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Stellungnahme
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e. V.
(BAGFW)
zu den Vorschlagen fur Richtlinien
des Européischen Parlamentes und des Rates
Uber die Konzessionsvergabe (KOM(2011) 897 endgultig)
und
uber die o6ffentliche Auftragsvergabe (KOM (2011) 896/2)

In der BAGFW arbeiten die sechs Spitzenverbénde der Freien Wohlfahrtspflege in
Deutschland zusammen und nehmen die Belange von Menschen in sozialen Not-
langen ebenso wie die Interessen der Freien Trager von Sozialleistungen wahr. Im
Rahmen dieser Arbeit haben die unseren Mitgliedsverbanden angeschlossenen
Freien Trager insbesondere im Zusammenhang mit der Erbringung von Arbeits-
marktdienstleistungen nach dem 3. Buch des Sozialgesetzbuches Erfahrungen mit
Vergabeverfahren und deren Auswirkungen auf die Leistungsberechtigten ge-
sammelt.

Aufgrund dieser Erfahrungen hat sich die BAGFW 2011 bereits an der
Konsultation tber die Modernisierung der europaischen Politik im Bereich des
offentlichen Auftragswesens beteiligt. Aufgrund ihrer Erfahrungen mit der Erbrin-
gung sozialer Dienstleistungen nimmt die BAGFW zu einigen Aspekten der nun-
mehr vorgelegten Richtlinien-Entwirfen wie folgt Stellung:

l. Allgemein

Beide Richtlinienvorschlage beinhalten Regelungen, die soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen von den allgemeinen Regelungen fiir Konzessionen
bzw. Dienstleistungen ausnehmen. Welchen Dienstleistungen bzw. Vorgangen
diese Ausnahmen zu Gute kommen sollen, definieren insoweit Ubereinstimmend
Anhang X zur RL KOM (2011)897 und Anhang XVI zur RL KOM (2011)896/2.
Hierzu gehoren Dienstleistungen im Bereich Gesundheits- und Sozialwesen, ad-
ministrative Dienstleistungen im Bildungs-, Gesundheits- und kulturellen Bereich,
Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversicherungen, Beihilfen, Unterstit-
zungsleistungen und Zuwendungen, sonstige offentliche und persénliche Zuwen-
dungen, Dienstleistungen von religidsen und von Arbeithehmervereinigungen.

Die BAGFW begruf3t diese Ausnahmeregelungen und die deutliche Anerkennung

der Besonderheiten, die das Umfeld fur soziale Dienstleistungen préagen. Die not-
wendige Personenbezogenheit von sozialen Dienstleistungen schafft in der Tat
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Rahmenbedingungen, denen das klassische Vergaberecht mit seiner Ausrichtung
auf die Bedarfsdeckung des Auftraggebers nicht hinreichend gerecht wird.

Allerdings sehen wir Klarungsbedarf hinsichtlich der deutschen Ubersetzung der
Richtlinien-Entwiirfe: beide Anhange verwenden in der deutschen Ubersetzung fiir
den Begriff ,social benefits“ die Begriffe "Beihilfen, Unterstutzungsleistungen und
Zuwendungen". Da diese Begriffe im Deutschen in mehreren rechtlichen Zusam-
menhé&ngen verwendet werden und zum Teil stark wettbewerbsrechtlich konnotiert
sind, regen wir insofern eine etwas eindeutigere Ubersetzung (z. B. als ,personli-
che Unterstitzungsleistungen®) an.

[I.  Vorschlag fur Richtlinien des Europaischen Parlamentes und des Rates
Uber die Konzessionsvergabe (KOM(2011) 897 endgultig)

Der Richtlinienentwurf enthélt in Art. 17 eine Sonderregelung fir Konzessionen zur
Erbringung sozialer Dienstleistungen. Demnach sollen in diesem Bereich vor allem
Bekanntmachungspflichten gelten und die Anwendung des priméarrechtlichen
Transparenzgrundsatzes sicherstellen.

Zentrales Merkmal von ,Dienstleistungskonzessionen* ist nach der Begriffsbe-
stimmung in Art. 2 Abs. 1 Nr. 7, dass die Gegenleistung des Auftraggebers, im
Gegensatz zum ,0Offentlichen Auftrag®, im ,Recht zur Nutzung der vertragsgegen-
standlichen Dienstleistung” besteht. Aus Art. 1 Abs. 2 ergibt sich, die Notwendig-
keit einer Auswahlentscheidung des offentlichen Auftraggebers (Buchstabe a)
oder der Vergabestelle (Buchstabe b). Damit liegt jeder Konzessionserteilung ein
gewisses Ausschlief3lichkeitsmoment zu Grunde, da in aller Regel nur einer oder
mehrere, jedenfalls aber nicht alle Bewerber zum Zuge kommen kénnen. Nicht als
Konzessionen sollen dagegen nach Erwagungsgrund Nr. 6 der Richtlinie ,staatli-
che Handlungen, wie die Erteilung von Genehmigungen oder Lizenzen, in denen
der Staat oder eine Behorde die Bedingungen fur die Austibung der Wirtschaftsta-
tigkeiten bestimmt” gelten. Erwagungsgrund Nr. 22 prazisiert dies fur soziale
Dienstleistungen, indem klargestellt wird, dass es den Mitgliedstaaten frei stehe,
.diese Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer
Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe von Konzessionen verbunden ist,
beispielsweise [...] durch Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne
Beschrankungen oder Festsetzung von Quoten — flr alle Wirtschaftsteilnehmer,
die die [...] vorab festgelegten Kriterien erfullen®.

In Deutschland werden soziale Dienstleistungen regelmafdig im Anwendungsbe-
reich des sogenannten sozialrechtlichen Dreiecksverhéaltnisses erbracht. Dort ste-
hen sich die staatlichen Leistungstrager, nichtstaatliche Leistungserbringer
(Dienstleister) und Leistungsberechtigte (Nutzer der Dienstleistung) in unter-
schiedlichen Rechtsverhéltnissen gegeniber. Besonders deutlich tritt dieses bei
der Leistungserbringung im Rahmen der Sozialhilfe nach dem 12. Buch des Sozi-
algesetzbuches (SGB XII) hervor. Vergleichbare Konstellationen treten im Rah-
men der Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII), der Pflegeversicherung (SGB XI) und
bei der Inanspruchnahme von Krankenpflegeleistungen (SGB V) auf. Im Kern an-
gelegt ist diese auch fur die Grundsicherung fur Langzeitarbeitslose (SGB I).
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Das sozialrechtliche Wettbewerbsgeschehen in Deutschland weist dabei zwei
markante Unterschiede zum Wettbewerb im Rahmen der offentlichen Ausschrei-
bung bzw. Konzessionserteilung auf: Zum einen bestimmen die Leistungserbrin-
ger, ob und wann sie die Initiative flir eine Zulassung zur Leistungserbringung
ergreifen. Zum anderen markiert im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis der Ab-
schluss der Leistungs- und Vergltungsvereinbarungen zwischen den Leistungser-
bringern und dem Sozialhilfetrager den Anfang und nicht den erfolgreichen
Abschluss des Wettbewerbs. Da die Vereinbarungen keinen exklusiven Charakter
haben, sondern vielmehr eine Anbietervielfalt besteht, treffen die Leistungsberech-
tigten unter den zugelassenen Konkurrenten ihre Auswahl und bestimmen damit
den Wettbewerb. Verglichen mit der 6ffentlichen Auftragsvergabe bzw. der Kon-
zessionserteilung stellt dieses Verfahren die freiheitlichere und flexiblere Form der
Ausgestaltung des Wettbewerbs bei der Erbringung sozialer Dienste dar. Wahrend
offentliche Auftragsverfahren regelmafiig zu einer Dominanz des Preiswettbe-
werbs fuhren, herrscht im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis ein Leistungswett-
bewerb der Einrichtungen und Dienste um die Leistungsberechtigten.

Aus unserer Sicht sollte folglich die Richtlinie im Zusammenhang mit den verbind-
lichen Begriffsbestimmungen (Art. 2 Abs. 7) ausdrticklich klarstellen, dass Zulas-
sungsverfahren die, wie im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis, allen potentiellen
Dienstleistungserbringern einen allgemeinen Zulassungsanspruch zur Dienstleis-
tungserbringung gewéhren, nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.
Mangels exklusiven Charakters der Zulassung, fehlt es im Geltungsbereich des
sozialrechtlichen Dreiecks an der fur die Konzessionsvergabe typischen Auswahl-
und Steuerungsfunktion des Auftraggebers. Vielmehr muss dieser alle Dienstleis-
tungserbringer, die die vorab gesetzlich festgelegten Anforderungen zu erfillen in
der Lage sind, unabhé&ngig von ihrer Rechtsform zur Leistungserbringung zulas-
sen. Den primarrechtlichen Anforderungen an Transparenz, Gleichbehandlung
und Nichtdiskriminierung tragt das deutsche Sozialrecht Rechnung.

Die BAGFW schlagt deshalb vor, Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 um folgenden Satz zu ergan-

zen:
» Mitgliedstaatliche Verfahren, die darauf beruhen, dass alle Dienstleis-
tungserbringer, die in der Lage sind, die vorab gesetzlich festgelegten
Bedingungen zu erfillen, unabhéangig von ihrer Rechtsform zur Leis-
tungserbringung zugelassen werden, gelten nicht als Dienstleistungs-
konzessionen, soweit dabei den allgemeinen Grundsatzen der
Gleichbehandlung, der Transparenz und der Nichtdiskriminierung
Rechnung getragen wird.”
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Vorschlag fur Richtlinien des Europaischen Parlamentes und des Rates
Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe (KOM (2011) 896/2)

1. Vereinfachung des Vergabeverfahrens fir die Ausschreibung von
sozialen Dienstleistungen — Titel Ill Kapitel 1 Soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen

Der Entwurf enthalt in seinem Titel 11l besondere Beschaffungsregelungen fur
soziale und andere besondere Dienstleistungen (Kapitel 1). Welche Dienstleis-
tungen und Sachverhalte dies im Einzelnen betrifft, bestimmt Anhang XVI ab-
schlielBend (Art. 74, s. dazu unter 1), der die bisherige Unterscheidung in A-
und B-Leistungen abldst. Fir diese Dienstleistungen sieht Art. 75 besondere
Bekanntmachungspflichten vor, die gegentber den allgemeinen Regelungen
zu einer vereinfachten Ankindigung verpflichten, die in jedem Fall aber im Vor-
feld der Auftragsvergabe zu erfolgen hat. Insbesondere enthélt allerdings Art.
76 einen ausfuhrlichen Regelungsauftrag an den Gesetzgeber. Soweit dieser
die Erbringung sozialer Dienstleistungen durch freie Trager von einem 6ffentli-
chen Auftrag abhangig macht, muss das dabei zu beachtende Verfahrensrecht
einen Ausgleich zwischen den priméarrechtlichen Wettbewerbsgrundsatzen und
den Anforderungen des Sozialrechtes schaffen.

Hierzu ist Folgendes anzumerken:
Zu Art. 74 in Verbindung mit Anhang XVI:

Anhang XVI differenziert zwar nach wie vor zwischen Dienstleistungen des
Gesundheits- und Sozialwesens, nennt aber nicht mehr die Arbeits- und die
Arbeitskraftevermittiung. Ausgehend davon, dass diese besonderen Dienstleis-
tungen in den Arbeitsbereich der weitgehend Gber Ausschreibungen operie-
renden Bundesagentur fur Arbeit fallen und zudem — parallel zu den bisher
bereits erlassenen Regelungen zum Beihilferecht — vom weiten Begriff des
,Sozialwesens" mit abgedeckt sind, diirfte diese Anderung unproblematisch
sein.

Fraglich ist hingegen, ob dies auch fur Rettungsdienstleistungen gelten kann,
die ihrer Natur nach ebenfalls in den Anwendungsbereich der Art. 74 ff fallen
sollten. Eine weitere Erganzung halten wir insofern fur sinnvoll, als der Hand-
lungsbereich der Gesetzlichen Krankenkassen nicht allein Dienstleistungen,
sondern auch die fir die Versorgung der Versicherten mit Heil- und Hilfsmitteln
erforderlichen Anschaffungen umfasst. Bei dieser Versorgung zeigt sich, dass
sich insbesondere Hilfsmittel keineswegs stets standardisieren lassen. Teilwei-
se sind sie individuell anzupassen (Prothesen), teilweise benotigen die Versi-
cherten bei ihrem Gebrauch eine Unterstitzung, die sehr personlicher Natur ist
(Inkontinenzhilfsmittel). Aus diesem Grund sollten auch fir die Anschaffung
solcher Sachguter die fir die Dienstleistungen vorgesehenen Ausnahmen zum
Zuge kommen.

Die BAGFW schlagt deshalb vor, Anhang XVI wie folgt zu erganzen:
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e Warenlieferungen und Dienstleistungen der gesetzlichen Sozialversi-
cherung.
e Rettungsdienste

Zu Art. 76

Ausdricklich begruf3t die BAGFW die Sonderregelung des Art. 76 und die da-
mit einhergehende Anerkennung der Besonderheiten, die soziale Dienstleis-
tungen pragen. Art. 76 erteilt den Mitgliedstaaten den Auftrag, die
unverzichtbaren primarrechtlichen Garantien der Transparenz und Chancen-
gleichheit in einer Weise zu verwirklichen, bei der die auszuschreibenden
Dienstleistungen ihren Sinn erfullen und in einer fir die eigentlichen Beguinstig-
ten forderlichen Weise erbracht werden kénnen. Insofern bringt dieser Rege-
lungsvorschlag eine ausdriickliche Absage an ein falsch verstandenes Primat
des Verfahrensrechtes tber materiell-rechtlich wohl begriindete Verfahrenssi-
cherungen zum Ausdruck und weist den Mitgliedstaaten die Verantwortung fur
die sozialrechtskonforme Ausgestaltung des Vergaberechts in diesem Bereich
Zu.

Allerdings regen wir vor diesem Hintergrund eine Anderung des Abs. 2 an:
Dessen Satz 2 stellt es in das Ermessen der Mitgliedstaaten, ,die Auswahl der
Dienstleister nicht allein auf der Grundlage des Preises fur die Erbringung der
Dienstleistungen” zu treffen.

Das eingerdumte Ermessen lasst im Umkehrschluss nach wie vor Regelungen
zu, bei denen der Preis die alleinige Grundlage des Dienstleisters bildet. Eine
solche Regelung lieRe samtliche Vorkehrungen fiir eine sozialgerechte Auf-
tragsvergabe leerlaufen. Die Erfahrungen haben gezeigt, dass die Qualitatssi-
cherung bei der Auftragsvergabe maf3geblich von einer Bieter-Auswahl
aufgrund einer Preis-Leistungs-Analyse abhangt, wie sie das bestehende
deutsche Vergaberecht als alleiniges Kriterium vorschreibt. Da sich in der Pra-
xis aber auch diese Einschrankung umgehen lasst, haben zahlreiche Anbieter
von sozialen Dienstleistungen mehrfach Erfahrungen mit reinen Preiswettbe-
werben sammeln missen. All diesen Erfahrungen ist die nahezu voéllige Ver-
nachlassigung der mit der ausgeschriebenen Leistung einhergehenden
Qualitatsaspekte gemeinsam.

Die Vergaberechtsreform kann ihren Anspruch, Vergabeverfahren strategisch
einzusetzen und bei der Ausschreibung von sozialen Dienstleistungen deren
Qualitat sicherzustellen, nur einlésen, wenn die Preisvorstellungen eines Bie-
ters allein in Relation zu der angebotenen Leistung zum Tragen kommen.
Damit die wichtige Sonderregelung fur soziale Dienstleistungen in sich folge-
richtig und vor Umgehungen geschitzt bleibt, bittet die BAGFW um folgende
Formulierung des Art. 76 Abs. 2 Satz 2:

»Sle schliel3en aus, dass die Auswahl der Dienstleister allein auf der

Grundlage des Preises fur die Erbringung der Dienstleistungen getrof-

fen wird."
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2. Strategische Vergabe

Der Entwurf der Vergaberechtsmodernisierungs-Richtlinie verbindet diese Re-
form mit der Erwartung, dass Vergabeverfahren gezielt als Gestaltungsmittel
bei der Verwirklichung von politischen Zielen der EU zum Tragen kommen.
Unmittelbar verbindet sich damit die Ausrichtung auf die Strategie Europa 2020.
Grundsatzlich beschreibt diese Erwartung aber eine Realitét, die sich unabhan-
gig von der jeweiligen Zielsetzung beobachten lasst: Mit Beschaffungsentschei-
dungen kann die 6ffentliche Hand Zeichen setzen bzw. bestimmte
Leistungskonzepte unterstitzen. Von daher dient es der Transparenz, wenn der
Entwurf diese Realitat nicht nur abbildet, sondern ihn mit expliziten Regelungen
wie Art. 17 (vorbehaltene Auftrage zugunsten von Werkstatten flir Menschen
mit Behinderung oder Beschéaftigungsbetriebe) auch nachvollziehbar macht.

Die BAGFW begruf3t, dass der Richtlinienentwurf die bisherigen Bestimmungen
zur Zulassung von vergabefremden Kriterien bestatigt (Art. 70) und die Einhal-
tung sozial- und arbeitsrechtlicher Verpflichtungen durchgangig zur Vorausset-
zung fur den Zuschlag macht (Art. 54 Abs. 2 und 55 Abs. 2 und 3, Art. 69 Abs.
4). Insofern unterstreicht sie zu Recht, dass sich die soziale Verantwortlichkeit
eines Bieters gerade auch in der Einhaltung seiner sozial- und arbeitsrechtli-
chen Verpflichtung als Arbeitgeber zum Ausdruck kommt und sich ein Verstol3
in dieser Beziehung auch nicht durch anderweitige Konzepte ,kompensieren*
lasst.

Vor diesem Hintergrund erscheint es allerdings nicht nachvollziehbar, dass Art.
66 Abs. 1 das Zuschlagskriterium der gunstigsten Kosten (Buchst. b) gleichbe-
rechtigt neben dem Kriterium des wirtschaftlich gtinstigsten Angebotes (Buchst.
a) zulasst. Eine Vergabeentscheidung, die allein die Kosten zu Grunde legt an-
statt auf ein ausgewogenes wirtschaftliches Verhaltnis von angebotener Leis-
tung zu den voraussichtlichen Kosten abzustellen, lauft zwingend auf einen
reinen Preiswettbewerb zu. Denn ohne ein ergdnzendes Kriterium fur die Beur-
teilung, was in diesem Sinne ,gunstig” ist, kommt es im Rahmen des Buchst. b
allein auf die Hohe des Preises an.

Solange die Richtlinie es in das Ermessen der Auftraggeber stellt, den Zuschlag
allein von den Kosten abhangig zu machen, stellt sie auch ihre Vorkehrungen
zur sozialen Verantwortlichkeit des Beschaffungswesens in das Belieben der
Auftraggeber. Es ist dann aber zu beflrchten, dass Erwagungen zu einem sozi-
al- und umweltgerechten Beschaffungswesen hinter kurzfristigen Budgeterwa-
gungen zuruckgestellt werden. Insbesondere ist dann auch der Anspruch des
Richtlinienvorschlages hinfallig, die Beachtung dieser Gesichtspunkte gerade in
Zeiten finanzieller Schwierigkeiten zu starken.

Aus diesem Grund fordert die BAGFW nachdrtcklich, auf das in Buchst. b ge-

nannte Zuschlagskriterium zu verzichten und allein auf das wirtschaftlich giins-
tigste Angebot (Buchst. a) abzustellen.
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Wenn dies gewahrleistet ist, erscheint es durchaus ausreichend, dass der
Richtlinienentwurf, die Offnung der Zuschlagsentscheidung und besondere An-
forderungen an die Auftragsausfiihrung eng an den konkreten Auftrag bindet
und von der Einbeziehung der gesamten Lieferkette in die Anforderungen ab-
sieht. Da diese inhaltlichen Erweiterungen stets im Ermessen der Auftraggeber
stehen, mussen sie fur die Beteiligten beherrschbar sein. Zu weitgehende An-
forderungen wirden falsche Zeichen und Anreize setzen. Zum einen wirde
dies die nach wie vor bestehenden Vorbehalte gegen diese inhaltliche Ausrich-
tung bestarken. Zum anderen wirden unverhaltnisméafRige Anforderungen an
den Nachweis einer insgesamt unbedenklichen Beschaffungskette namentlich
kleine und mittlere Bieter Uberfordern.

Die BAGFW schlagt deshalb folgenden Wortlaut fir Art. 66 Abs. 1 vor:

»Unbeschadet der fur die Vergutung bestimmter Dienstleistungen gel-
tenden einzelstaatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erhéalt
das wirtschaftlich giinstigste Angebot den Zuschlag. Der 6ffentliche
Auftraggeber kann das zu ermittelnde Preis-Leistungsverhéltnis auf-
grund eines Lebenszyklus-Kostenansatzes gemaf der Bedingungen
von Artikel 67 ermitteln.”

Berlin, 12.03.2012
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