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Das Bundesministerium far Wirtschaft und Energie (BMWi) hat am 9. November
2015 den Referentenentwurf einer Verordnung zur Modernisierung des Verga-
berechts (Bearbeitungsstand: 9. November 2015, 16:57 Uhr) fir eine Stellung-
nahme Ubersandt. Da aufgrund der kurzen Frist zur Abgabe der Stellungnahme
eine Beschlussfassung im Prasidium nicht moglich war, erfolgt nachstehend eine
Stellungnahme der Geschaftsstelle. Sie hat ausschlieBlich die in Artikel 1 des
Verordnungsentwurfs vorgesehenen Anderungen in der Vergabeverordnung
(VgV) zum Gegenstand. Diese Stellungnahme beschrankt sich hierbei auf Rege-
lungen des Referentenentwurfs, die auf die sozialen und besonderen Dienstleis-
tungen Bezug nehmen bzw. Auswirkungen auf diese haben kénnen.

Vorrangiges Ziel des Verordnungsentwurfs ist es, die Regelungen der EU-Verga-
berichtlinien (Vergabe-RL) in deutsches Recht umzusetzen, soweit dies nicht im
Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts erfolgt. In der VgV werden die
Einzelheiten der Verfahren zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen geregelt und
die im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) angelegten Verfah-
rensschritte konkretisiert und erganzt. Zusammenfassend kann fir den Bereich
der sozialen Dienstleistungen gesagt werden, dass der Referentenentwurf noch
immer nicht die Spielrdume, die der europaische Gesetzgeber vorgibt, umfas-
send ausschopft. Die Regelungen orientieren sich gréBtenteils an den bereits im
GWB-E geplanten Regelungen zur Umsetzung der Vergabe-RL und konkretisie-
ren diese, gehen jedoch gréBtenteils nicht darGber hinaus.

Zu den in Artikel 1 vorgesehenen Anderungen wird im Einzelnen wie folgt
Stellung genommen:

I. Freie Wahl der Verfahrensart (§ 14 Abs. 2 und 3,
§ 65 Abs. 1 VgV-E)

Die Geschaftsstelle des Deutschen Vereins begrifBt grundsatzlich die in § 14
Abs. 2 und 3 sowie die in § 65 Abs. 1 VgV-E enthaltene Mdglichkeit zur freien
Verfahrenswahl im Vergabeverfahren. Damit stehen den 6ffentlichen Auftrag-
gebern das offene, das nicht offene, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb und der wettbewerbliche Dialog nach ihrer Wahl zur Verfiigung.
Jedoch werden auch in der VgV-E die europarechtlich eréffneten Gestaltungs-
moglichkeiten fur eine flexiblere Verfahrensgestaltung — ebenso wie in § 130
Abs. 1 GWB-E - hinsichtlich der Verfahrenswahl und der an den Einzelfall ange-
passten Verfahrensgestaltung nicht umfassend genug genutzt. Fur Auftrage
Uber soziale und besondere Dienstleistungen sieht die Vergabe-RL in Art. 76
Abs. 1 lediglich die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und der Gleich-
behandlung der Wirtschaftsteilnehmer vor: ,Dabei ist es den Mitgliedstaaten
Uberlassen, die anwendbaren Verfahrensregeln festzulegen, sofern derartige
Regeln es den offentlichen Auftraggebern ermdéglichen, den Besonderheiten
der jeweiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen.” Wie bereits in seiner
Stellungnahme zur Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland' for-
dert der Deutsche Verein den Verordnungsgeber dazu auf, ,einen flexiblen

1 Stellungnahme des Deutschen Vereins zur Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland vom 10. Dezember 2014,
NDV 2015, 17 ff.
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Rahmen fur soziale Dienstleistungen vorzusehen, an den sich die 6ffentlichen
Auftraggeber bei der Vergabe halten mussen.” Dabei sollten nur ,allgemeine
Vorgaben und Instrumente an die Hand gegeben” werden, wobei , die Ausfil-
lung dieses Rahmens den einzelnen Auftraggebern selber Uberlassen bleiben
sollte”.

Il. Ungewodhnlich niedrige Angebote (§ 60 VgV-E)

Die Einfihrung einer Regelung zur Reaktion auf ungewdhnlich niedrige Ange-
bote in § 60 VgV-E wird begriiBt. Mit dieser Regelung setzt der Verordnungsge-
ber Art. 69 Vergabe-RL um und stellt klar, dass Bieter vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden kénnen, wenn der Preis oder die Kosten seines Ange-
bots im Verhaltnis zur erbringenden Leistung ungewdhnlich niedrig erscheinen
und die geringe Hohe des Preises nicht zufriedenstellend aufgeklart werden
konnte. Insbesondere wird positiv bewertet, dass mit § 60 Abs. 3 Satz 2 VgV-E
eine Forderung des Deutschen Vereins? aufgenommen wurde, wonach ein Aus-
schluss zwingend erfolgen muss, wenn gegen die geltenden umwelt-, sozial-
und arbeitsrechtlichen Vorschriften verstoBen wurde (vgl. Art. 69 Abs. 3 Satz 3
Vergabe-RL).

lll. Zuschlagskriterien — Qualitatswettbewerb
sicherstellen

1. Allgemeine Kriterien (§ 58 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 Nummern 1
und 2 VgV-E)

Zu begrlBen ist, dass § 58 Abs. 1 VgV-E mit Hinweis auf § 127 GWB-E klarstellt,
dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt wird. Die Regelung
setzt Art. 67 Abs. 1 Vergabe-RL um und betont, dass das wirtschaftlichste An-
gebot auf Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses zu ermitteln ist
und der Preis und die Kosten nicht die einzigen Wertungskriterien sein sollten.
DarUber hinaus regelt § 58 Abs. 2 Satz 2 VgV-E, dass neben dem Preis oder den
Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Zuschlagskriterien be-
rcksichtigt werden kénnen. Solche Kriterien kénnen insbesondere , Organisa-
tion, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfihrung des Auftrags betrau-
ten Personals” sein, ,wenn die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfihrung haben kann” (§ 58 Abs. 2 Satz
2 Nr. 2 VgV-E). In der Begriindung des Referentenentwurfs heiBt es hierzu: , Of-
fentliche Auftraggeber sollen [...] insbesondere bei der Vergabe von Auftragen
fur geistig-schopferische Dienstleistungen, wie beispielsweise Beratungstatig-
keiten oder Architektenleistungen, die Qualitat des mit der Ausfihrung des
konkreten Auftrages betrauten Personals der Zuschlagsentscheidung zugrunde
legen kénnen.” Die Geschaftsstelle des Deutschen Vereins weist in diesem Zu-

2 Stellungnahme des Deutschen Vereins zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie fiir ein
Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 16. Juni 2015, https://www.deutscher-verein.de/de/empfehlungen-
stellungnahmen-2015-stellungnahme-des-deutschen-vereins-zum-referentenentwurf-des-bundesministeriums-fuer-wirt-
schaft-und-energie-fuer-ein-gesetz-zur-modernisierung-des-vergaberechts-umsetzung-der-eu-vergaberichtlini-
en-2-1859,545,1000.html.
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sammenhang darauf hin, dass kreative und geistige Dienstleistungen vorwie-
gend den Bereich der Sozialen Arbeit und insbesondere den Bildungsbereich im
Zusammenhang mit der Weiterbildung und Integration von langzeitarbeitslosen
Personen in den Arbeitsmarkt pragen und die Qualifikation und Erfahrung des
mit der Ausfihrung des Auftrags betrauten Personals erheblichen Einfluss auf
die erfolgreiche Erbringung dieser Dienstleistungen hat. Es wird daher angeregt,
diesen Bereich zusatzlich in die Verordnungsbegriindung mit aufzunehmen.

2. Besondere Vorschriften fiir die Vergabe von sozialen und anderen
besonderen Dienstleistungen (§§ 64-66 VgV-E)

a)  Qualitatskriterien (§ 65 Abs. 3 VgV-E), insbesondere im Bereich Arbeits-
marktdienstleistungen

§ 65 Abs. 3 VgV-E erganzt die in § 58 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 VgV-E enthaltene
Verfahrensregel speziell fir die sozialen Dienstleistungen. Danach ,kénnen bei
den in § 58 Abs. 2 Satz 1 Nummer 2 genannten Kriterien insbesondere der Er-
folg und die Qualitat bereits erbrachter Leistungen des Bieters oder des vom
Bieter eingesetzten Personals berlicksichtigt werden, soweit dies nicht bereits
im Rahmen der Eignung berUcksichtigt worden ist.” Die Geschaftsstelle weist
hier zunachst auf einen redaktionellen Fehler in der Formulierung des § 65 Abs.
3 VgV-E hin. Es wird im Wortlaut des § 65 Abs. 3 VgV-E auf § 58 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 VgV-E Bezug genommen. Tatsachlich handelt es sich jedoch um § 58 Abs.
2 Satz 2 Nr. 2 VgV-E. Eine entsprechende Korrektur sollte zum Zwecke der
Rechtsklarheit vorgenommen werden. Inhaltlich ist in die Regelung des § 65
Abs. 3 VgV-E im GroBen und Ganzen der Regelungsgehalt des § 4 Abs. 2 Satz
3 der bisherigen VgV eingeflossen. Dieser wurde wiederum im Jahre 2012 um
bieterbezogene Qualitatskriterien erweitert, um diese starker zu gewichten.
Damit die Chance auf eine bessere Beriicksichtigung bieterbezogener Qualitats-
kriterien genutzt werden kann, sind Nachbesserungen am Referentenentwurf
erforderlich. Bieterbezogene Qualitatskriterien missen in erster Linie eine Aus-
sage Uber die individuelle Leistung der Bieter zulassen. Das ist nicht moglich,
wenn ihre Erflllung wie bei der von der Bundesagentur flr Arbeit vorrangig
zugrunde gelegten Integrationsquote bei Arbeitsmarktdienstleistungen, Uber-
wiegend duBeren Einflissen unterliegt, die sich der Steuerung der Bieter entzie-
hen. Denn die Anbieter haben auf die personelle Zusammensetzung von Quali-
fizierungsmaBnahmen keinen Einfluss. Dartber hinaus hangt die Aufnahmefa-
higkeit des Arbeitsmarktes ganz wesentlich von jeweils aktuellen lokalen Ent-
wicklungen der Konjunktur ab. Zudem fuhrt die Betonung der Integrationsquo-
te dazu, dass nur noch die aussichtsreichsten MaBnahmeteilnehmer geférdert
werden (sogenannter Creaming-Effekt). Die Geschaftsstelle halt im Umgang mit
kreativen und geistigen Leistungen, wie sie gerade auch den Bildungsbereich
pragen, die Moglichkeit von subjektiven Bewertungen (wie sie beispielsweise
bei der Ausschreibung von Architektenleistungen zum Tragen kommen) far
notwendig. Ein modernes Vergaberecht muss die in der Qualitatssicherung eta-
blierten Kriterien Strukturqualitdt, Prozessqualitdt und Ergebnisqualitédt abbil-
den. Der Deutsche Verein hat in einem Bindnis mit Verbanden und Gewerk-

Deutscher Verein
‘ | fur ffentliche .
U und private Fiirsorge eV. Seite 5




schaften, die in unterschiedlichsten Rollen an der Erbringung von Arbeitsmarkt-
dienstleistungen beteiligt sind, an den Diskussionen Uber die Reform des Verga-
berechts und deren Durchsetzung zusammengearbeitet und gemeinsam einen
Vorschlag zur Berlicksichtigung der besonderen Bedurfnisse bei der Vergabe
von Arbeitsmarktdienstleistungen erarbeitet. Auf dieser Grundlage wird vorge-
schlagen, einen Absatz zu den Arbeitsmarktdienstleistungen etwa wie folgt in
§ 65 VgV-E einzufugen:

.Bei Auftrdgen, deren Gegenstand Integrationsdienstleistungen am Arbeits-
markt sind, gilt Absatz 3 mit folgender MalBBgabe:

1. sollen bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots Erfolg und Qualitdt
bereits erbrachter Leistungen berlcksichtigt werden. Dabei sind insbesonde-
re folgende Aspekte zu ber(icksichtigen:

a) die Integrationsquote in den allgemeinen Arbeitsmarkt,
b) die Abbruchquote,

c) die Prifungsergebnisse (wenn im Rahmen der MaBBnahme eine Priifung ab-
gelegt wird),

d) die Zufriedenheit der Teilnehmenden,
e) die Zufriedenheit der regionalen Netzwerkpartner,

f) die Zufriedenheit der/des regionalen Auftraggeber/s mit dem Leistungser-
gebnis.

2. Die Trager mussen nach § 2 der AZAV zugelassen sein.”

Diese Kriterien spiegeln in ihrer Gesamtheit ein ausgewogenes Bild von Erfolgs-
qualitéat wider, in dem der Integrationsquote ein Platz, aber nicht das allein
ausschlaggebende Gewicht zukommt. Unter der Voraussetzung, dass die Wer-
tung der Bieter auf dieses Gesamtbild abstellt, wird die Aufhebung der Wer-
tungsbegrenzung auf 25 % begriBt. Zudem tragen die Kriterien der Intention
des Art. 76 Abs. 2 der Vergabe-RL Rechnung, der die Mitgliedstaaten dafur
verantwortlich macht, , dass die 6ffentlichen Auftraggeber die Notwendigkeit,
Qualitat, Kontinuitat, Zuganglichkeit, Bezahlbarkeit, Verflgbarkeit und Voll-
standigkeit der Dienstleistungen sicherstellen, sowie den spezifischen Bedurfnis-
sen verschiedener Nutzerkategorien, einschlieBlich benachteiligter und schutz-
bedurftiger Gruppen, der Einbeziehung und Ermachtigung der Nutzer und dem
Aspekt der Innovation Rechnung tragen kénnen. Die Mitgliedstaaten kénnen
auch vorsehen, dass die Auswahl der Dienstleister auf der Grundlage des Ange-
bots mit dem besten Preis-Leistungs-Verhdltnis unter BerUcksichtigung von
Qualitats- und Nachhaltigkeitskriterien flr soziale Dienstleistungen getroffen
wird.”

Insgesamt wird der Referentenentwurf der Verantwortung von Art. 76 Abs. 2
Vergabe-RL sowie der Besonderheiten der sozialen Dienste noch nicht gerecht
und ldsst die europarechtlichen Moglichkeiten weitestgehend ungeachtet. Da-
her wird die Forderung des Deutschen Vereins aus seiner Stellungnahme zum
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Referentenentwurf fur ein Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts® hier
nochmals zusatzlich aufgenommen und vorgeschlagen, wenn schon nicht
§ 130 GWB-E, sodann § 64 VgV-E um einen zusatzlichen Absatz zu erganzen,
der die Vorgaben aus Art. 76 Abs. 2 Vergabe-RL aufnimmt.

b) Rahmenvertrdge (§ 65 Abs. 2 V\gV/-E)

Die Laufzeit von Rahmenvertragen darf nach § 65 Abs. 2 VgV-E maximal sechs
Jahre betragen, es sei denn, es liegt ein im Gegenstand der Rahmenvereinba-
rung begriindeter Sonderfall vor. Einerseits ist die Mdglichkeit, Rahmenvertrage
mit einer langeren Laufzeit zu schlieBen, begrtBenswert, da soziale Dienstleis-
tungen auf Kontinuitdt und Zusammenarbeit angewiesen sind und sich eine
langere Laufzeit positiv auf langerfristige und stabile Kooperationen mit den
erfolgreichen Bietern auswirkt. Andererseits gibt die Geschaftsstelle des Deut-
schen Vereins zu bedenken, dass insbesondere die Vergabe von Arbeitsmarkt-
dienstleistungen von einer starken Abhdngigkeit der Bieter von den Auftragge-
bern gepragt ist. Vor dem Hintergrund der hohen Bedeutung der Bundesagen-
tur fur Arbeit in diesem Bereich, die einem Nachfragemonopol gleicht, kénnen
sich langere Vertragslaufzeiten wiederum besonders nachteilig auf die unterle-
genen Bieter auswirken und dazu flUhren, dass diese aus dem Wettbewerb
verdrangt werden.

IV. Unterschwellenbereich

Anpassungsbedarf besteht in Bezug auf Vergaben von Auftragen unterhalb der
Schwellenwerte. Da der GrofB3teil der sozialen Dienstleistungen den Schwellen-
wert von 750.000,— € gemal3 Vergabe-RL nicht erreichen, muss verhindert wer-
den, dass nach nationalem Recht unterhalb der Schwellenwerte strengere Re-
geln fir die sozialen Dienstleistungen gelten als oberhalb der Schwellenwerte.
Der Deutsche Verein weist aus diesem Grunde erneut* darauf hin, dass es der
Regelung eines differenzierten Sozialvergaberegimes fir den Bereich unterhalb
der Schwellenwerte bedarf. Die besonderen Regelungen bzw. die mit der Um-
setzung der Vergabe-RL verbundenen Verbesserungen fir soziale Dienstleistun-
gen mussen auch fir den Unterschwellenbereich gelten.

3 Siehe FuBn. 2.

4 Stellungnahmen des Deutschen Vereins zur Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland vom 10. Dezember
2014, NDV 2015, 17 ff. und zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie fir ein Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts vom 16. Juni 2015, siehe FuBn. 2.

Deutscher Verein
‘ | fur ffentliche .
U und private Fiirsorge eV. Seite 7




Deutscher Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e.\V.
— seit Uiber 130 Jahren das Forum des Sozialen

Der Deutsche Verein fur 6ffentliche und private Fursorge e.V. ist das gemeinsame
Forum von Kommunen und Wohlfahrtsorganisationen sowie ihrer Einrichtungen,
der Bundeslander und von den Vertretern der Wissenschaft fur alle Bereiche der
sozialen Arbeit und der Sozialpolitik. Er begleitet und gestaltet durch seine Exper-
tise und Erfahrung die Entwicklungen u.a. der Kinder-, Jugend- und Familienpo-
litik, der Sozial- und Altenhilfe, der Grundsicherungssysteme, der Pflege und
Rehabilitation.

Der Deutsche Verein wird geférdert aus Mitteln des Bundesministeriums far
Familie, Senioren, Frauen und Jugend.
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