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Einleitung

Die Europaische Union (EU) wird 2012 Anderungen der EU-Vorschriften zur 6ffentlichen
Auftragsvergabe vorschlagen. In einem ersten Schritt hat die Kommission nun ein
Griunbuch verdffentlicht, in dem sie ihre Vorschlage zur Vereinfachung und Aktualisierung

der bestehenden Vorschriften darlegt und zur Konsultation auffordert.

Der Deutsche Verein begleitet die Entwicklungen im Vergaberecht — auf nationaler wie
europdischer Ebene — und ihre Auswirkungen auf die Praxis seit Jahren. Er hat bereits
Stellungnahmen und Gutachten zur Anwendung der Vergabevorschriften in Deutschland

veroffentlicht.?

Er begrif3t die Initiative der Europaischen Kommission, die derzeitige Rechtslage im
europdischen Auftragswesen auf ihre Praxistauglichkeit hin zu Uberprifen und zu
reformieren, unter gleichzeitiger Betonung der Tatsache, dass die Erbringung der sozialen

! Verantwortliche Referentin im Deutschen Verein: Comnelia Markowski. Die Stellungnahme wurde von der
Geschaftsstelle erarbeitet und nach Abstimmung im Fachausschuss ,Internationale Zusammenarbeit und
europaische Integration* am 14. April 2011 vom Prasidialausschuss des Deutschen Vereins verabschiedet.
2 Stellungnahme des Deutschen Vereins zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 3. Méarz 2008, NDV 2008, 203 ff.; Stellungnahme des Deutschen Vereins zum
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, NDV 2008, 331 ff.; Gutachten
des Deutschen Vereins zur Finanzierung der Schuldnerberatung, NDV 2006, 570 ff.



Dienste in der Regel auf der Grundlage des deutschen Sozialrechts erfolgt. Gerade
angesichts der Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise auf die o6ffentlichen
Haushalte besteht die Gefahr, dass die Umsetzung sozialpolitischer Ziele mittels der
Systeme der sozialen Sicherung und der sozialen Dienste durch das Argument der
Kosteneffizienz mehr und mehr zuriickgedrangt wird. Diese Entwicklung halt der Deutsche
Verein fur sehr bedenklich, da das Zusammenleben, Wohlergehen, die Teilhabe und
Forderung bzw. der Erhalt des Potenzials des Einzelnen in unserer Gesellschaft nicht allein
von volkswirtschaftlichen Kennziffern abhéangt, sondern — und das gerade fur Personen, die
aus den unterschiedlichsten Griinden auf Hilfe und Unterstitzung anderer angewiesen sind
— von einer bedarfsorientierten und personenzentrierten Forderung und Unterstitzung
durch funktions- und leistungsfahige soziale Sicherungssysteme bzw. soziale Dienste. Um
diese Auffassung durch konkrete Empfehlungen zur Reform des européischen
Vergaberechts zu verdeutlichen, hat der Deutsche Verein einige Fragen aus dem
Grunbuch ausgewahlt und fordert die Kommission auf, die nachfolgenden Antworten fir die
Erarbeitung des angekindigten Vorschlags zur Reform der Vergaberichtlinien zu

bertcksichtigen:

Frage 5

Meinen Sie, dass die Vergaberichtlinien auf alle Di  enstleistungen angewandt werden
sollten, eventuell aufgrund einer flexibleren Stand ardregelung? Wenn nicht, geben
Sie bitte die Dienstleistung(en) an, die nach wie v or unter die derzeitige Regelung der

,B“-Dienstleistungen fallen sollte(n), und nennen S ie Grunde daftr.

Aus Sicht der sozialen Dienste sollte die Einteilung in prioritare und nichtprioritare
Dienstleistungen  aufrecht erhalten  bleiben, soweit sie im Ergebnis zu
Verfahrenserleichterungen beitrdgt und die Rechtschutzmdglichkeiten unterlegener Bieter
nicht unverhaltnismanRig eingeschrénkt sind. Die Differenzierung nach verschiedenen Arten
von Dienstleistungen tragt den Besonderheiten der sozialen Dienste und der

Sozialwirtschaft® Rechnung.

3 EntschlieRung des EP vom 19. Februar 2009 zu der Sozialwirtschaft, P6_TA(2009)0062, Nr. 3 und 4;
Mitteilung der Kommission: Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM(2006) 177 endg. vom
26. April 2006, Kap. 1.1; Mitteilung der Kommission ... Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter
Einschluss der Sozialdienstleistungen, KOM(2007) 275 endg. vom 20. November 2007, Kap. 2.3.



Nach Art. 22 Richtlinie 2004/18/EG (RL) werden offentliche Dienstleistungsauftrage, die
Uberwiegend dem Gesundheits- oder Sozialwesen zuzuordnen sind und deren
Auftragsvolumen tber 193.000 € liegt, nach den privilegierenden Verfahrensregeln der Art.
23 und 35 Abs. 4 RL vergeben. Wie die Kommission im Grinbuch selber feststellt, tragen
nichtprioritdre Dienste, also auch die sozialen Dienste, kein hohes Potenzial fur eine
Ausweitung im grenziberschreitenden Handel.* Mangels dieses Potenzials ist davon
auszugehen, dass die bestehende europdische Sonderregelung sich auch nicht
problematisch auf den internationalen Handelsverkehr und das internationale
Ubereinkommen fur das offentlichen Beschaffungswesen (GPA) auswirken wird, auf

dessen Grundlage die EU-Richtlinien das 6ffentliche Auftragswesen regulieren.

Soweit eine Unterscheidung prioritarer und nichtprioritarer Dienste erhalten bleibt, sollten
Rettungsdienstleistungen der Klarstellung halber in dem Katalog der ,B-Dienstleistungen*
aufgenommen werden. Sie sind in der Praxis Uberwiegend und schwerpunktmafig
medizinische Leistungen, die dem Bereich der Gesundheitsdienstleistungen unterfallen,
und eine Abgrenzung zu den in den Rettungsdienstleistungen enthaltenen
Krankentransportleistungen gestaltet sich oft schwierig. Die Aufnahme der
Rettungsdienstleistungen in den Katalog der ,B"-Dienstleistungen wirde daher erheblich
zur Rechtssicherheit fir die betroffenen o6ffentlichen Auftraggeber beitragen, die die
Rettungsdienste im Rahmen des so genannten Submissionsmodells betreiben.”

Es fragt sich zudem, was die EU-Kommission unter einer ,flexibleren Standardregelung*
versteht und worin der Unterschied zur derzeitigen Privilegierung der sozialen und

Gesundheitsdienste in der Vergaberichtlinie bestehen soll.

Frage 15

Meinen Sie, dass die Verfahren der derzeitigen Rich tlinien den o&ffentlichen
Auftraggebern die Erzielung der bestmoéglichen Auftr agsvergabeergebnisse
ermoglichen? Wenn nicht, wie sollten die Verfahren verbessert werden, um die

Verwaltungslasten und die Transaktionskosten zu sen ken, die Verfahrensdauer zu

* Grunbuch tiber die Modernisierung der europaischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens,
KOM(2011) 15/4 vom 27. Januar 2011, Kap 1.2.
® vgl. Urteile des EuGH vom 29. April 2010 — C-160/08 sowie vom 10. Marz 2011 — C-274/08.



verkirzen und gleichzeitig zu garantieren, dass die offentlichen Auftraggeber ein

optimales Preis-Leistungs-Verhaltnis erzielen?

Der Deutsche Verein schliel3t sich den Ausfuhrungen des Berichts des Européischen
Parlaments (EP) Uber neue Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen an, in dem
festgestellt wurde, dass die o6ffentlichen Verwaltungen ihre Aufgaben im allgemeinen
Interesse nur dann gut erfullen kdnnen, wenn sie dabei die erforderliche Rechtssicherheit
genieRen und die Vergabeverfahren nicht zu komplex sind.® Dass hier noch ein Stiick des
Weges zu gehen ist, lasst sich nach Ansicht des EP daran ablesen, dass es
unverhaltnismafig viele Vertragsverletzungsverfahren vor dem Gerichtshof der EU (EuGH)
gegeben hat, weil sich viele EU-Mitgliedstaaten mit der Einhaltung der Richtlinien Uber
offentliche Auftrage schwer getan haben.’

Um bestmogliche Vergabeergebnisse zu erhalten, sollte das Prinzip der Wirtschaftlichkeit
starker betont werden, denn haufig spielt der niedrigste Preis und nicht die Qualitat der
Leistung eine Rolle, selbst wenn die ,Wirtschaftlichkeit® einer Leistung Gegenstand des

geltenden Vergaberechts ist.

Frage 16
Konnen Sie sich andere Verfahrenstypen vorstellen, die in den derzeitigen
Richtlinien nicht vorgesehen sind und die lhrer Auf fassung nach die Kosteneffizienz

offentlicher Auftragsvergabeverfahren erhéhen kénne n?

In vielen EU-Mitgliedstaaten gibt es bereits heute bewédhrte Modelle, die den
Anforderungen des europaischen Primarrechtes an Transparenz, Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung entsprechen. In Deutschland werden soziale Dienstleistungen etwa in
der Regel im so genannten sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis erbracht. Jeder, der ein
soziales Angebot schaffen méchte, um z.B. eine neue Bedarfslage zu befriedigen oder eine
Notlage vor Ort zu beseitigen, kann diesen Dienst initiieren. Das ,sozialrechtliche
Dreiecksverhéltnis* sichert die Leistungsfahigkeit und Qualitat der sozialen Dienste und ist

in zahlreichen Vorschriften des deutschen Sozialrechts fixiert. So muss die Behdrde in der

® Bericht ,Neue Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen (2009/2175(INI))“ vom 10. Mai 2010, Nr. A.
" Bericht iber neue Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen, Nr. D.



Kinder- und Jugendhilfe bei kostenintensiveren (teil-)stationéaren Leistungen fur Kinder oder
Jugendliche Vorgaben Uber Inhalt, Umfang und Qualitat, differenzierte Angebote und
Investitionsbedarf sowie Grundsatze und MaRstébe der Qualitdt einhalten.? Typisch ist,
dass fur diese Leistungen und eine Reihe weiterer stationérer Angebote, z.B. in der
Eingliederungshilfe und Wohnungslosenhilfe, ein Vergutungsanspruch des sozialen
Dienstleistungserbringers in der Regel erst entsteht, wenn der/die Nutzer/in eine bestimmte

Leistung in Anspruch genommen hat.’

Im deutschen Recht finden sich aber auch Regelungen, die eine andere Ausgestaltung fur
die Vereinbarungen zwischen einer Behodrde und einem Dienstleister vorgeben. Bei
ambulanten Angeboten, z.B. Beratungsleistungen, familienunterstitzenden Diensten oder
Diensten der Kindertagespflege, agiert der Dienstleistungserbringer oft auf der Grundlage
von Leistungsanforderungen, die vorab konkret und abschlielend umrissen sind, fur die
offentliche Hand. Hier finden sich in der Praxis zum Teil Bereiche, fir die diskutiert wird, ob

die Vorschriften Uber 6ffentliche Ausschreibungen Anwendung finden.

Problematisch sind in diesem Zusammenhang diejenigen sozialen Dienste, die ihre
Leistungen flr verschiedene Sozialleistungstrager erbringen. Beispiele daflr finden sich im
Bereich der padagogischen Fruhforderung oder der Integrationsfachdienste. Die
Integrationsfachdienste wurden fir die Integration schwerbehinderter Menschen in den
allgemeinen Arbeitsmarkt geschaffen und beruhen auf dem Zusammenwirken von
Integrationsamtern mit der Bundesagentur fur Arbeit. Um diese Komplexleistungen
sicherstellen zu kodnnen, miussten die Ooffentlichen Auftraggeber eine gemeinsame
offentliche Ausschreibung durchfiihren, um tatsachlich Synergieeffekte nitzen zu kénnen.
Eine ,Auftraggeber-Gemeinschaft® gibt es aber nicht im Vergaberecht. In diesen Fallen ist

die offentliche Ausschreibung nicht geeignet.

Insgesamt l&sst sich sagen, dass das existierende System des ,sozialrechtlichen
Dreiecksverhéltnisses* mit seinem Wunsch- und Wahlrecht der/die Nutzer/in als erfolgreich
in Deutschland gilt und fortgesetzt werden soll. Es ist gut geeignet, die Bedurfnisse von

Nutzer/innen, Kostentragern und Dienstleistern zu erfillen, unter Wahrung der Grundsatze

®vgl. §§ 78b ff. SGB VIII
® Wunsch- und Wahlrecht z.B. nach § 9 SGB IX, § 9 SGB XII bzw. § 33 SGB I.



Transparenz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung. Bereits im Leitfaden der
Europaischen Kommission zum Beihilfe-, Vergabe- und Binnenmarktrecht fir Dienste von
allgemeinem Interesse hat die Kommission ausdricklich anerkannt, dass sie auch andere
Verfahren, z.B. durch Genehmigung (,authorisations®) von geeigneten Dienstleistern durch
einen offentlichen Auftraggeber unter Wahrung des Gebots der Transparenz und der

Nichtdiskriminierung, fir méglich halt.*

Kosteneffizienz durch offentliche Ausschreibung ist nach Uberzeugung vieler Akteure im
Bereich der sozialen Arbeit — auch wenn sie gerade angesichts der Auswirkungen der
Finanz- und Wirtschaftskrise auf die 6ffentlichen Haushalte immer haufiger als Argument in
die Debatte gebracht wird — nicht das alleinige Ziel der sozialen Versorgung. Kinder- und
Jugendhilfe, Eingliederungshilfe und Altenhilfe etc. verfolgen in erster Linie das Ziel
individueller Bedarfsdeckung in einem Firsorgesystem und sollen vorrangig der
Existenzsicherung und dem Erhalt der Menschenwiirde des Einzelnen dienen. Dieses Ziel
ist der Grundstein fur Errichtung und Erhalt der sozialen Sicherungssysteme und darf nicht
in den Hintergrund treten. Der Weg uber das 6ffentliche Auftragswesen ist nur dann eine
geeignete Losung, wenn es nicht um diejenigen sozialen Leistungsbereiche geht, in denen
es um die Erbringung von Hilfeangeboten fur Lebenssituationen oder -risiken geht, die die

Existenz eines Menschen bedrohen.

Frage 30
Halten Sie es im Lichte der vorstehenden Ausfuhrung en fur nutzlich, auf EU-Ebene
legislative Regeln fur den Anwendungsbereich und di e Kriterien fur eine o6ffentlich-

offentliche Zusammenarbeit einzufiihren?

Es besteht kein Bedirfnis nach einer legislativen Regelung der o6ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit. Die jungste Rechtsprechung des EuGH ist diesbezlglich ausreichend

klar und préazise (s. auch Antwort zu Frage 32).

9 Nr. 4.2.17 im Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der EU iber staatliche Beihilfen, offentliche
Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse inklusive
Sozialdienstleistungen, SEC(2010) 1545 endg., vom 7. Dezember 2010.



Frage 32

Oder wiurden Sie fur verschiedene Formen der Zusamme  narbeit spezifische
Bestimmungen im Sinne des EuGH-Fallrechts bevorzuge n (z.B. ,In-house“- und
horizontale Zusammenarbeit)? Wenn ja, bitte erlaute  rn Sie die Griinde daftr und um

welche Bestimmungen es sich handeln sollte?

Sollte es trotz des Vorgenannten zu Bestimmungen zur O6ffentlichen-6ffentlichen
Zusammenarbeit kommen, sollte sich die Kommission an das im Mai 2010 vom EP
abgestimmte Votum'* halten, das sich auf das EuGH-Fallrecht bezieht. Das EP hebt darin
hervor, dass der EuGH in mehreren Urteilen das kommunale Selbstverwaltungsrecht
bereits aufgegriffen und darauf verwiesen habe, ,dass eine o6ffentliche Stelle ihre im
allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen Mitteln und auch in
Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen erfiillen kann“?. Daneben verweist das
Parlament auf ein weiteres Urteil'®, das erganzend festgehalten habe, dass das
Gemeinschaftsrecht den offentlichen Stellen fur die gemeinsame Wahrnehmung ihrer
offentlichen Aufgaben keine spezielle Rechtsform vorschreibe. In Fallen der
vertikalen/institutionalisierten Zusammenarbeit im Rahmen von ,In-House"-Geschéaften (in
Deutschland ist dies z.B. die Zusammenarbeit in Form von Zweckverbanden) sollten
offentlich-6ffentliche Partnerschaften, wie die kommunalen Kooperationen und Formen der
innerstaatlichen Zusammenarbeit, infolgedessen unter folgenden kumulativen Kriterien als
vergaberechtsfrei angesehen werden:

. es handelt sich um die Erbringung einer allen beteiligten Kommunen obliegenden

offentlichen Aufgabe,
. die Aufgabe wird ausschlieBlich durch 6ffentliche Stellen, also ohne Beteiligung
Privater wahrgenommen, und
. die Tatigkeit werde im Wesentlichen fur die beteiligten 6ffentlichen Stellen verrichtet

(Wesentlichkeitskriterium).

Kooperieren Kommunen auf vertraglicher Basis miteinander (so genannte
horizontale/nicht-institutionalisierte Zusammenarbeit), fallt das Weesentlichkeitskriterium

weg. Dieses ist allein fur ,In-house“-Konstellationen entwickelt worden und daher nur fir

' Bericht ,Neue Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen (2009/2175(INI))* vom 10. Mai 2010.
2 vgl. EuGH, Urteil vom 13. November 2008 — C-324/07.
3 vgl. EuGH, Urteil vom 9. Juni 2009 — C-480/06.



diese Formen einschlagig. Weitere, Uber diese Kriterien hinausgehende Voraussetzungen
lassen sich der EuGH-Rechtsprechung nicht entnehmen. Dafur hat sich auch das EP
ausgesprochen und in diesem Sinne die Allgemeingultigkeit dieser Schlussfolgerungen
betont.

Frage 33
Sollten die EU-Regeln auch einen Zustandigkeitstran  sfer abdecken? Bitte erlautern
Sie die Grinde.

Mit dem Zustandigkeitstransfer zielt die Europaische Kommission auf die von ihr selbst
geschaffene Unterscheidung zwischen sogenannter ,delegierender” und ,mandatierender
Aufgabenibertragung ab. Im Sinne einer vollstdndigen Aufgabenibertragung befreie die
delegierende  Ubertragung den  ursprunglichen  Aufgabentrager von  seiner
Aufgabenverantwortung; mit der mandatierenden Ubertragung gehe lediglich die
Aufgabenerfillung, nicht aber die Zustandigkeit auf die ausfiihrende Stelle tGiber. Daran hat
die Kommission die Konsequenz geknupft, die Formen der delegierenden Vereinbarungen
vom Vergaberecht freizustellen, die mandatierenden hingegen dem Vergaberecht zu
unterwerfen. Unter die delegierenden Vereinbarungen subsumierte die Kommission vor
allem die Zusammenarbeit in institutionalisierter Form, beispielsweise

Zweckverbandskonstellationen.

Der EUGH hat diese Unterscheidung in seiner Rechtsprechung bis heute nicht aufgegriffen.
Es gibt fur sie auch keine nachvollziehbaren Griinde. Ganz im Gegenteil nimmt der EuGH
die institutionalisierten Formen der Zusammenarbeit bereits, wie die Kommission auch
selbst darstellt, durch die ,In-house“-Ausnahme vom Vergaberecht aus. Einer zusatzlichen
Regelung bedarf es daher nicht. Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zum Fall
Stadtreinigung Hamburg™* im Ubrigen ausdriicklich die Form der Zusammenarbeit offen

gelassen.

14 EUGH, Urteil vom 9. Juni 2009 — C 480/06.



Frage 67
Konnen Sie sich Falle vorstellen, in denen eine Bes chrankung auf lokale oder
regionale Lieferanten durch legitime und objektive Griunde, die sich nicht allein auf

Okonomische Erwagungen grinden, berechtigt sein kén nten?

Die Kommission hat bereits in einer Mitteilung von 2000 ausgefiihrt, dass keine

Handelsbeeintrachtigung wegen des lokalen Bezugs einer Dienstleistung anzunehmen ist,

wenn ,sich die betreffende Tatigkeit in all ihren Aspekten auf einen einzelnen Mitgliedstaat

beschrankt‘. Nach Ansicht des Deutschen Vereins ist der lokale Bezug sozialer Dienste

dadurch gekennzeichnet, dass

. die Nutzer/innen, Dienstleistungserbringer, Freiwilligen, die kommunale Behorde, ggf.
die drtliche Kirchengemeinde und andere o6rtliche Vereine und Organisationen an dem
Konzept des sozialen Dienstes beteiligt sind oder

. der Einzugsbereich des Dienstleistungserbringers tUberwiegend regional begrenzt ist
und keine Nutzer/innen grenzuberschreitender Herkunft zu erwarten sind oder

. die Dienstleistung nicht einzigartig fir die Region bzw. den EU-Mitgliedstaat ist und
diese nicht Uber die Region hinaus beworben wird oder

. die Erbringung der Dienstleistung nur erfolgversprechend ist, wenn dem Anbieter der

lokale Kontext bzw. die 6rtlichen Gegebenheiten vertraut sind.

Typisch fur die Erbringung einer sozialen Dienstleistung ist die persdnliche Zuwendung und
zwischenmenschliche Verbindung zwischen den Mitarbeiter/innen der sozialen Arbeit und
den Nutzer/innen. Diese kann erfahrungsgemald am Besten in Kenntnis der Sprache,
ortlichen Mentalitat, ethischen und religiosen Grundséatze und lokalen Strukturen erfallt
werden, folglich von értlichen Dienstleistungsanbietern.*® Aus der Beriicksichtigung des
sozialen Bezugssystems eines Menschen vor Ort und seiner kulturellen Pragung, also
anknupfend an die Lebenswelt des Betroffenen, verfolgt Deutschland in der sozialen Arbeit
das Konzept des ,Sozialraums®.

Frage 85

15 Mitteilung der Kommission ,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“, KOM(2000) 580 endg. vom 20.
September 2000, Rdnr. 31.

!® Stellungnahme des Deutschen Vereins als Beitrag zur 6ffentlichen Anhérung der Europaischen
Kommission zu staatlichen Beihilfen: Vorschriften fir die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, NDV 2010, 421.



Sollten Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffun gsgegenstands lhrer Ansicht
nach auf nationaler Ebene festgelegt werden? Glaube n Sie, dass solche nationalen
Verpflichtungen zu einer moglichen Fragmentierung d es Binnenmarkts flhren

kénnen?

Die europaweite Binnenmarktrelevanz bzw. Handelsbeeintrachtigung ist wegen des oftmals
fehlenden grenziiberschreitenden Elements eines sozialen Dienstes sehr gering.'” Aus
diesem Grund zahlen sie zu den nichtprioritaren Dienstleistungen in der Richtlinie
2004/18/EG. Konsequenterweise ist keine Fragmentierung des europaischen
Binnenmarktes zu beflrchten, wenn nationale Vorschriften konkrete Regelungen zum
Gegenstand einer 6ffentlichen Ausschreibung im sozialen Bereich festlegen. Im Ubrigen
wird auf das Subsidiaritatsprinzip und die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten nach Art. 14

AEUV und Protokoll Nr. 26 verwiesen (siehe auch Antwort zu Frage 97).

Frage 97
Sollten die EU-Vorschriften flir das Beschaffungswes en die besonderen Merkmale
des Sozialwesens lhrer Ansicht nach umfassender wid erspiegeln? Falls ja, wie sollte

sich das gestalten?

Die Kompetenz bei der Definition des allgemeinen Interesses gemald Art. 14 AEUV ist
grundsatzlich zwischen EU und Mitgliedstaaten geteilt, was die Grundsatze und
Bedingungen fur funktionierende Dienste von allgemeinem Interesse angeht. Die
Mitgliedstaaten sind zustandig, die Dienste von allgemeinem (wirtschaftlichen) Interesse
bereit zu stellen, ggf. zu vergeben und zu finanzieren. Es ist daneben véllig unklar — und
die Debatte lauft nunmehr seit Jahren — inwiefern eine Festschreibung von Prinzipien wie
z.B. Universalitat, Gleichbehandlung, Kontinuitat, Qualitat, Erschwinglichkeit, Effizienz einer
Dienstleistung von allgemeinem (wirtschaftlichen) Interesse in einer EU-Verordnung
mdoglich und notwendig ist, um das reibungslose Funktionieren dieser Dienste zu
ermdglichen. Regelungen seitens der européischen Ebene kdnnten zudem nur in den

Bereichen stattfinden, in denen die Europaische Union zustandig ist.'®

'3, auch Antwort zu 67.

'8 Stellungnahme des Deutschen Vereins als Beitrag zur 6ffentlichen Anhérung der Europaischen
Kommission zu staatlichen Beihilfen: Vorschriften fir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, NDV 2010, 418.
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Soweit aulRerhalb des Anwendungsbereichs des ,sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses"
noch Raum fur offentliche Auftragsverfahren bleibt, sollten diese die Besonderheiten bei
der Erbringung sozialer Dienste — z.B. die besondere Personenbezogenheit — starker als
bisher bericksichtigen. Die reibungslose Abwicklung des Vergabeverfahrens ist kein
Zweck an sich, sondern muss letztlich dazu beitragen, qualitativ hochwertige und
nachhaltige Hilfe fir Personen in sozialen Problemlagen zu bieten. Hierzu ware aus Sicht
des Deutschen Vereins zunachst eine Klarstellung in der Richtlinie (2004/18/EG)
erforderlich, dass alternative Modelle der Bereitstellung sozialer Dienste, wie etwa das
,Sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis* nach dem deutschen Sozialrecht, jedenfalls dann die
Anwendung des Offentlichen Auftragsrechts ausschlieRen, wenn diese die
primarrechtlichen Grundsatze (Transparenz, Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung)

achten.

Frage 97.1
Finden Sie, dass bestimmte Aspekte der Auftragsverg abe im Sozialwesen starker auf

EU-Ebene geregelt werden sollten, um die Qualitdtd ieser Dienste zu verbessern?

In Deutschland ist die Erbringung sozialer Dienste durch das ,sozialrechtliche
Dreiecksverhaltnis* gekennzeichnet.® Die Qualitat sozialer Dienstleistungen héngt daher
auch davon ab, wie Kostentrager und Leistungserbringer zusammenarbeiten. Die
bestehenden, umfangreichen nationalen Vorgaben fiur die Festlegung, Uberwachung und

Bewertung von Qualititsstandards sind ausreichend.?

Frage 97.1.1

Sollten die Richtlinien das Zuschlagskriterium des niedrigsten  Preises
untersagen/die Verwendung des Preiskriteriums einsc hranken/das Gewicht, das der
offentliche Aufraggeber dem Preis verleihen darf, v  erringern/zusatzlich zum
Kriterium des niedrigsten Preises und des wirtschaf tlich gunstigsten Angebots ein

drittes Zuschlagskriterium einfihren?

93 auch Antwort zu Frage 16.
% stellungnahme des Deutschen Vereins zur Entwicklung eines europaischen Freiwilligen Qualitatsrahmens
fur soziale Dienste, NDV 2010, 482.
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Nach deutschem Recht erfolgt der Zuschlag bei einer 6ffentlichen Ausschreibung fir das
wirtschaftlichste Angebot. Die Alternative des niedrigsten Preises, vgl. Art. 53 Abs. 1 b) RL,
wurde nicht in das nationale Vergaberecht (8 97 GWB) Gbernommen. Das ,wirtschaftlich
gunstigste Angebot* wird im europdischen Vergaberecht als eine Verbindung
verschiedener, mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangender, Kriterien erlautert, z.B.
Qualitat, Preis, Zweckmaligkeit, Betriebskosten, oder Rentabilitat, Art. 53 Abs. 1 a) RL.
Damit sind rechtliche Spielrdume ero6ffnet, angesichts derer das Kriterium des niedrigsten
Preises allein jetzt schon vernachlassigt werden kann — immer vorausgesetzt, im Bereich
bestimmter sozialer Dienste ist ein Offentliches Ausschreibungsverfahren tberhaupt

notwendig.

Frage 97.1.2.
Sollten die Richtlinien die Madoglichkeit vorsehen, V ertrage im Sozialwesen
gemeinnitzigen Organisationen vorzubehalten/sollten solche Organisationen bei der

Vergabe von Vertragen im Sozialwesen anderweitig pr  ivilegiert werden?

Grundlage der Zusammenarbeit von offentlichen und freien Tragern ist in Deutschland
traditionell das so genannte Subsidiaritatsprinzip.?* Es findet sich in der Kinder- und
Jugendhilfe, Eingliederungshilfe fur Menschen mit Behinderungen, Altenhilfe etc. und
bewirkt, dass bei Aushandlung einer Rahmenvereinbarungen zwischen der Behorde und
dem Dienstleister beide Seiten ihre Erfahrungen und Interessen einbringen kénnen, um
den Leistungsinhalt optimal festzusetzen. Laut Leitfaden der EU-Kommission zum Beihilfe-,
Vergabe- und Binnenmarktrecht fiir Dienste von allgemeinem Interesse® kann der
Gesetzgeber mittels nationaler oder regionaler Vorschriften bestimmte Tatigkeiten so
regeln, dass der Zugang ausnahmsweise auf bestimmte Dienste ohne
Gewinnerzielungsabsicht begrenzt ist, z.B. um bestimmte soziale Ziele mittels seiner
Sozialleistungs- und -sicherungssysteme umzusetzen. Insofern gilt das in Antwort 97
Gesagte, damit nationale Besonderheiten bei der Erbringung sozialer Dienste als

Alternative zum Vergaberecht Anerkennung finden.

L vgl. § 4 Abs. 2 SGB VIII, § 5 Abs. 4 SGB XIL.

2 Nr. 4.2.10 im Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der EU Gber staatliche Beihilfen, ffentliche
Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse inklusive
Sozialdienstleistungen, SEC(2010) 1545 endg., vom 7. Dezember 2010.
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Frage 97.1.3.

Eine Lockerung der Zuschlagskriterien oder die auss chlieliche Zuteilung von
Auftrdgen an bestimmte Arten von Organisationen kon nten das Ziel der
Vergabeverfahren, solche Dienste zu den geringsten Kosten fur die Gemeinschaft zu
erwerben, in Gefahr bringen und bergen das Risiko, dass die Vertrage staatliche

Beihilfen beinhalten. Teilen Sie diese Bedenken?

Gemal} den Voraussetzungen der ,Monti-Kroes-Entscheidung® werden dem Erbringer einer
sozialen Dienstleistung von allgemeinem Interesse alle Mehrkosten ausgeglichen, die ihm
notwendigerweise entstehen, um die gemeinwohlorientierte Aufgabe zu erflllen. Die
Kosten ergeben sich — fir jeden beauftragten Erbringer einer Dienstleistung gleichermal3en
— in Abhangigkeit von Inhalt, Art und Umfang der Leistung, z.B. Anforderungen an Qualitat,
Nachhaltigkeit, Kontinuitat, Einbindung bestimmter Personengruppen. Wenn der 6ffentliche
Auftraggeber den rechtlichen Rahmen bei der Prifung der Eignung und der
Auswabhlkriterien einhalt, kann durch seine spéatere Vergitung fur die Erfillung keine
tiberschiissige Leistung entstehen, die eine Uberkompensation i.S.d. EU-Beihilferechts
darstellt. Zudem liegt einem Vergabeverfahren das Prinzip der Wirtschaftlichkeit zugrunde,
das neben den entstehenden Kosten auch die Geeignetheit des Angebots, seine Qualitat
und Nachhaltigkeit zu beriicksichtigen hat.*® Die Kosten fiir die Gemeinschaft umfassen

keinesfalls nur den niedrigsten Preis.

Frage 97.2.

Sind Sie der Auffassung, dass andere Aspekte der Be schaffung im Sozialwesen
weniger stark reduziert sein sollten (z.B. durch ho here Schwellenwerte oder ,De-
minimis“-Regeln fur solche Dienste)? Inwiefern ware eine solche Sonderbehandlung

des Sozialwesens gerechtfertigt?

Den Ausfiihrungen von Prof. M. Monti** folgend sollte gepriift werden, die rechtlichen
Anpassungen, die fur den Bereich der staatlichen Zuwendungen in der sozialen
Daseinsvorsorge gelten, auch fir den Bereich der offentlichen Ausschreibungen im

sozialen Sektor in Erwagung zu ziehen. Dem Binnenmarktrecht fehlt eine dem

% 3. auch Antwort zu Frage 97.1.1.
4 Monti, M.: Eine neue Strategie fur den Binnenmarkt — Im Dienste der Wirtschaft und Gesellschaft Europas
vom 9. Mai 2010, S. 87.
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Wettbewerbsrecht vergleichbare Privilegierung fur Dienste von allgemeinem Interesse, auf
der das ,Monti-Kroes-Paket" beruht. Der Deutsche Verein fordert die Festschreibung der
privilegierten Behandlung von (sozialen) Diensten von allgemeinem Interesse auch im
Bereich der offentlichen Ausschreibungsverfahren — mit den gleichen Argumenten, mit
denen dies hinsichtlich staatlicher Interventionen im EU-Beihilferecht fur notwendig
erachtet wird. Allerdings ist dem nicht durch die Anhebung von Schwellenwerten oder der
Einfihrung einer De-minimis-Regelung Rechnung getragen, da damit die
Rechtschutzmdglichkeiten nach den Vorschriften des Vergaberechts fur eine noch grol3ere
Anzahl offentlicher Auftrage praktisch keine Anwendung féanden. Hier bieten auch die
Regelungen der EU-Rechtsmittel-Richtlinie nicht den gewtinschten Rechtschutz, da sie ihn
nur auf die Falle erweitern, in denen ein 6ffentlicher Auftraggeber eine freihandige Vergabe
durchfuhrt, obwohl ein formliches Ausschreibungsverfahren rechtlich vorgeschrieben war.

Dieser Rechtschutz gilt also nur fur 6ffentliche Auftrage oberhalb der Schwellenwerte.
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