DAS KONTROVERSE THEMA

In dieser Rubrik graift die TUP-Redaktion fachlich oder politisch kontroverse Themen auf, die fir
die Soziale Arbeit von besonderer Bedeutung sind.

Soziale Dienstleistungen im Visier des Vergaberechts -

Chance oder Verhéngnis?

Ute Jasper, Barbara von der Recke

Soziale Dienstleistungen werden in letzter Zeit
verstarkt in einen wirtschaftlichen Kontext ge-
stellt. Forderungen nach Kosteneffizienz wer-
den lauter. Hierbei diirfen jedoch die Beson-
derheiten sozialer und arbeitsmarkipolitischer
Dienstleistungen und die daran gestellten ho-
hen Qualitatsanforderungen nicht auBBer Be-
tracht gelassen werden. Die Frage, wie Wirt-
schaftlichkeit, Effektivitat und Qualitét in die-
sem Bereich miteinander kombiniert werden
kénnen, war lange Zeit heftig umstritten. Im
Fokus stand dabei die Frage: Miissen die Leis-
tungen europaweit ausgeschrieben werden?
Diese Frage hat der Europdische Gerichtshof
inzwischen beantwortet.

Eine Reihe von Ausschreibungsverfahren der 6f-
fentlichen Hand im Bereich der Arbeitsmarkt-
forderung, der Jugendhilfe und der Eingliede-
rungshilfe haben in den letzten Jahren zu wie-
derholten juristischen Auseinandersetzungen
Uber die Kompatibilitat von Sozialrecht und Ver-
gaberecht bei der Beschaffung sozialer Dienst-
leistungen gefiihrt. Besonders aktiv war die Bun-
desagentur in Ausschreibungsverfahren von
Leistungen nach dem SGB lll und SGB Il. Zwar
rickten soziale Dienstleistungen schon seit Lén-
gerem immer mehr in den Fokus der europdi-
schen Binnenmarkt- und Weitbewerbsregelun-
gen. Auf Bundes- und Landesebene scheuten
sich aber in der Regel alle Seiten, eine klare
Lésung pro oder contra Vergaberecht zu finden.
In der Praxis wurden die Leistungen der éffent-
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lichen Trager daher nach wie vor regelmaBig
direkt und ohne Umwege an freie, private oder
kirchliche Trager iberiragen. Es gilt hier mehr
als in anderen Leistungsbereichen immer noch
der Grundsatz ,bekannt und bewdhrt” statt
Jtransparent und diskriminierungsfrei”.

Der EuGH hat in diesem Sireit jetzt einen ersten
Meilenstein gesetzt. Mit Urteil vom 19.06.
2009 (Rs.C-300/07 ,Oymanns”) hater gleich
zwei Grundentscheidungen ,pro Vergabe-
recht” getroffen: 1. gesetzliche Krankenkassen
sind 6ffentliche Auftraggeber und unterliegen
dem Anwendungsbereich des Vergaberechts;
2. Verirdge, die Krankenkassen mit Leistungs-
erbringern schlieBBen, kénnen als 6ffentliche
Auftrége eingestuft werden.

Dieser Artikel befasst sich im Folgenden mit der
zweiten Grundentscheidung. Denn der hiermit
aufgezeigte Meilenstein ebnet zwar den Weg
fiir das Vergaberecht im Bereich der Beschaf-
fung krankenkassendrztlicher Leistungen. Er
lasst aber noch viele Fragen offen. Von beson-
derer Bedeutung ist die Frage, inwieweit die
Grundentscheidung des EuGH auf die Beschaf-
fung sémtlicher sozialer Dienstleistungen iiber-
tragen werden muss.

Der Hintergrund der Kontroverse:
Sozialrechtliches Dreiecksverhdaltnis

Gegen die Anwendbarkeit und Anwendung
des Vergaberechts auf die Beschaffung von



sozialen Dienstleistungen wird vorgetragen,
dass das Sozial und Vergaberecht nicht mit-
einander kompatibel seien. Das sogenannte
sozialrechtliche Dreieckverhdltnis — die dreipo-
lige Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen
zwischen offentlichem Leistungstrager, freiem
Trager als Leistungserbringer und den Leis-
tungsberechtigten als Leisiungsempfanger —
schlieBe die Anwendung des Vergaberechts
aus.

Der Gedanke des Wettbewerbs sei bereits im
Sozialrecht verankert. Die dem Sozialrecht in-
newohnende Tragerpluralitit und das Wunsch-
und Wahlrecht der Leistungsberechtigten lasse
eine vertragliche Ausgestaltung von Sozialleis-
tungen nach dem Vergaberecht nicht zu.

Im Rahmen des sozialrechtlichen Dreiecksver-
héltnisses hat der sozialleistungsberechtigte
Birger einen &ffentlich-rechtlichen Anspruch
gegen den Trager, der die begehrte Leistung
bewilligt und die Ubernahme der Kosten der
zu erbringenden Leistung erklart. Der Leistungs-
berechtigte hat dabei in der Regel ein Wunsch-
und Wahlrecht, welcher Leistungserbringer die
Leistung vornehmen soll. Der Trager schlieBt zu
diesem Zweck mit diversen freien und privaten
Triigern Rahmenvereinbarungen, in denen die
Bedingungen fir die Leistungserbringung ge-
regelt werden.

Nach Auffassung z.B. der Bundesarbeitsge-
meinschaft der freien Wohlfahrtspflege stellt ei-
ne auf derartige Rahmenvereinbarungen ge-
stitzte Leistungsabwicklung im sozialrechtli-
chen Dreiecksverhalinis zwar regelmaBig ei-
nen &ffentlich-rechtlichen Vertrag dar, der aber
jedenfalls als Dienstleistungskonzession nicht
dem Anwendungsbereich des Vergaberechts
unterfalle.

Fir die Annahme eines ausschreibungspflich-
tigen Dienstleistungsauftrages im Sinne des
§ 99 des Gesetzes gegen Weftbewerbsbe-
schrankungen fehle es daher auch an der Ge-
genseitigkeit und Entgeltlichkeit der Leistungs-
beziehungen zwischen Leistungstrager und
Leistungserbringer. Das tatsachliche Bele-
gungs- oder Inanspruchnahmerisiko trage der
Leistungserbringer. Denn es hdnge entweder
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von der Bestimmung des Leistungstragers oder
von der Wahl des Leistungsberechtigten ab, ob
seine Leistungen in Anspruch genommen wer-
den. Das hiermit verbundene wirtschaftliche Ri-
siko des Leistungserbringers sei ein typisches
Element der Dienstleistungskonzession, welche
nach der Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG nicht dem Vergaberecht unter-
liegt. Zu beachten sind nur die allgemeinen
europaischen Wettbewerbsvorgaben, wie z.B.
die Transparenz des Verfahrens und die Nicht-
diskriminierung.

Diese Argumentation mag auf solche Verein-
barungen zutreffen, in denen lediglich die
Grundziige der Zusammenarbeit zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringern gere-
geltwerden. Oftmals werden im Bereich sozia-
ler Dienstleistungen aber auch Rahmenverein-
barungen getroffen, in denen spezifisch auf
den Berechfigtenkreis zugeschnittene Leistungs-
pakete eingekauft werden. Der Leistungstréiger
Ubernimmt zugleich die Verantwortung fiir die
Qualitét und Wirtschaftlichkeit der Leistungser-
bringung.

Vereinbarungen dieser Art finden sich insbe-
sondere im Bereich der krankenkassendrztli-
chen Versorgung, aber zunehmend auch in Be-
reichen der Arbeitsférderung, wie z.B. von
Berufsvorbereitenden MaBnahmen nach SGB
Ill, und der Jugend- und Sozialhilfe nach SGB
VI, dort insbesondere bei dem in letzter Zeit
stark voran getriebenen Ausbau von Kinder-
tagesstatten .

Vertrage dieser Art schiiren den Wettbewerb
der Leistungserbringer untereinander und fithr-
ten nicht zuletzt das OLG Diisseldorf zu der Fra-
ge, ob eine Rahmenvereinbarung zwischen
einer Krankenkasse und einem Leistungserbrin-
ger in einem wettbewerblichen Verfahren unter
Beriicksichtigung des Vergaberechts hétte aus-
geschrieben werden missen.

Kernaussagen der EuGH-Entscheidung
vom 19.06.2009 (Rs. C-300/07)

In der Sache gab der EuGH einem orthopddi-
schen Schuhtechnikunternehmen, der Hans &
Christophorus Oymanns GbR, im Streit gegen
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die AOK Rheinland/Hamburg Recht. Das Un-
ternehmen beanstandete, dass die AOK Rhein-
land/Hamburg einen Rahmenvertrag iber die
Anfertigung und Lieferung von Schuhwerk zur
integrierten Versorgung im Sinne der §§ 140
aff. SGB V an die Versicherten nicht europa-
weit ausgeschrieben hatte. Das OLG Diissel-
dorf fragte den EuGH im Wege eines Vorab-
entscheidungsersuchens, ob gesetzliche Kran-
kenkassen &ffentliche Auftraggeber im Sinne
des Vergaberechts sind und ob Rahmenver-
einbarungen der infrage stehenden Art verga-
berelevante Dienstleistungsauftrage seien.

Der EuGH hat sich der Auffassung des Gene-
ralanwaltes angeschlossen und, wie bereits
oben aufgezeigt, die Vergabepflicht von Rah-
menvereinbarungen iiber soziale Dienstleistun-
gen dem Grundsatz nach bejaht. Als Grund
fuhrt er an, dass der Leistungserbringer weder
uber eine fiir Dienstleistungskonzessionen not-
wendige wirtschaftliche Freiheit hinsichtlich der
Bedingungen eines gewdhrten Nutzungsrechts
verfige noch ein mit der Leistung verbundenes
Betriebsrisiko ibernehme. Stattdessen habe
der Leistungserbringer in der zugrunde liegen-
den Vereinbarung die Verpflichtung zur Versor-
gung der Versicherten zu einem bestimmten
Preis und fiir eine bestimmte Daver iibernom-
men.

Dem Auftragscharakter stiinde nicht entgegen,
dass die Mengen, die von den Versicherten
tatsdchlich in Anspruch genommen werden,
vertraglich nicht vereinbart worden waren. Hie-
raus ergebe sich kein betriebliches Insolvenz-
risiko des Leistungserbringers. Denn der Leis-
tungstrager, hier die Krankenkasse, sei allei-
nige Vergitungsschuldnerin. Aus dieser Zusam-
menschau ergebe sich, dass der Leistungser-
bringer jedenfalls kein iberwiegendes, mit der
Tatigkeit verbundenes Risiko trage.

Rahmenvereinbarungen, in denen sich die Ver-
pflichtung des Leistungserbringers zur Erbrin-
gung von Leistungen an die Berechtigten und
die Vergiitung des Leistungstriigers gegeniiber-
stehen, sind somit nach der neven Grundent-
scheidung des EuGH als Rahmenvereinbarun-
gen in Form von &ffentlichen Dienstleistungs-
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auftragen nach Art. 1 Abs. 5 der Richilinie
2004/18/EG einzustufen. Aufiraggeber wer-
den sich anhand dieser Entscheidung - je nach
Ausgestaltung der Vergiitung - von nun an nicht
mehr hinter dem , Schutzschild” der Dienstleis-
tungskonzession verstecken kénnen.

Auch wenn vielerorts Emp&rung iiber die Rich-
ter aus Luxemburg zu erwarten ist: wirklich
Uberraschend war diese Entscheidung nicht.
Denn aus Brissel gab es bereits seit langerem
klare Anzeichen fiir eine Anwendungspflicht
des Vergaberechts. Vor dem Ansatz der Euro-
paischen Union, den Wettbewerb im Rahmen
der Umsetzung des Binnenmarktkonzeptes
durch Angebot und Nachfrage selbst regeln zu
lassen, bleibt auch der soziale Dienstleistungs-
sektor nicht verschont. Zwar sind die sozial-
politischen Kompetenzen der Europdischen
Union bis heute gering. Dies gilt aber nicht,
wenn binnenmarkirelevante und wettbewerbs-
rechtliche Fragestellungen auftreten.

Die Kommission hat es sich daher bereits in der
Vergangenheit nicht nehmen lassen, auch im
Bereich sozialer Dienstleistungen immer wieder
auch auf die vergaberechtliche Relevanz der
Beschaffungsvorgénge hinzuweisen. Sowohl
in einer Mitteilung vom 26. April 2006 (zur
Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von
Lissabon — Die Sozialdienstleistungen von all-
gemeinem Interesse in der Europdischen Uni-
on; KOM (2006), 177) als auch in einem Ar-
beitspapier der Kommissionsdienststellen fiir
das Jahr 2008 (Haufig gestellte Fragen zur An-
wendung der Bestimmungen iber die Vergabe
offentlicher Auftrige auf Sozialdienstleistungen
von allgemeinem Interesse; SEK (2007), 1514)
setzt die EU-Kommission ein ~pro-Vergabe-
rechts-Verstandnis” voraus und zeigt die Ge-
staltung rechtssicherer Rahmenbedingungen
fir die Erbringung sozialer Dienstleistungen
auf.

Mitdem Urteil des EuGH diirfte ferner auch die
langjéhrige Diskussion obsolet sein, ob fiir die
Frage der Vergabepflicht sozialer Dienstleis-
tungen zwischen steuer- und beitragsfinanzier-
ten Dienstleistungen zu unterscheiden ist. So
wurde in der Vergangenheit wiederholt gefor-



dert, dass allenfalls beitragsfinanzierte Dienst-
leistungen, wie zum Beispiel Leistungen von
Versicherungen und Krankenkassen, die sich
durch Zwangsmitgliedsbeitrage finanzieren
und im Ubrigen auf dem freien Markt agieren,
einer Ausschreibungspflicht unterliegen. Steu-
erfinanzierte Sozialdienstleistungen, insbeson-
dere im Fiirsorgebereich, sollten hingegen frei
vergeben werden dirfen,

Der EuGH lasst fiir diese Debatte keinen Raum.
Hintergrund mag sein, dass es fir eine derar-
tige Differenzierung keine Rechtsgrundlage
gab und gibt. Die Sozialsysteme sind in den
Mitgliedslandern der EU véllig unterschiedlich.
Noch gibt es kein ,europdisches Sozialmo-
dell”. Die Europdische Union ist nicht — jeden-
falls noch nicht- in der Lage, vorzugeben, wie
die Mitgliedsstaaten ihre Sozialsysteme finan-
zieren sollen.

Aus diesem Grund existieren keine Vorgaben
fir eine Differenzierung bei der Vergabe von
sozialen Dienstleistungen in steverfinanzierte
und beitragsfinanzierte Dienstleistungen. Das
obiter dictum des EUGH in dem ,Oymanns-
Urteil” geht offenbar auch aus diesem Grund
mit keinem Wort auf die Notwendigkeit einer
derartigen Differenzierung ein.

Ausschreibungspflicht sémtlicher
sozialer Dienstleistungen?

Ob der EuGH den Streit pro und contra Ver-
gaberecht aus der Vergangenheit bei der Be-
schaffung sozialer Dienstleistungen tatsachlich
beendet hat, bleibt abzuwarten. Offen ist, ob
die Grundentscheidung des EuGH iiber die
Vergabepflicht von krankenkassenarztlichen
Rahmenvereinbarungen iiber eine integrierte
Versorgung pauschal auf samtliche sozialen
Dienstleistungsbereiche ibertragen werden
kann und muss.

Bei einer strengen Befrachtung der Entschei-
dung spricht vieles dafiir. Denn entscheidend
ist danach nicht der Gegenstand der Rahmen-
vereinbarung - hier die Versorgung mit schuh-
orthopéddischen Leistungen —, sondern die Art
der veriraglichen Gestaltung. Dafiir spricht
auch die in dem oben erwdhnten Kommissions-
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papier und -mitteilung aufgezeigte Haltung der
EU-Kommission. Das sozialrechtliche Dreiecks-
verhdltnis steht danach einem weftbewerbli-
chen Verfahren nach Vergaberecht nicht ent-
gegen.

Auf den ersten Blick sind in der Tat keine iber-
zeugenden Griinde ersichtlich, weswegen sich
iedenfalls solche sozialen Bereiche, in denen
ein Wettbewerbsdruck freier und privater Leis-
tungsirager herrscht, dem Vergaberecht entzie-
hen sollten. Dies zeigt sich insbesondere im
sozialen Firsorgebereich. Aufgrund des neuen
Kinderférderungsgesetzes werden Lander und
Kommunen den Ausbau von Kitas deutlich vo-
rantreiben.

Private Trager werden bei der Erbringung von
Kinderbetreuungsleistungen eingebunden, um
den gefragten Personalbedarf decken zu kén-
nen. Die steigenden Kosten bei sinkenden fi-
nanziellen Mitteln erfordern ein wirtschaftliches
Handeln. Zugleich sind die Qualitatsstandards
zu wahren. Das Vergaberecht kénnte daher
in diesem Bereich nicht nur Rechtssicherheit,
sondern auch wirtschaftliche Vorteile bringen.

Den Bedenken, ob ein vergaberechtliches
Wettbewerbsverfahren dem Grundsatz der Tré-
gerpluralitét und dem Wunsch- und Wahlrecht
der Leistungsberechtigten widerspricht, kann
mit dem hier bereits vielfach angesprochenen
Mittel der Rahmenvereinbarung begegnet wer-
den. Es erdffnet den éffentlichen Tragern die
Méglichkeit, mehrere potenzielle Anbieter in
den Prozess der Leistungserbringung einzube-
ziehen.

Denkbar istes auch, bereits regional betrachtet
relativ kleine Lose zu bilden und den Leistungs-
berechtigten auf diese Weise WahIméglichkei-
ten schon in ihrem engsten Umfeld zu ermog-
lichen.

Auf den zweiten Blick scheint aber eine Diffe-
renzierung zwischen der Vergaberelevanz von
sach- und personenbezogenen, d. h. insbeson-
dere zwischen produktbezogenen und arbeits-
markt- sowie sozialhilfepolitischen Dienstleis-
tungen notwendig.

Das Sozialstaatsverstandnis der Sozialgesetz-
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bicher setzt als Grundsatz eine rechtzeitige
und ausreichende Zurverfigungstellung von so-
zialen Leistungen anhand einer Zusammenar-
beit der Sozialleistungstréger mit gemeinniit-
zigen und freien Tragern bei der Erbringung
der sozialen Leistungen voraus. Qualitét spielt
eine dabei eine wesentliche Rolle.

In der Regel verfolgen die Leistungserbringer
von personenbezogenen Leistungen eine so-
zialpolitische und keine erwerbswirtschafliche,
d.h. gewinnorientierte Zielsetzung. Auf der
praktischen Seite bedeutet dies, dass personen-
bezogene Sozialleistungen in der Regel von ei-
nem benachteiligten, férder- und hilfebedirfti-
gen Personenkreis in Anspruch genommen wer-
den, die in den jeweiligen Bereichen profes-
sioneller und qualitativ hochwertiger padago-
gischer Hilfen oder Betreuung bediirfen.

Schafft es das Vergaberecht sicher, Wirtschaft-
lichkeit, Effektivitat und die besonderen Qua-
litatsanforderungen auch bei personenbezoge-
nen Dienstleistungen zu vereinbaren und si-
cherzustellen? Grundsétzlich muss diese Frage
zwar mit Ja" beantwortet werden. Denn das
Vergaberecht sieht Moglichkeiten fiir den Auf-
traggeber vor, das Vergabeverfahren auf qua-
litativ hochwertige Leistungen auszurichten.
Die Praxis weist aber oft — nicht zuletzt auf-
grund der leeren Kassen — andere Ergebnisse
auf.

So zeigen zum Beispiel die Erfahrungen mit
Ausschreibungen der Bundesagentur fir Ar-
beit, dass der harte Wettbewerb haufig zu -
nachteiligen — Umstrukturierungen in den so-
zialen Einrichtungen fishrt. Anbieter sehen sich
zum Teil gezwungen, ihr Personal aufgrund von
obsiegenden Dumpingléhnen der Konkurrenz
abzubauen. Ob solche Konsequenzen fiir so-
zialpolitisch motivierte, nicht gewinnorientierte
Anbieter im Bereich personenbezogener
Dienstleistungen mit dem Sozialstaatsprinzip
in Einklang stehen, erscheint fraglich. Die eu-
ropdischen Vorgaben lassen jedoch derzeit
noch keine Differenzierung fiir die Vergabe von
sach- und personenbezogenen Dienstleistun-
gen zu. Hierzu wird sich der EuGH erst noch
duBern miissen.
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Fazit

Der EuGH hat in dem Streit um die Anwend-
barkeit des Vergaberechts auf sozialen Dienst-
leistungen einen ersten Meilenstein gesetzt und
sich ,pro Vergaberecht” entschieden. Rahmen-
vereinbarungen zwischen Sozialleistungstra-
gern und Sozialleistungserbringern unterliegen
- bei Uberschreiten der Schwellenwerte — den
europdischen Vergabevorschriften, wenn der
Sozialleistungstréiger alleiniger Vergiitungs-
schuldner der Leistungen ist und der Sozial-
leistungserbringer kein wirtschaftliches Risiko
Ubernimmt. Dem Grunde nach gilt diese PHlicht
fir samtliche sozialen Dienstleistungen. Denn
der EuGH unterscheidet nicht.

Zwar ist fraglich, ob nicht eine Differenzierung
bei dem Wettbewerbserfordernis von sach-und
personenbezogenen Dienstleistungen erforder-
lich ist. Derzeit lassen die europdischen Vor-
gaben jedoch keinen Spielraum zu.

Rechtssicher sind daher momentan nur Verfah-
ren, die mit den europdischen Vergabevor-
schriften tbereinstimmen.

Fir soziale Dienstleistungen bestehen aber
zahlreiche Ausnahmen von den Formalitéts-
anforderungen an ein iibliches Vergabeverfah-
ren. Aufirage iber Sozialleistungen unterliegen
nicht der vollen Anwendung der europdischen
Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/
EG. Nach Artikel 21 der Richtlinie sind nur
einzelne Bestimmungen zu beriicksichtigen.
Diese betreffen Anforderungen an die Leis-
tungsbeschreibung und an die Bekanntma-
chung der Ergebnisse des Vergabeverfahrens.
Im Ubrigen gelten lediglich die allgemeinen
Grundsétze des Gemeinschaftsrechts, wie et-
wa die Verpflichtung, alle Wirtschaftsteilneh-
mer gleich und nichtdiskriminierend und in
transparenter Weise zu behandeln.

Sozialleistungsirager sind aufgefordert, ihre
Verfahren derart geschickt zu gestalten, dass
die zu beschaffende Sozialdienstleistung in ei-
nem ausgewogenen Verhdltnis zu Preis und
Qualitat steht.

Der Aufwand ist gering.
Die Rechtssicherheit der Vertrage grof3.



