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Vorbemerkungen

Das Bundesministerium ftr Wirtschaft und Energie (BMWi) hat am 5. Mai 2015
den Entwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Umsetzung
der EU-Vergaberichtlinien 2014) (VergModG) vorgelegt.! Das VergModG soll
nach der Sommerpause in den Bundesrat/Bundestag eingebracht und verab-
schiedet werden. Auf der Grundlage soll eine neue Vergabeverordnung (VgV)
erarbeitet und unter Zustimmung des Bundesrates verabschiedet werden. Der
Deutsche Verein fir 6¢ffentliche und private Firsorge e.V. duBert sich auf der
Grundlage der Stellungnahme vom 10. Dezember 20142 zu dem Entwurf. Die
folgende Stellungnahme richtet sich an das Bundesministerium fur Wirtschaft
und Energie, die Bundesregierung, den Bundestag und die Bundeslander.

Der Deutsche Verein begrt3t den Willen des Ministeriums, mit dem Entwurf die
Umsetzung der EU-Richtlinien durch eine Erweiterung des Vierten Teils des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB-E) und einer neuen VgV an-
zustreben und die européaischen Mdéglichkeiten far mehr Freiraum, Rechtssicher-
heit und Qualitat insbesondere fur die Daseinsvorsorge zu nutzen. Insbesondere
bewertet der Deutsche Verein es positiv, dass das Ministerium die durch die
EU-Vergaberichtlinien unterstrichene Vergabefreiheit dritter und eigenstandiger
Erbringungsmodelle wie das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis in der Begrin-
dung zu § 105 Abs. 1 GWB-E klarstellend hervorhebt.

Gleichzeitig muss der Deutsche Verein jedoch feststellen, dass der Entwurf noch
nicht ausreicht, um die intendierten Ziele der Reform zu erreichen.

e Um die Gestaltungsspielraume bei der Organisation der Leistungserbringung
sozialer Dienstleistungen nachhaltig zu sichern, muss aus Sicht des Deut-
schen Vereins neben Erwagungsgrund 13 der EU-Konzessionsvergaberichtli-
nie 2014/23/EU (Konzessions-RL) auch ein Hinweis auf die Erwagungsgrinde
4 und 114 der EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU (Vergabe-RL) in die Begrin-
dung unter § 103 Abs. 1 GWB-E und § 130 GWB-E aufgenommen werden.

e Auch dariber hinaus ist mehr Konsequenz in der Umsetzung nétig: Die Be-
reichsausnahme fur Rettungsdienste nach § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB-E muss im
Sinne des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr
vollstandig und ohne Vorbehalte umgesetzt werden.

e SchlieBlich mussen die Chancen eines Sozialvergaberechts im Sinne des
§ 130 GWB-E nachhaltiger genutzt werden. Es ist sehr fraglich, ob die aktu-
elle Formulierung dem Gewahrleistungsauftrag des Art. 76 Abs. 2 Vergabe-
RL und den an dieser Stelle festgehaltenen besonderen Bedurfnissen der
Notwendigkeit, Qualitat, Kontinuitat und Zuganglichkeit sozialer Dienstleis-
tungen ausreichend Rechnung tragt.

e Nicht zuletzt bleibt weiterhin leider offen, wie mit dem quantitativ relevan-
teren Unterschwellenbereich verfahren werden soll. Die Gefahr ist grof3, dass
nach der Reform der Unterschwellenbereich strenger zu handhaben ist als
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der Bereich oberhalb der Schwellenwerte. Das ware vom Ergebnis her wider-
sprichlich und unbefriedigend.

Zum Gesetzesentwurf im Einzelnen:

I. Klarstellung der Vereinbarkeit bestehender Erbringungsmodelle mit
dem Europarecht nicht nur in der Begriindung zu § 105 Abs. 1 GWB-E

Der Deutsche Verein hat in seiner Stellungnahme vom 10. Dezember die zent-
rale Forderung aufgestellt, dass der Gesetzgeber den durch die EU-Richtlinien
klargestellten Gestaltungsspielraum 6ffentlicher Leistungstrager im Rahmen des
Sozialrechtes unterstreicht.? Insbesondere das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis
oder das persodnliche Budget sind eigenstandige wettbewerbliche Erbringungs-
modelle, die den Wettbewerb zwischen Anbietern um gute Qualitat starken,
eine nutzerorientierte Weiterentwicklung des Leistungsangebots erméglichen
und das sozialrechtlich verankerte Wunsch- und Wahlrecht der Nutzerinnen und
Nutzer achten. Diese Erbringungsmodelle gilt es gegenlber Akteuren zu si-
chern, die aus wirtschaftlichem Eigeninteresse eine Ausweitung des Vergabe-
rechts anstreben. Ordnungspolitische Fragen hat der Sozialgesetzgeber zu be-
antworten und sind nicht unter dem irrefiihrenden Verweis auf das Europarecht
zu klaren. Der EU-Sekundargesetzgeber betont in Art. 1 Abs. 5 Vergabe-RL so-
wie Art. 4 Abs. 1 Konzessions-RL die Freiheit der Mitgliedstaaten bei der Gestal-
tung ihrer sozialen Sicherungssysteme. Die Richtlinien stellen in Erwdgungs-
grund 4 und 114 Vergabe-RL und Erwagungsgrund 13 Konzessions-RL klar, dass
der Anwendungsbereich nicht unsachgemaB ausgeweitet werden und das sozi-
alrechtliche Dreiecksverhaltnis als eigenstandiges Erbringungsmodell nicht be-
rihrt werden soll. In diesem Sinne begrt3t der Deutsche Verein den Hinweis in
der Begrindung zu § 105 Abs. 1 GWB-E auf Erwagungsgrund 13 der Konzessi-
ons-RL. Die Einordnung unter dem § 105 Abs. 1 GWB-E ist systematisch sinnvall,
da bei dem sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis das Betriebsrisiko auf den Leis-
tungserbringer Ubergeht und insofern der falsche Schluss auf eine Konzession
nahe liegen kénnte. Um den sozialpolitischen Gestaltungsspielraum nachhaltig
zu sichern, ist es aus Sicht des Deutschen Vereins gleichwohl notwendig, eben-
falls eine Klarstellung in Abgrenzung zum &ffentlichen Auftrag auszuformulie-
ren und die Hinweise in Erwdgungsgrund 4 und 114 Vergabe-RL unter § 103
Abs. 1 GWB-E und § 130 GWB-E zu Ubernehmen. Gerade wenn man den Auf-
trag der Lesbarkeit und Verstandlichkeit far den Anwender vor Ort ernst nimmt,
sollte zumindest in der Begrindung eine derartige Klarstellung eindeutig und
mehrfach vorfindbar sein. Nicht zuletzt die Anfragen aus der Praxis nach der
Zulassigkeit von Vergabeverfahren im Bereich des sozialrechtlichen Dreiecksver-
haltnisses belegen, dass in der Praxis insoweit nach wie vor erheblicher Klarstel-
lungsbedarf besteht.

3 Deutscher Verein: Stellungnahme 27/14 zu der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland, siehe Fn. 3.
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Il. Bereichsausnahme nach § 107 (1) Nr.4 GWB-E ohne Widerspriiche
umsetzen

Der Deutsche Verein begrifBt im Einklang mit seiner Stellungnahme vom 10.
Dezember* die Ubernahme der Bereichsausnahme des Art. 10 Buchstabe h
Vergabe-RL und Art. 10 Abs. 8 Buchstabe g Konzessions-RL in § 107 Abs. 1 Nr. 4
GWB-E fur Rettungsdienste und den Vorbehalt fr gemeinnitzige Organisatio-
nen in Verknipfung mit dem Katastrophenschutz, dem Zivilschutz und der
Gefahrenabwehr. Damit wirde im Falle einer Verabschiedung der deutsche
Gesetzgeber dem Willen des EU-Richtliniengebers folgen. Allerdings kritisiert
der Deutsche Verein die Darstellungen in der Begrindung zu dem Paragraphen.
Nicht nur ist es widersprichlich, dass der Entwurf in der Begrindung alleine
unter der Ausnahme fur die Rettungsdienste einen Hinweis auf das Primarrecht
Ubernimmt und nicht bei den anderen Ausnahmen in § 107 GWB-E. Auch ist
der Hinweis auf das EuGH-Urteil vom 10.3.2011, Rs. C-274/09, missverstandlich
und muss durch einen Hinweis auf das EuGH-Urteil vom 11.12.2014, Rs.
C-113/13, ersetzt bzw. erganzt werden, da in diesem Urteil die Direktvergabe
von Rettungsdiensten an Freiwilligenorganisationen unter dem Primarrecht aus-
driicklich als gerechtfertigt angesehen wurde. Fiir eine Ubertragbarkeit des
EuGH-Urteils vom Dezember 2014 auf Deutschland spricht das Ermessen der
Mitgliedstaaten bei der Organisation ihrer Daseinsvorsorge. Zudem verweist das
Urteil bereits explizit auf die Neuregelung in den neuen EU-Richtlinien fur die
Zukunft. Andere Prajudizierungen wollte der EuGH nicht treffen, sondern ledig-
lich Missbrauchsmaéglichkeiten ausschlieBen. Es ist nicht vorstellbar, dass der
EuGH in Zukunft eine enge Prifung vornehmen und eine dem Willen des EU-
Sekundargesetzgebers folgende Bereichsausnahme kippen wurde. Insgesamt
fordert der Deutsche Verein daher, die Bereichsausnahme ohne Vorbehalt um-
zusetzen. Der Gesetzgeber muss den politisch Verantwortlichen vor Ort die
Freiheit geben, notfalls Direktvergaben oder Vergaben mit einem eingeschrank-
ten Bieterkreis von gemeinnitzigen Organisationen unter Nachweis der nétigen
Aufwuchsfédhigkeit dieser Organisationen durch Ehrenamtliche durchzufthren.
Um der Gefahr einer sinnwidrigen Verklrzung der Bereichsausnahme entgegen
zu treten und die Rechtsunsicherheit nicht verstarkt auf die Verantwortlichen
vor Ort abzuwalzen, sollte aus Sicht des Deutschen Vereins der Bundesgesetz-
geber die Moglichkeit einer Direktvergabe klar stellen und Gber eine 1:1 Umset-
zung hinaus im Gesetz ausformulieren.®

Deutscher Verein: Stellungnahme 27/14 zu der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland, siehe Fn. 3.

5 Eine solche Bereichsausnahme konnte wie folgt formuliert werden: , Dieser Teil [4. Teil des GWB] gilt nicht fir die Ver-
gabe von Auftrdgen und Dienstleistungskonzessionen fiir Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes
und der Gefahrenabwehr, die von Organisationen oder Vereinigungen ohne Erwerbszweck erbracht werden und unter die
folgenden Nummern des Common Procurement Vocabulary (CPV) fallen: 75250000-3, 75251000-0, 752511001-1,
75251110-4, 75251120-7, 75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen
zur Patientenbefdrderung. Sofern die Lander nicht etwas anderes bestimmen, Ubertragen 6ffentliche Auftraggeber vor-
benannte Leistungen direkt und ohne Bekanntmachung auf die im Gesetz iiber das Deutsche Rote Kreuz und andere
freiwillige Hilfsgesellschaften im Sinne der Genfer Rotkreuz-Abkommen (DRKG) oder im Gesetz Gber den Zivilschutz und
die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG) genannten Organisationen oder Vereinigungen und deren Untergliederungen
im Hinblick auf den speziellen Charakter und die Aufwuchsféhigkeit dieser Organisationen in Zivil- und Katastrophen-
schutzfallen durch die Einbeziehung ehrenamtlich tatiger Personen.”
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lll. Chance fiir ein Sozialvergaberecht in § 130 GWB-E starker nutzen

Fur den Fall, dass ¢ffentliche Auftrage auBerhalb des sozialrechtlichen Dreiecks-
verhaltnisses im Bereich der sozialen Dienstleistungen in Deutschland vergeben
werden und damit Vergaberecht anzuwenden ist (vor allem Arbeitsmarktdienst-
leistungen), fordert der Deutsche Verein eine sozialvertragliche Ausgestaltung
dieser Verfahren. Dabei begrtf3t der Deutsche Verein den § 118 GWB-E, der in
Umsetzung des Art. 20 (1) Vergabe-RL, die Mdglichkeit eines Vorbehaltes von
Verfahren fur geschitzte Werkstatten und Unternehmen vorsieht, deren Haupt-
zweck die soziale und berufliche Integration von Menschen mit Behinderung
oder von benachteiligten Personen ist. Darlber hinaus beflrwortet der Deut-
sche Verein die Regelung eines besonderen Vergaberechts in § 130 GWB-E fir
soziale und besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhang XIV der Vergabe-
RL. Die dort vorgesehene Gleichrangigkeit der unterschiedlichen Verfahren
einschlieBlich des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb, dem
wettbewerblichen Dialog und der Innovationspartnerschaft stellt grundsatzlich
ein Gewinn an Flexibilitat dar, schopft allerdings das Flexibilisierungspotential
nicht hinreichend aus, da die Verfahrensgestaltung selbst nicht flexibilisiert wird

Der Deutsche Verein halt die recht kurze Formulierung des § 130 GWB-E jedoch
noch nicht fur ausreichend, dem Gewahrleistungsauftrag des Art. 76 (2) Verga-
be-RL und den Besonderheiten der sozialen Dienste gerecht zu werden. Dabei
verweist der Deutsche Verein wie schon in seiner Stellungnahme vom 10. De-
zember® auf den weiten Gestaltungsspielraum, den der Art. 76 (2) Vergabe-RL
den Mitgliedstaaten Uberldsst. Der Gesetzgeber muss aus Sicht des Deutschen
Vereins die Chance nutzen, einen sachgerechten Qualitatswettbewerb im Be-
reich der sozialen Dienstleistungen zu unterstltzen. Diesbezlglich fordert der
Deutsche Verein vom deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber folgende funf
Punkte ein:

1. Wichtige Verfahrensinnovationen der EU-Richtlinien wie die Ermdglichung
von Variationen bei der Angebotsabgabe durch Art. 45 Vergabe-RL, die Re-
aktion auf ungewodhnlich niedrige Angebote in Art. 69 Vergabe-RL, Rahmen-
vertrage nach Art. 33 Vergabe-RL (in § 103 GWB-E vorgezeichnet), die gele-
gentliche gemeinsame Auftragsvergabe nach Art. 38 Vergabe-RL sowie die
Ermoglichung qualitdtsbezogener Zuschlagskriterien nach Art. 67 (2) Verga-
be-RL sind — wenn nicht im Gesetz — dann in der VgV zu regeln.

2. Nach Ansicht des Deutschen Vereins ist es notwendig, alle Qualitatsdimensi-
onen bei der Zuschlagsbewertung bericksichtigen zu kénnen. Deswegen
sollten wichtige Unterbegriffe wie die Struktur-, Prozess- und Ergebnisquali-
tat im § 130 GWB-E explizit verankert werden. Darlber hinaus ware es sinn-
voll, die Moglichkeit der Berlcksichtigung der Organisation, Qualifikation
und Erfahrung des eingesetzten Personals nach Art. 67 (2) Buchstabe b Ver-
gabe-RL als Zuschlagskriterium noch einmal gesondert hervorzuheben. Gera-
de soziale Dienstleistungen sind in einem besonderen MafBe an das mensch-
liche Miteinander gebunden und der Erfolg hangt erheblich von der Erfah-
rung, dem Fingerspitzengefihl und der Qualifizierung des eingesetzten Per-

6 Deutscher Verein: Stellungnahme 27/14 zu der Umsetzung der
EU-Vergaberichtlinien in Deutschland, siehe Fn. 3.
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sonals ab. Der in Art. 67 (2) Buchstabe b Vergabe-RL geforderte besondere
Einfluss auf die Auftragsausfiihrung muss deswegen an dieser Stelle nicht
mehr zusatzlich eingefordert werden. Die bei der letzten VgV-Novelle vorge-
nommene Wertungsbegrenzung auf 25 % muss ebenfalls entfallen. Das
Sozialvergaberecht muss dariber hinaus auf den notwendigen Ausgleich
zwischen Sozial- und Vergaberecht und die besonderen Aspekte sozialer
Dienste im Sinne des Gewahrleistungsauftrages nach Art. 76 (2) Vergabe-RL
hinweisen. Der Deutsche Verein schldagt in diesem Sinne vor, § 130 GWB-E
um einen zusatzlichen Absatz mit einer deklaratorischen Klausel in Anleh-
nung an Art. 76 (2) Vergabe-RL zu erganzen.

. Gleichzeitig muss auf die Anwendung geeigneter Qualitatskriterien Wert
gelegt werden. Die Bewertung der Erfolge und der Qualitat bisher durchge-
fUhrter MaBnahmen kann nur dann ein Kriterium sein, wenn die Kriterien fur
den Erfolg und die Qualitat bereits erbrachter Leistungen sachgerecht und
rechtssicher definiert werden. Gerade das bisher im Bereich der Arbeits-
marktdienstleistungen verwendete Erfolgskriterium der ,Integrationsquo-
ten” bei Arbeitsmarktdienstleistungen kann nicht alleine maBgeblich sein,
weil dies zu einer doppelten Diskriminierung von benachteiligten Personen-
gruppen fuhrt. Um einen Dialogprozess tber geeignete Qualitatskriterien auf
untergesetzlicher Ebene zu unterstitzen, ist auch auf die notwendige Geeig-
netheit der Qualitatskriterien in § 130 GWB-E oder der VgV deklaratorisch zu
verweisen. Auf eine Formulierung wie im jetzigen §4 Abs.2 S.3 VgV ist zu
verzichten.

. SchlieBlich sollte das Verfahren der Reaktion auf ungewoéhnlich niedrige An-
gebote noch einmal speziell fir das besondere Vergaberegime nach Art. 74 ff.
Vergabe-RL konkretisiert und erweitert werden, um IrrefGhrungen und un-
wirtschaftliche Angebote zulasten der Nutzer/innen sozialer Dienstleistungen
verhindern zu kénnen. In jedem Falle hat, wie bereits nach Art.69 Abs. 3
Uabs. 2 Vergabe-RL vorgegeben, bei ungewodhnlich niedrigen Angeboten
eine Uberpriifung im Sinne umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlicher Vorschrif-
ten zu erfolgen, wobei ein festgestellter Versto3 zu einem Ausschluss fihren
muss.

. Soziale Dienstleistungen sind auf Kontinuitdt und Zusammenarbeit angewie-
sen. Ein haufiger Tragerwechsel innerhalb kurzer Zeit wirkt sich nachteilig auf
die betroffenen Personengruppen aus, die auf langerfristige und stabile Ko-
operationen angewiesen sind. Zu bericksichtigen sind die Einbindung der
Anbieter in die Strukturen des ortlichen und regionalen Arbeitsmarktes und
ein padagogisches und arbeitsmarktpolitisches Gesamtkonzept. Rahmenver-
trage, die derzeit in § 103 Abs. 5 GWB-E vorgezeichnet und durch die VgV
konkretisiert werden, geben Raum fir eine flexible Gestaltung eines Forder-
prozesses im Rahmen einer Vernetzung. Der Erwagungsgrund 61 Vergabe-RL
weist darauf hin, dass Laufzeiten von Rahmenvertrdgen notfalls langer als
vier Jahre bemessen werden kénnen. Fir das besondere Vergaberegime, das
nach Art. 76 Abs. 2 S. 1 Vergabe-RL ausdriicklich auf Kontinuitat angewiesen
ist, muss dies erst recht gelten und dementsprechend ausformuliert werden.
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Sollte man sich aufgrund der Verschiedenheit der Dienstleistungen im Anhang
XIV Vergabe-RL nicht fir die oben genannten Punkte entscheiden wollen, dann
mussen aus Sicht des Deutschen Vereins die sozialen Dienste innerhalb des be-
sonderen Regimes differenziert im Sinne der genannten Punkte geregelt wer-
den. Der Gestaltungsspielraum des Art. 76 Abs. 2 Vergabe-RL Iasst dies zu.

VI. Festschreibung eines differenzierten Sozialvergaberechts auch fiir
den Unterschwellenbereich

Der Schwellenwert fur das Vergaberegime fir die sozialen und sonstigen beson-
deren Dienstleistungen nach Art. 74ff. Vergabe-RL ist mit 750.000 Euro zu
Recht hoch angelegt. Dies folgt aus der geringeren Binnenmarktrelevanz der
sozialen und besonderen Dienstleistungen. Der hohe Schwellenwert kann je-
doch zu dem paradoxen und letztlich nicht statthaften Ergebnis fihren, dass
unterhalb der Schwellenwerte strengere Regeln fir die sozialen Dienstleistun-
gen gelten als fur die Dienstleistungen mit Binnenmarktrelevanz. Der Deutsche
Verein wiederholt daher seine schon in der Stellungnahme vom 10. Dezember’
erhobene Forderung, ein differenziertes Sozialvergaberegime fir den Bereich
unterhalb des Schwellenwertes vorzuschreiben, wobei klar sein muss, dass fur
die sozialen Dienstleistungen unterhalb von 750.000 Euro keine europaweite
Bekanntmachung erfolgen muss.

Schlussbemerkungen

Der Deutsche Verein begriBt die angestrebte Umsetzung durch das vorgelegte
VergModG und erkennt den Willen des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Energie an, die europadischen Maoglichkeiten fir mehr Freiraum, Qualitdt und
Rechtssicherheit insbesondere in Bezug auf die Daseinsvorsorge zu nutzen. Ins-
gesamt reicht der jetzige Entwurf aus Sicht des Deutschen Vereins aber noch
nicht aus, um die Zielvorgaben zu erreichen. Um den sozialpolitischen Gestal-
tungsspielraum nachhaltig zu sichern, ist es aus Sicht des Deutschen Vereins
unbedingt notwendig, Klarstellungen zum sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis
auch in den Begriindungen zu § 103 Abs. 1 GWB-E und § 130 GWB-E zu Uber-
nehmen. Wenngleich eine 1:1 Umsetzung verstandlich und im Sinne der
Rechtssicherheit wiinschenswert ist, ist der Gesetzgeber dazu aufgerufen, den
eigenen politischen und in den EU-Richtlinien vorgesehenen Gestaltungsauftrag
einzuldsen. Dies gilt nicht nur fur eine konsequentere Umsetzung der Bereichs-
ausnahme fur Rettungsdienste i.V.m. dem Katastrophenschutz nach § 107
Abs. 1 Nr.4 GWB-E, sondern auch fir das besondere Sozialvergaberecht nach
§ 130 GWB-E. FUr den Fall, dass im Bereich der Sozialdienstleistungen aus-
nahmsweise das Vergaberecht Anwendung findet, missen die Verfahren sozial-
vertraglicher als bisher ausgestaltet werden. Der Deutsche Verein fordert, die
Chance fur ein Sozialvergaberegime nachhaltiger zu nutzen und legt mit der
Stellungnahme entsprechende Inhalte vor.

7 Deutscher Verein: Stellungnahme 27/14 zu der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in Deutschland, siehe Fn. 3.
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Deutscher Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e.\V.
— seit Uiber 130 Jahren das Forum des Sozialen

Der Deutsche Verein fur ¢ffentliche 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.
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