfragen steht Ihnen Herr Werner Hesse, Vorsitzender des BAGFW-
Fachausschusses ,Vergaberecht®, sozialrecht@paritaet.org, Tel.: 030-24636-308,
gerne zur Verfigung.

Herr Hesse vertritt die BAGFW auch bei der Anhérung am 17.02.2016.
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