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Wettbewerb und

Qualitat

M Ulla Engler

Immer hdufiger schreiben Triger
der Jugend- und der Sozialhilfe
Leistungen nach dem Vergabe-
recht aus — unter Missachtung
des geltenden Vertragsrechts
nach SGB VIII und SGB XII. Ein
Strategie-Workshop der Bundes-
arbeitsgemeinschaft der Freien
Wohlfahrtspflege suchte nach
einer gemeinsamen Position in
diesem Streit.

Die gegen Ausschreibungen der 6f-
fentlichen Hand angerufenen Gerich-
te haben dieses Vorgehen bisher un-
terbunden. Im Bereich der Sozialhilfe
entschied zuletzt das Oberverwal-
tungsgericht Nordrhein-Westfalen
mit Beschluss vom 27. September
2004 (Az.: 12 B 1390/04), dass die
Vergabe von Sozialhilfeleistungen ge-
gen § 93 ff. BSHG (jetzt § 75 ff SGB
XII) verstof3t. Im Bereich der Jugend-
hilfe entschieden sowohl das Ober-
verwaltungsgericht Nordrhein-West-
falen mit Beschluss vom 18. Mérz
2005 (Az.: 12 B 1931/04) als auch das
Oberverwaltungsgericht Berlin am 4.
April 2005 (Az.: 6 S 415.04), dass die
Vergabe von Jugendhilfeleistungen
gegen Artikel 12 GG (Berufsfreiheit)
verstofst.

Gleichwohl behaupten Vertreter
der offentlichen Hand, dass Vergabe-
recht angewendet werden miisse oder
zumindest diirfe, um den Preiswett-
bewerb unter den Leistungserbrin-
gern zu intensivieren. Oftmals wird
auch auf europarechtliche Vorgaben
verwiesen, die eine Ausschreibung
verlangten.

*  Die 15-seitige Stellungnahme »Position
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Frei-
en Wohlfahrtspflege zur Ausgestaltung
des Wettbewerbs bei der Erbringung von
Sozialhilfeleistungen« kann von der
Website der Organisation kostenlos her-
untergeladen werden.

Internet
http://www.bagfw.de/index.php?id=955
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Bezogen auf die Sozialhilfe hat der
Vorstand der Bundesarbeitsgemein-
schaft der Freien Wohlfahrtspflege
(BAGFW) am 15. November 2005 in
einem Positionspapier die Anwen-
dung des Vergaberechts abgelehnt
und darauf hingewiesen, dass auch
innerhalb des Vertragssystems des
SGB XII ein Preiswettbewerb unter
den Leistungserbringern initiiert wer-
den koénne*. Diese Aussagen gelten
auch fir diejenigen anderen Leis-
tungsbereiche, die ein vergleichbares
Vertragswerk kennen, also SGB I,
SGB V, SGB VIII, SGB XI.

Zum Bereich Arbeitsforderung ent-
hilt das Positionspapier noch keine
expliziten Aussagen. Implizit lasst
sich jedoch die Position entwickeln,
dass hier Vergaberecht zumindest
dann nicht angewendet werden
muss, wenn Konzessionierungsvertra-
ge nach dem Vorbild der Sozialhilfe
abgeschlossen wiirden. Die Ergebnis-
se von Vergabeverfahren werden zum
Teil von der Arbeitsverwaltung selbst
als »suboptimal« empfunden.

Vor diesem Hintergrund und we-
gen der anstehenden Novellierung
des Vergaberechts bestand Diskussi-
onsbedarf innerhalb der Freien Wohl-
fahrtspflege, in welchem Rahmen so-
zialvertrdglicher Wettbewerb unter
Leistungserbringern gestellt sein soll-
te. Die Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege lud des-
halb am 25. Januar 2006 Akteure der
Freien Wohlfahrtspflege auf Bundes-
und Landesebene zu einem Strategie-
Workshop ein, in dem die Positionie-
rung der Freien Wohlfahrtspflege ver-
breitet und vertieft werden sollte.

Nach einer Begrilung und Ein-
fihrung in den Workshop durch den
Vorsitzenden der BAGFW-Projekt-
gruppe Vergaberecht, Werner Hesse
(Geschiftsfiihrer des Paritdtischen
Wohlfahrtsverbandes — Gesamtver-
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band e. V.), erfolgte eine Erlduterung
des Hintergrundes und der Kernaus-
sagen des BAGFW-Positionspapiers
durch Rechtsanwalt Dr. Frank Briin-
ner.

Hintergrund und Kernaussagen

Einleitend stellte der Referent die
grundlegende Problematik von Aus-
schreibungen im Bereich der Sozial-
hilfe und der Jugendhilfe dar. Unter
Verweis auf die genannten Gerichts-
beschliisse wurde dargelegt, dass hier
die Leistungserbringung im so ge-
nannten sozialrechtlichen Dreiecks-
verhiltnis von o6ffentlichem Kosten-
trager, privatem Leistungserbringer
und Hilfeempfianger erfolgt und die
Anwendung von Vergaberecht hier-
gegen verstofdt.

Anschlieffend wandte sich der Refe-
rent der Frage zu, ob soziale Dienst-
leistungen ausgeschrieben werden
miissen. Hinsichtlich der europa-
rechtlichen Rahmenbedingungen leg-
te er dar, dass nach der geltenden
Richtlinie 2004/18/EG {iber die »Ko-
ordinierung der Verfahren zur Verga-
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be offentlicher Bauauftrage, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage«
nur offentliche Auftrdge im Sinne des
§ 99 Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) ausgeschrieben
werden miussen. Dienstleistungskon-
zessionen hingegen, so auch der Eu-
ropdische Gerichtshof (EuGH) mit
Urteil vom 7. Dezember 2000 (Az.: C
- 324/98 »Teleaustria«) unterliegen
nicht dem Vergaberecht.

Merkmal von Dienstleistungskon-
zessionen ist, dass der Leistungser-
bringer sich verpflichtet, die Leistung
zu erbringen. Im Gegenzug erhilt er
vom Kostentrdger das Recht einge-
raumt, die Dienstleistung zu verwer-
ten, indem er sie in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung gegentiber
Dritten erbringt. Dabei trdgt er das
wirtschaftliche Risiko.

Handelt es sich bei sozialrechtli-
chen Leistungsvereinbarungen nun
um ausschreibungspflichtige 6ffentli-
che Auftrdge oder um Dienstlei-
stungskonzessionen, die nicht dem
Vergaberegime unterfallen?

Das Oberlandesgericht Diisseldorf
hat hierzu mit Beschluss vom 22.
September 2004 (Az.: VII - Verg
44/04) entschieden, dass es sich bei
Leistungsvereinbarungen im Rahmen
des SGB VIII - und damit im sozial-
rechtlichen Dreiecksverhaltnis — um
Dienstleistungskonzessionen handelt.
Begriindet wird dies vom Gericht da-
mit, dass die Frage, ob tiberhaupt und
in welchem Umfang die Dienste des
jeweiligen Einrichtungstragers in An-
spruch genommen wiirden, allein
von der Bewilligung der Hilfe durch
den Kostentrdger und der Auswahl
des Hilfesuchenden abhédngt. Damit
seien Leistungsvereinbarungen im so-
zialrechtlichen Dreiecksverhaltnis
keine offentlichen Auftrage im Sinne
des nationalen oder europdischen
Vergaberechts. Das Vergaberecht ist
auf sie nicht anwendbar.

Der Referent wies allerdings darauf
hin, dass nach aktuellen Entschei-
dungen des EuGH auch Dienstleis-
tungskonzessionen in einem transpa-
renten Verfahren vergeben werden
miissen. So hat der FEuGH im Con-
ame-Urteil vom 21. Juli 2005 (Az.: C
- 231/03) festgestellt, dass sowohl die
Niederlassungsfreiheit als auch die
Dienstleistungsfreiheit ein transpa-
rentes Verfahren zur Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen erfor-
dern, ohne dass dies notwendigerwei-

se eine Verpflichtung zur Ausschrei-
bung umfasse. Wie dieses transparen-
te Verfahren genau auszusehen hat,
steht bislang nicht fest. Hierzu ist mit
Vorschldgen der EU-Kommission zu
rechen.

Bewertung

Nach einer kurzen Diskussion im
Plenum erfolgte eine Bewertung des
sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis-
ses und des Vergaberechts anhand
von Erfahrungsberichten aus den ver-
schiedenen Sozialleistungsbereichen.
Die Teilnehmer diskutierten in Ar-
beitsgruppen Fragen wie: »Wie wird
Tragerpluralitdt gesichert?«, »Wie
kann das Wunsch- und Wahlrecht
garantiert werden?«, »Spielt es in al-
len Bereichen eine gleich starke Rol-
le?«, »Wie erfolgt die Konzipierung
von Leistungen?«, »Wie entstehen
Preise?«.

Ubereinstimmung herrschte in al-
len Arbeitsgruppen, dass an die Qua-
litat von Sozial- und Jugendhilfeleis-
tungen seitens der Beteiligten
unterschiedliche Anforderungen ge-
stellt werden. Wahrend Betroffene
und gemeinniitzige Einrichtungstra-
ger ein grofies Interesse an einer ho-
hen Qualitdt der Leistungen haben,
stehen fur offentliche Kostentrager in
erster Linie finanzielle Aspekte im
Vordergrund. Zugunsten giinstiger
Leistungserbringung werden oftmals
Abstriche von der Qualitdt gemacht.

Ebenso herrschte Einigkeit, dass die
Akzeptanz von Ausschreibungen aber
nicht nur zwischen offentlichen Kos-
tentrdgern auf der einen Seite und
privaten Leistungserbringern und Be-
troffenen auf der anderen Seite diffe-
riert. Vielmehr sind auch Einrich-
tungstrdager interessengeleitet — je
nachdem, ob sie in der Vergangen-
heit bei Ausschreibungen den Zu-
schlag erhalten haben oder nicht.

Unterschiedliche Auffassungen
herrschten hingegen hinsichtlich der
Reichweite der Transparenzverpflich-
tungen freier Trdger, also der Not-
wendigkeit der Offenlegung der Kal-
kulationsgrundlagen gegeniiber
offentlichen Kostentrdgern. Die Kon-
troverse fufdte auf der unterschiedli-
chen Beurteilung der »Einsichtsfdhig-
keit« offentlicher Kostentrdger. Wenn
man seine Kalkulation vollstandig of-
fen lege und dem Kostentrdger an-

hand von Leistungsbeschreibungen
und Kennziffern nachvollziehbare
Kriterien zur Priifung der Leistungen
liefere, wiirden sich 6ffentliche Ko-
stentrager den nachgewiesenen For-
derungen verschliefRen?

Zusammenfiihrung

Die abschlieRende Zusammen-
fihrung der Ergebnisse aus den Ar-
beitsgruppen bot einen guten
Uberblick iiber die unterschiedlichen
Positionen. Sie machte deutlich, dass
der Diskussionsprozess auch inner-
halb der Freien Wohlfahrtspflege
noch lange nicht beendet ist. Die Be-
tonung der besonderen Qualitdt ge-
meinniitziger Leistungen gegeniiber
den offentlichen Kostentragern —
auch im Wege des Lobbying — muss
jedoch auch in Zukunft die Grundla-
ge jedweder Bemiihungen sein. L 4

Einkaufsmodell

Leistungsherechtigter

Einrichtung/Dienst Kostentréger

Dreiecksverhaltnis

Leistungsherechtigter

Einrichtung/Dienst Kostentréger
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