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Einleitung

Die Vergabereform und die Einfiihrung eines Sonderregimes fir soziale und andere
besondere Dienstleistungen (s. Kurzinformation zum reformierten Vergaberecht) hat
zwar wesentliche Neuerungen und Sonderregelungen flr die Ausschreibung sozialer
Dienstleistungen im Vergaberecht eingefuhrt. Diese Regelungen beschranken sich aber
auf deren Ablaufe und die Rahmenbedingungen von Ausschreibungen. Ob und wann
es zulassig ist, Dritte mit der Erbringung solcher Dienstleistungen zu beauftragen und
damit die Dienstleistungen zum Gegenstand einer Ausschreibung zu machen, war da-
gegen nicht Thema der Reform sondern ist eine Frage des Leistungserbringungsrechts.
Dieses ist Teil des Sozialrechts und in diesem Kontext zu regeln.

Teilweise beantwortet der Gesetzgeber die Frage, indem er solche Ausschreibungen
entweder anordnet oder jedenfalls zulasst. Ohne eine eindeutige Aussage stellt sich
nicht nur die Frage nach der Zweckmafigkeit sondern auch nach der RechtméaRigkeit
der Auftragsvergabe. Beide Fragen lassen sich nur im Kontext des Sozialrechts und
nach dessen Wertungskriterien beantworten. Die folgenden Ausfiihrungen geben eine
Orientierung Uber die bestehenden Modelle zur Organisation von sozialen Dienstleis-
tungen und zu der Frage, wann Ausschreibungen als eines dieser Modelle zul&ssig
sind.

Generell ist davon auszugehen, dass kein auszuschreibender 6ffentlicher Auftrag
gegeben ist, wenn ein Rechtsanspruch auf die zu erbringende Leistung und damit
ein sog. sozialrechtliches Dreiecksverhaltnis besteht. In diesem Fall fehlt es nicht
nur an den Voraussetzungen fir die Durchflihrung eines Vergabeverfahrens. Auch die
Jreiwillige" Durchflihrung einer Ausschreibung ist wegen der weitreichenden Auswir-
kungen, die die exklusive Anbieterauswahl fur die abgelehnten Anbieter hat, unzulassig.

In den Ubrigen Fallen liegt — von einem ausdriicklichen Ausschreibungsbefehl im Ge-
setz abgesehen — die Auswahl der Organisationsmodelle im Ermessen der Leistungs-
trager. Das heil3t, sie mussen ihre Wahl nach sachlichen und fachlichen
Gesichtspunkten treffen.

Die folgende Argumentationshilfe will die Mitgliedsverbande der BAGFW und deren
Mitgliedseinrichtungen dabei unterstitzen, sich in den unterschiedlichen Fallkonstellati-
onen zu orientieren und in Konfliktfallen erfolgreich zu argumentieren. Zu diesem Zweck
stellt zunachst die vorhandenen Organisations- und Wettbewerbsmodelle vor (I) und
vermittelt sodann die Einschatzung der BAGFW zu méglichen Konfliktsituationen (11),
wobei im Vordergrund die fur Einrichtungstréager besonders belastende Konstellation
der Ausschreibung trotz bestehender sozialrechtlicher Dreiecksverhaltnisse steht.
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http://www.bagfw.de/gremien-themen/sozialkommission-i/detail/article/kurzinformation-zum-reformierten-vergaberecht/

I. Modelle zur Organisation von Sozialleistungen

1. Sozialrechtliches Dreiecksverhaltnis

Leistungsberechtigter

Entgeltlicher
Vertrag

Leistungstrager Leistungserbringer

LZulassungsvertrag"” ist ein Begriff aus dem
EU-Recht. Im Sozialrecht umfasst er mit der
Leistungs-, Vergitungs- und Qualitatsver-
einbarung ein ganzes Paket von Vereinba-
rungen, die zusammengenommen die
Modalitaten fir die beabsichtigte Teilnahme
am Wettbewerb regeln.

1
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Beispiele: insb. 8 75 SGB XlI, 88 78a ff. SGB VIII, § 80 ff. SGB XI

Grundidee: gro3tmogliche Mitwirkung und Gestaltungsfreiheit fir die Leis-
tungsberechtigten als Rechtssubjekt im Zentrum des Leistungsgeschehens.
Pramissen:

e Sozialleistungen sind Grundrechtsverwirklichung
e Tragerpluralitat
e Subsidiaritdtsgrundsatz

Rechtliche Bewertung: die juristische Einordnung der einzelnen Vorgéange

ergibt sich allein auf der Grundlage der bestehenden Rechtsverhaltnisse, nicht
aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die auf den faktischen Geldfluss
abstellt. Deshalb ist es rechtlich bedeutungslos, dass der Leistungstrager die vom
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Leistungsberechtigten geschuldete Vergutung direkt dem in Anspruch genommenen
Leistungserbringer und diese nicht erst dem Leistungsberechtigten auszahlt. Inso-
weit handelt es sich um Zahlungsmodalitaten, die den Charakter der zugrundelie-
genden Vertrage nicht beeinflussen.

2. Auftragsvergabe

Beispiele: insb. § 45 SGB Ill, 8§ 17 SGB Il, § 127 SGB V

Grundidee: wirtschaftliche, sparsame, transparente und chancengleiche Be-
darfsdeckung durch die 6ffentliche Hand. Im Falle von Sozialleistungen liegt der Be-
darf bei hilfebedurftigen Dritten; der Leistungstrager nimmt mit der Beschaffung
seine Verantwortung fur die Erflllung sozialstaatlicher Aufgaben wahr.

Pramissen:

e Anforderungen an die beschafften Leistungen/Gegenstande: die Leistungstrager
sind in der Verantwortung fur das Vorhandensein einer leistungsfahigen Infra-
struktur und die Qualitat der erbrachten Leistungen. Maf3geblich fir die Qualitat
sind die fachlichen Vorgaben und soweit gesetzlich geregelt die jeweiligen sozial-
rechtlichen Leistungsgesetze.

e Anforderung an die Beschaffung: ergeben sich aus dem Haushaltsrecht (Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit) bzw. dem Wettbewerbsrecht (zur Ausgestaltung
der Grundsatze von Transparenz und Chancengleichheit).

Rechtliche Bewertung: Relevante Rechtsverhaltnisse bestehen nur zwischen den
dem Leistungstrager und dem Leistungserbringer sowie dem Leistungstrager und
dem Nutzer. Verglichen mit dem Dreiecksverhaltnis fehlen hier sowohl der Rechts-
anspruch des Nutzers auf die Leistung als auch die damit einhergehenden, beson-
ders geregelten Wunsch- und Wabhlrechte, z. B. aus 8 5 Abs. 2 SGB VIII, 8§ 9 SGB IX
oder 8 9 SGB XIll. Ohne diese Leistungs- und Mitgestaltungsrechte hat der Leis-
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tungstrager einen weitgehenden Ermessensspielraum, in dem er die Leistungser-
bringung an den Nutzer steuern kann. Der Zugang zu den Leistungen beruht fur
Nutzer in diesem Fall deshalb nicht auf dem eigenstandigen Abschluss eines privat-
rechtlichen Dienstleistungsvertrags mit dem Leistungserbringer sondern auf der Zu-
weisungen durch den Leistungstrager®.

3. Open-House-Modelle?

Leistungstrager Leistungserbringer

Beispiele: Arzneimittelrabattvertrage nach SGB V
Grundidee: transparenter und chancengleicher Zugang zur Erbringung sozia-
ler Dienstleistungen und deren Refinanzierung durch die o6ffentliche Hand.

Pramissen:

¢ Die Leistungstrager verzichten auf eine Bedarfsprifung.

Der Vertrag steht wahrend seiner gesamten Laufzeit allen geeigneten Leistungs-
erbringern zu gleichen Konditionen zum Beitritt offen.

e Mangels Anbieterauswahl ist weder Wettbewerb noch nach der Gewahrleistung
von Diskriminierungsfreiheit durch das Vergaberecht gegeben.

e Bei Vorliegen eines grenziberschreitenden Interesses (sog. Binnenmarktrele-
vanz) sind die Grundregeln des AEUV zu beachten; insbesondere die Grundséat-
ze der Nichtdiskriminierung und des sich daraus ergebenden
Transparenzgebotes.

! Das macht die Vorgabe aus § 65 Abs. 5 VgV/§ 49 Abs. 2 UVgO so prekar, die fur die Bewertung bereits
erbrachter Leistungen auf Abschluss und Vermittlungsquoten der Anbieter abzustellen erlaubt. Solange
der Anbieter keine Mdglichkeit hat, seine MaRnahmeteilnehmer auszuwahlen, ist dieses Kriterium nur
aussagekraftig, wenn er die Mdéglichkeit hat, innerhalb einer Probezeit ganz ungeeignete Kandidaten von
der MalBnahme bewertungsunschadlich auszuschlief3en.

%2 Dazu vor allem OLG Dusseldorf Beschluss v. 13. August 2014 - VII-Verg 13/14, EuGH, Urteil vom
02.06.2016, Az.: C-410/14
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Rechtliche Bewertung: Das Open-House-Modell ist eine neu entwickelte eigen-
standige Beschaffungsform, die Merkmale des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis-
ses mit vergabetypischen Elementen vereint. Eingang in die Sozialgesetzgebung hat
das Modell bislang noch nicht gefunden. Es liegen aber mit der Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf und des EuGH grundlegende Aussagen und im Falle des sog. O-
pen-House-Beschlusses des OLG Dusseldorf engmaschige Vorgaben fur solche
Modelle vor.

Relevante Rechtsverhaltnisse bestehen nur zwischen dem Leistungstrager und dem
Leistungserbringer sowie dem Leistungserbringer und dem Nutzer. Das Open-
House-Modell weist insofern Merkmale des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses
auf, als es den Leistungstrager dazu verpflichtet, auf die Durchfiihrung jeglichen
Wettbewerbs zu verzichten und allen geeigneten Anbietern den Vertragsbeitritt zu
ermoglichen. Auf der anderen Seite gesteht ihm die Rechtsprechung einen weitge-
henden Ermessensspielraum zu, die Vertragsbedingungen einseitig festzulegen. Die
Leistungserbringer haben keinen Mitgestaltungsspielraum.

Gegenstand der zitierten Rechtsprechung zu Open-House-Vertragen waren Rabatt-
vertrage von Krankenkassen mit Pharmaunternehmen. Welche Stellung das Open-
House-Modell fir die Nutzer von sozialen Dienstleistungen vorsieht, lasst die ein-
schlagige Rechtsprechung offen. Insofern zeigt sich, dass das Open House-Modell
im Kontext des Vergaberechts entwickelt worden ist: bei beiden steht die Frage der
Bedarfsdeckung im Vordergrund, wahrend der Zugang der Endnutzer zu den Leis-
tungen als Kriterium fir die Auswahl dieser Verfahren nicht zum Tragen kommt °.
Wie weit sich diese Modelle auf die Sicherstellung von zumal sozialen Dienstleistun-
gen Ubertragen lasst, ist im jeweiligen Zusammenhang neu zu klaren?,

% Letztlich ist dies eine der im Vertrag vom Leistungstrager zu regelnden Aufgabeverteilungen zwischen
ihm und den Leistungsanbietern.
* In Rheinland-Pfalz wird derzeit ein Open-House-Modell zur Durchfiihrung von SAPV ausgeschrieben
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4. Zuwendungen

Beispiele: z. B. 8§ 74 SGB VIII

Grundidee: Unterstitzung vonseiten der Leistungstrager fur Projekte oder
Einrichtungen, die freie Trager bereitstellen. In der Regel erganzt durch Eigen-
anteile der Leistungserbringer an der Finanzierung.

Pramissen:

o Staat fordert Konzepte der Leistungserbringer, die ihn bei der Erfullung seiner ei-
genen Aufgaben entlasten.

e Keine Vertragsbeziehung; insbesondere keine Leistungserbringung im Auftrag
der Leistungstrager.

e Zu beachten: europarechtliche Vorgaben fir die Zulassigkeit der Zuwendungen.

Rechtliche Bewertung: Die Rechtsbeziehung zwischen dem Leistungstrager und
dem Leistungserbringer beruht auf einem einseitigen Zuwendungsbescheid des
Leistungstragers. Zwischen diesen beiden Beteiligten besteht kein entgeltlicher Ver-
trag und mithin auch kein ausschreibungsbedurftiger Auftrag. Weil die offentliche
Hand aber Dritten Steuermittel zur Verfigung stellt, reichen die sog. Allgemeinen
Nebenbestimmungen zu Zuwendungsbescheiden ab einem bestimmtem Fordervo-
lumen die Verpflichtung zur Auftragsausschreibung an die Zuwendungsempfanger
weiter®. Das Ob und der Umfang der Férderung liegen im Ermessen des Leistungs-

® Fir die Verpflichtung zur Ausschreibung gilt eine sog. de minimis-Regel: bis zu einem bestimmten Auf-
tragsvolumen (idR 100.000 €) ist die Forderung unbeachtlich. Ist dieses Uberschritten (100.000,01 €), gilt
die haushaltsrechtliche Verantwortung fur den wirtschaftlichen und sparsamen Umgang mit Steuermitteln
auch fir den Zuwendungsempfanger und damit auch fir freie Trager. Allerdings handelt es sich hier um
eine primar haushaltsrechtliche und nicht um eine wettbewerbsrechtliche Vorgabe. Solange der
Empfanger der Zuwendungen nicht selber 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts ist (z. B.
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tragers. Die Bestandigkeit der Zuwendungsfinanzierung ist damit abhangig von der
Haushaltslage des Leistungstragers.

IIl. Vorgaben fur die Auswahl des Organisationsmodells

Als Grundlage fur eine Befugnis zur Ausschreibung von Sozialleistungen wird — sofern
es keine ausdrucklichen Anordnungen im Gesetz gibt — haufig auf das sog. Beschaf-
fungsermessen der 6ffentlichen Hand verwiesen.

Dieser Begriff ist allerdings irrefhrend und sollte deshalb vermieden werden: Im Kon-
text der sozialrechtlichen Diskussion Uber die ZweckmaRigkeit und Notwendigkeit von
Ausschreibungen verweist der Begriff des Beschaffungsermessens auf die Frage, wel-
cher Organisationsformen und —modelle sich Leistungstrager bedienen, um die Bevol-
kerung mit Sozialleistungen zu versorgen. Von daher ist es zutreffender von einem
Organisationsermessen zu sprechen. Tatsachlich steht zwar insbesondere Kommunen
ein — freilich nicht unbeschréanktes — Ermessen dartber zu, wie sie ihre eigenen kom-
munalen Angelegenheiten und damit auch die kommunale Daseinsvorsorge organisie-
ren (Art. 28 Abs. 2 GG)°®. Entsprechende Entscheidungsspielraume bei der Erledigung
ihrer eigenen Aufgaben haben auch Bund, Lander und Auftraggeber wie die Bunde-
sagentur fur Arbeit.

Allerdings fokussiert der Begriff ,Beschaffungsermessen” diese Auswahl auf ein einzi-
ges Modell: die im Wege der Ausschreibung zu bewerkstelligende Beschaffung’. Er
schrankt somit die Auswahlmaéglichkeit, die er eigentlich eréffnen soll, ein und verengt
jedenfalls begrifflich die Entscheidungsmdglichkeiten auf ein einziges, zumal kritisch zu
bewertendes Organisationsmodell.

Im Vergaberecht ist Ubrigens nicht dieser Begriff sondern der Begriff der Beschaf-
fungsautonomie® {iblich. Gegenstand der Beschaffungsautonomie ist das Recht eines
Auftraggebers, selber zu bestimmen, wann er was nach welchen Kriterien beschafft®,
nicht die Frage ob es Alternativen zu einer Beschaffung (z. B. Zulassungsvertrage oder
eine Forderung Uber Zuwendungen) gibt. Bei der Ausiibung seiner Beschaffungsauto-
nomie hat der Auftraggeber die rechtlichen und fachlichen Regeln zu beachten, die in
den jeweiligen Arbeitsgebieten der offentlichen Verwaltung den state of the art bestim-
men. Diese Vorgaben kommen sowohl bei der Definition des Bedarfs als auch bei der
Entscheidung zum Tragen, wie die Leistungstrager einen festgestellten Bedarf decken.

Kommune), muss er auch bei Uberschreiten der EU-Schwellenwerte keine EU-weite Ausschreibung
durchfiihren. Es ist davon auszugehen, dass der freie Trager 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99
Nr.2 GWB ist, wenn die Summe aller Zuwendungen, die er von der 6ffentlichen Hand erhélt, im Haus-
haltsjahr mehr als 50 % der ihm zur Verfligung stehenden Mittel ausmacht.

® Sachs, Grundgesetz Kommentar 7. Auflage zu Art. 28 Rn. 52 ff

" Diese Begriffsverengung wird gerade im Englischen deutlich: der insoweit einschlagige Begriff des ,Pro-
curement” verweist eindeutig und ausschlie3lich in das Vergaberecht, s. die Bezeichnung der englischen
Originalfassung der Vergaberichtlinie , Directive 2014/24/EU on public procurement”

® Schellenberg in Punder — Schellenberg Vergaberecht Handkommentar 2. Aufl., 2015 zu § 8 VOL EG
Rn. 12

° Der Beschaffungsgegenstand konnen also auch soziale Dienstleistungen sein — sofern das Sozialrecht
nicht die Beschaffung verbietet.
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Vergaberechtliche Verpflichtungen gegentber den Bietern ergeben sich hingegen nur
aus dem Wettbewerbsrecht™®.

Deshalb gelten bei der Ausiibung des Organisationsermessens wie der Beschaffungs-
autonomie Grenzen:

e Das Vergaberecht begrindet zwar die Pflicht, 6ffentliche Auftrage im Wege der Aus-
schreibung zu vergeben. Das Sozialrecht kann diese Regelung nicht abbedingen. Im
Rahmen der vergaberechtlichen Beschaffung kommen dann die Beschaffungsauto-
nomie und weitere vergaberechtlich geschaffene Gestaltungsspielrdume zum Tra-
gen.

e Das Sozialrecht kann aber regeln, ob Leistungstrager tberhaupt Auftrage erteilen
und damit die Voraussetzungen flr eine Ausschreibung schaffen dirfen. Es kann
dies auch in der Weise tun, dass es anderen Modellen wie dem Dreiecksverhéltnis
den Vorzug gibt und damit eine Auftragserteilung ausschlief3t.

Die folgenden Ausfiihrungen stellen diese Regelungen und ihre Konsequenzen vor:

1. Gesetzliche Verankerung von Rechtsanspriichen auf Leistungen — Zwingende
Vorgabe fiur die Anwendung des Dreiecksverhéltnisses

Soweit das Sozialrecht Rechtsanspriiche auf Dienstleistungen begrindet und ent-
sprechend den Abschluss von Leistungs-, Vergutungs- und Qualitatsvereinbarun-
gen vorsieht, ist der Leistungstrager auf das damit entstandene Dreiecks-Modell
festgelegt. Andere Vertragsmodelle stehen in diesem Fall nicht zur Auswabhl. Insbe-
sondere ist es ihm verwehrt, im Hinblick auf eine beabsichtigte Auftragsvergabe be-
stehende Zulassungsvertrage zu kiindigen oder Verhandlungen tber neue
Zulassungsvertrage zu verweigern.

Begrindung:

a) Kein offentlicher Auftrag; Voraussetzungen fur die Anwendung von Verga-
berecht nicht erfallt:

Die im Rahmen des sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnisses abgeschlossenen Ver-
einbarungen (Leistungs-, Vergitungs- und Prufungsvereinbarung) weisen nicht die
Merkmale eines 6ffentlichen Auftrags i.S.d. Vergaberechts auf. Weder ist die Vergu-
tungsvereinbarung i.S.v. z. B. 8 76 SGB XIlI ein entgeltlicher Vertrag noch findet
beim Abschluss des gesamten Vertragspakets eine Auswahlentscheidung statt, bei
der der Leistungstrager einen Anbieter exklusiv als Vertragspartner auswahlt. Damit
besteht fiir die Anwendung des Vergaberechts kein Anlass™”.

1% Schellenberg in Puinder-Schellenberg zu § 8 VOL EG Rn. 14
' S0 u.a. VG Miinchen, Urteil v. 30.04.2014 — 18 K 12.6299
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Gegen die verbreitete Ansicht eines entgeltlichen Vertrages in der Form der verga-
berechtlichen Rahmenvereinbarung (§ 103 GWB) *2 spricht:

e Die Bewertung der Zulassungsvertrage als entgeltliche Vereinbarung beruht auf
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die auf den Geldfluss und nicht auf
die vorliegenden rechtlichen Beziehungen abstellt. Zudem schliel3t diese Sicht-
weise die Rechtsverhéaltnisse mit dem Leistungsberechtigen génzlich aus. Diese
verklrzte Betrachtung widerspricht nicht nur der rechtlich gebotenen Einschéat-
zung von Dreiecksbeziehungen®. Insbesondere verkennt sie die Bedeutung, die
im Sozialrecht gerade der Person des Leistungsberechtigten zukommt ebenso
wie den Umstand, dass das Dreiecksverhdltnis gerade konstruiert worden ist, um
diesen in die Leistungserbringung einzubeziehen.

e Die Konzentration auf die Rechtsbeziehung zwischen Leistungstrager und —
erbringer schliel3t gerade die Rechtsverhéaltnisse aus der juristischen Bewertung
aus, aus denen sich die Eckpunkte fir die im Einzelnen zu entrichtende Vergu-
tung ergeben.

e Diese Betrachtungsweise reduziert zwar die Komplexitat der rechtlichen Kon-
struktion. Zugleich blendet sie allerdings auch die fiir die Gesamtkonstruktion ei-
gentlich relevanten sozialrechtlichen Wertungen aus. Letztlich nimmt sie ein
wettbewerbsrechtliches Ergebnis (Verpflichtung zur Ausschreibung) vorweg und
richtet die Bewertung eines im materiellen Sozialrecht entwickelten Rechtsinsti-
tuts auf dieses Ergebnis hin aus. Ein solches Vorgehen ist auch unter vergabe-
rechtlichen Gesichtspunkten nicht geboten. Das wettbewerbsrechtlich
ausgerichtete europaische Vergaberecht erkennt in RL 2014/24/EU ausdrticklich
das Recht der Mitgliedsstaaten an, bei der Erbringung sozialer Dienstleistungen
unterschiedliche (Wettbewerbs-)Modelle fiir die Organisation von sozialen
Dienstleistungen zu gestalten und zur Anwendung zu bringen. Eine solche alter-
native Gestaltung liegt mit dem Dreiecksverhéltnis vor und ist vom Vergaberecht
hinzunehmen.

b) Keine Wabhlfreiheit zwischen dem Dreiecksmodell und der Auftragsvergabe:

Soweit ein Dreiecksverhéltnis besteht, lassen die einzelnen Sozialgesetzbiicher
vom Wortlaut her keine Alternative zum Abschluss des Zulassungsvertrags mit
seinen drei Untervertragen zu (Leistungs-, Vergitungs- und Qualitatsvereinba-
rungen).

12 Kingreen VSSR 2006, 379, 383Kepert, Vergaberechtliche Vorgaben bei der Leistungsabwicklung im
jugendhilferechtlichen Dreiecksverhéltnis - Stehen jugendhilferechtliche Besonderheiten tatsachlich einer
Anwendung des Vergaberechts entgegen?, in ZFSH/SGB 2017, 271 ff.

'3 Diese gibt die gesonderte Betrachtung und Wirdigung der einzelnen Rechtsverhaltnisse vor und lehnt
eine auf Geldflisse abstellende wirtschaftliche Betrachtungsweise ab. Denn Geldflisse kénnen durch
entsprechende Zahlungsanweisungen gelenkt werden, ohne dass zwischen dem Zahlenden und dem
Empfanger einer Geldsumme eine rechtliche Beziehung bestehen muss. Sie erlauben damit keine Rick-
schlisse auf das Bestehen und die Qualitat rechtlicher Beziehungen zwischen diesen beiden Personen.
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Die Regelungen in 88 75 ff. SGB XII oder 8§ 78a ff. SGB VIl sind insoweit als
abschlie3end zu betrachten. Eine ungeschriebene Wahloption als unbeabsichtig-
te Regelungslicke kommt nicht in Betracht, da dieses Modell ausdrtcklich ge-
staltet worden ist, um den Leistungsberechtigten als mitgestaltenden Trager
subjektiver Rechte in das Leistungsgeschehen einzubinden:

e Tragerpluralitat als Voraussetzung fur das Wunsch- und Wahlrecht:
Das Wunsch- und Wahlrecht setzt das Bestehen einer praktischen Wahlmog-
lichkeit zwischen Angeboten und Leistungskonzepten voraus. Gerade in diese
Auswahlmadglichkeit greift der Auftraggeber aber ein, wenn er die geeigneten
Leistungstrager im Wege der selektiven Bieterauswahl auf einen einzigen oder
eine von ihm als angemessen angesehene Anzahl verkurzt.

Die Mdglichkeit zur Aufteilung eines Gesamtauftrags in einzelne Gebietslose
(z. B. raumliche Unterteilung einer Kommune in Sektoren und Vergabe je ei-
nes sog. Gebietsloses pro Sektor) und die Beschrankung der zulassigen Be-
werbungen auf wenige dieser Lose, mildert die Folgen der Auswahl nur. Es
bleibt aber dabei, dass unter den Bedingungen der Vergabe der Auftraggeber
die Reichweite vom Sozialrecht ausdricklich verlangten Wabhlfreiheit vorgibt,
einseitig steuert und einschrankt.

Zudem ist fraglich, welcher Spielraum den Bietern im Rahmen einer Aus-
schreibung und Leistungsbeschreibung bleibt, um tber die mit den Vorgaben
gesetzten Eckpunkte hinaus die Besonderheiten ihres Leistungskonzepts zur
Geltung zu bringen. Gerade diese Besonderheiten sind aber der Kern und das
Entscheidende am Wunsch- und Wabhlrecht. Es gibt den Leistungsberechtig-
ten die Moglichkeit, die in der Regel sehr personlichen Dienstleistungen, deren
Erfolg weitgehend von ihrer Mitwirkung abhangt, bei Anbietern ihrer Wahl
nachzufragen.

Das Wunsch- und Wahlrecht wird dadurch nicht zum Recht auf die Bereitstel-
lung von Angeboten, die den Vorstellungen jedes einzelnen Leistungsberech-
tigten entsprechen. Es steht aber einem Vorgehen entgegen, bei dem der
Leistungstrager durch die Formulierung von Zuschlagskriterien nach seinem
Ermessen geeignete und wirtschaftlich arbeitende Anbieter von der Leis-
tungserbringung ausschliel3en kann.

e Tragerpluralitat als Wettbewerbsvoraussetzung:
Unter Berucksichtigung des Wunsch- und Wahlrechts entscheidet der Leis-
tungsberechtigte und nicht der Leistungstrager, wer im Einzelfall die konkrete
Leistung erbringt. Die vorgeschaltete Ausschreibung verlagert diese Auswabhl
ohne sachlichen Grund auf den Leistungstrager und verklrzt damit auch den
Wettbewerb unter den geeigneten und wirtschaftlich arbeitenden Leistungser-
bringern um den Zugang zum Leistungsberechtigten. Anstelle aller fachlich
geeigneten und wirtschaftlich arbeitenden Anbieter stehen nur noch die Anbie-
ter zur Auswahl, die jeweils das nach den Vorstellungen des Leistungstragers
wirtschaftlichste Angebot auf ein Los unterbreiten.
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e Grundrechtlicher Schutz der Leistungserbringer vor einer Bedarfssteue-
rung:
Die Leistungserbringer sind mit ihrer beruflichen Tatigkeit im Leistungsge-
schehen und ihren Unternehmen durch die Grundrechte aus Art. 12 und 14
GG geschutzt. Diese gewahren zwar keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbe-
werb. Gleichwohl schiitzen die Grundrechte vor Eingriffen, die durch Bedarfs-
steuerung die Berufsaustbung einschranken und mit der Entscheidung gegen
den Zuschlag den Bestand des eingerichteten und ausgelbten Unternehmens
in Frage stellen kénnen**. Ob diese MaRnahmen das AusmaR eines Grund-
rechtseingriffs annehmen hangt stets auch von den Umstanden des Einzelfalls
ab. Dabei kommen aber insbesondere folgende Aspekte zum Tragen:

Der fur das soziale Leistungsgeschehen charakteristische Wettbewerb ist von
einer Uberdurchschnittlichen Nachfragemacht der Leistungstrager gepragt.
Anders als in anderen Beschaffungssituationen gibt es neben den 6rtlichen
(oder ortsnahen) Leistungstragern kaum alternative Nachfrager. Einrichtungen
sind mit ihrer oft aufwandigen Infrastruktur weitgehend ortsgebunden. Zudem
fallen gerade in den aus Steuermitteln finanzierten Leistungsbereichen Selbst-
zahler als alternative Nachfrager nahezu ganz aus. Der Gewinn oder Verlust
eines Zuschlags kann deshalb flr ortsgebundene Anbieter in der Tat exis-
tenzentscheidend sein. Vergabeverfahren im Bereich sozialer Dienstleistun-
gen haben daher mindestens mittelfristig marktbereinigende Auswirkungen,
die selektiven Auswahlentscheidungen an anderer Stelle nicht zukommen™>.
Entsprechend geht die Einfihrung von Ausschreibungen in ihrer Auswirkung
im Sozialrecht deutlich tUber die allgemeinen Auswirkungen hinaus. Sie stehen
nicht nur im Widerspruch zur sozialrechtlichen Verantwortung der Leistungs-
trager fur den Bestand einer hinreichenden Infrastruktur sondern berthren
auch den Schutzbereich der Grundrechte aus Art. 12 GG.

Fur eine solche Marktbereinigung durch Wettbewerb gibt es keine Rechtferti-
gung. Vielmehr erweist sich das Wettbewerbsmodell des Dreiecksverhaltnis-
ses als die fur die Leistungstrager deutlich wirtschaftlichere Gestaltung: Da
Zulassungsvertrage gerade nicht entgeltlich sind, bewirkt deren Abschluss fur
sich genommen keine wirtschaftliche Belastung 6ffentlicher Haushalte. Eine
Inanspruchnahme erfolgt erst, wenn der Leistungstrager im Einzelfall den
Leistungsberechtigten den Anspruch erfullt und die im Einzelfall erforderlichen
Leistungen bewilligt. Dieses Steuerungsinstrument verbleibt ausschlief3lich
beim Leistungstrager und ist nicht nur deutlich praziser sondern zugleich auch
fur die beteiligten Grundrechtstrager weitaus weniger belastend als die mit der
Ausschreibung bewirkte Zulassungsbegrenzung.

'S, hierzu auch BSG Urt.v. 23.7.2002, Az.: B 3 KR 63/01 R Rn 31
15 3. hierzu BSG Urt. V. 23.7.2002, Az.: B 3 KR 63/01 R Rn. 32
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Schliel3lich verbleibt beim Abschluss eines klassischen Zulassungsvertrags
nach dem Muster des Vergaberechts das volle wirtschaftliche Risiko fiir den
Erfolg ihres Konzeptes bei den Leistungserbringern. Verglichen damit begriin-
den offentliche Auftrage in jedem Fall eine Belastung der 6ffentlichen Kassen.
Denn selbst wenn sich Auftraggeber beim Abschluss von Rahmenvereinba-
rungen nach 8 103 GWB eine Hochstbelegungsgarantie ausbedingen und so
das Amortisationsrisiko zwischen Auftraggeber und Auftragsnehmer vertei-
len'®, verbleibt stets ein gewisser Kostenanteil beim Auftraggeber, den dieser
auch dann zu tragen hat, wenn der Zuschlagsempfanger tiberhaupt nicht in
Anspruch genommen wiirde®’.

e Sozialrechtlich und haushaltsrechtlich bedenkliche Leistungskontingen-
tierung:
Schliellich geht die Ausschreibung mit einer gewissen Kontingentierung ein-
her. Dem steht allerdings entgegen, dass Leistungsanspriche im Fall ihres
Auftretens stets zu erfullen sind und sich so einer stringenten Kontingentie-
rung entziehen®®. Zwar toleriert das Rechtsinstitut der Rahmenvereinbarung
nach § 103 GWB gewisse Unschéarfen. Allerdings setzt auch hier der vergabe-
rechtliche Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Grenzen und lasst es nicht zu,
dem Bieter unbegrenzt wirtschaftliche Risiken aufzubirden.

Letztlich erweist sich damit die Ausschreibung bei anspruchsgesttitzten Leis-
tungen entweder als sozialrechtlich bedenkliche Kontingentierung oder als
unwirtschaftlich fur den Auftraggeber. Sie hat daher zu unterbleiben.

c) Fazit:

Das Dreiecksverhaltnis ist ein in sich stimmiges, fur die Konstellation sozialrecht-
licher Leistungsanspriche aus dem Sozialrecht entwickeltes Organisationsmo-
dell fur die Leistungserbringung. Es bringt die Belange der einzelnen Beteiligten
angemessen zum Ausgleich und verwirklicht so insbesondere auch das Erfor-
dernis einer wirtschaftlichen und nachhaltigen Leistungserbringung durch die
Leistungstrager. In dieser Konstellation verschieben Ausschreibungen die durch
das Dreiecksverhéltnis hergestellte Balance der Belange einseitig ,,zugunsten*

' Grundsatzlich widerspricht eine Hochstabnahmegarantie der Abgrenzung zwischen Auftragsvergabe
und Konzession, da danach das wirtschaftliche Risiko beim Auftrag grundsatzlich auf den Auftraggeber
Ubergeht. Allerdings ist bei Rahmenvereinbarungen eine solche Aufteilung des Kalkulationsrisikos zwi-
schen den Vertragspartnern hinzunehmen, solange es sich in angemessenem Rahmen hélt.

" Diese Konstellation ist jedenfalls nicht dann véllig fiktiv, wenn man den Vorstellungen derer folgt, die
Ausschreibungen auch im Rahmen des Dreiecksverhdaltnisses und annimmt, dass die Auftraggeber den
Leistungsberechtigten eine ,angemessene” Auswahl von vorsortierten Anbietern zugesteht. Auch dann
kann es sein, dass diese einen der Zuschlagsempfanger gar nicht oder nur in einem Umfang in Anspruch
nehmen, der weit hinter dem mit der Belegungsgarantie zugesprochenem Malf3 zurtickbleibt.

'8 Der vergaberechtliche Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit verbietet es, dem Bieter unzumutbare Risi-
ken aufzubirden. Hierzu gehéren gerade auch unangemessen geringe Belegungszusagen. Auch wenn
es insoweit keine fixen Grenzen fir Auslastungszusagen gibt, diirfte eine Garantie von weniger als 60 %
kritisch werden. Geht der Auftraggeber von einem hohen Bedarf aus und sicher eine weitgehende Inan-
spruchnahme zu, tragt er die vollen Kosten, was fiir ihn mit vermeidbaren Kosten verbunden und damit
unwirtschatftlich ist.
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der Leistungstrager, ohne dass diese zusatzlichen Steuerungsbefugnisse fur die
nachhaltige Absicherung der Leistungssysteme erforderlich sind. Da Ausschrei-
bungen zudem wesentliche Belange und Rechte der tbrigen Beteiligten schwer-
wiegend beeintrachtigen, haben diese zu unterbleiben.

2. Gesetzliche Vorgabe von Ausschreibungen

Soweit der Gesetzgeber ausdrticklich anordnet, dass Leistungstrager soziale Dienst-
leistungen im Wege der Auftragsvergabe sicherstellen, ist diese Vorgabe bindend
und schrankt ebenfalls das Beschaffungsermessen ein.

Vereinzelt gibt es auch Regelungen, die es den Leistungstragern freistellen, im We-
ge eines individuell verhandelten Vertrages oder im Wege der Ausschreibung vor-
zugehen (8 17 Abs. 2 SGB 1l und 127 SGB V). In diesem Fall mussen die
Auftraggeber abwagen, auf welchem Weg sie vorgehen und eine sachlich begrtinde-
te Wabhl treffen.

3. Faktische Auftragsvergabe

Eine rein vergaberechtliche, nicht abdingbare Verpflichtung zur Ausschreibung be-
steht, wenn Leistungstrager und Leistungserbringer in einer Weise miteinander agie-
ren, die die Merkmale des 6ffentlichen Auftrags i.S.v. 8 130 GWB erfullen.

Nach dem unter 1. Dargelegten sind solche Konstellationen dann zuléassig und in der
nachfolgend dargestellten Form zu ,beheben®, wenn kein Dreiecksverhaltnis vor-
liegt. Sofern ein Dreiecksverhéltnis gegeben ist, ist diese faktische Auftragsvergabe
sowohl sozial- als auch vergaberechtlich unzul&ssig.

Es kommt fur die Annahme eines Beschaffungsvorgangs mithin nicht darauf an, wie
die Beteiligten selber die Zusammenarbeit bezeichnen. Ausschlaggebend ist, ob
sich diese Kooperation nach den Kriterien der vom OLG Duisseldorf*® und dem
EuGH?® entwickelten Open-House-Rechtsprechung als ein entgeltlicher Vertrag er-
weist, bei dessen Abschluss ein Auftraggeber/Leistungstrager den oder ggf. auch
die Anbieter selektiv auswahlt und fur erbrachte Dienstleistungen eine Vergutung
zahlt.

In diesem Fall kommt Vergaberecht zur Anwendung. Uberschreitet das Geschafts-
volumen dieser Kooperation den vergaberechtlichen Schwellenwert, greift zudem
der Rechtsanspruch der Anbieter aus 8§ 97 Abs. 6 GWB auf Beachtung der Bestim-
mungen Uber das Vergabeverfahren. In diesem Fall hat ein nicht berticksichtigter
Anbieter die Moglichkeit, die Durchftihrung einer ordnungsgemafen Ausschreibung
im Wege des vergaberechtlichen Rechtsschutzes einzuklagen.

9 OLG Diisseldorf Beschluss vom 13. August 2014 - Verg 13/14 -
%% Urteil vom 2. Juni 2016 — C 410/14
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Die Kriterien fur die Annahme eines offentlichen Auftrags sind:

e Verteilung des wirtschaftlichen Risikos:
Ausschlaggebend daftir ist die Ausgestaltung der Vergutungsvereinbarung:
Ubernimmt der Bieter im Gegenzug zur ausgeschriebenen Dienstleistung eine
Verpflichtung zur Vergitung?
Bei Rahmenvereinbarungen stellt sich auch die Frage ob der Anbieter im Laufe
der Vertragsdauer mit einer vollen Auslastung rechnen kann? (vgl. Hamburger
Schuldnerberatung®, Oymanns®?) Wenn das wirtschaftliche Risiko fiir die Aus-
kommlichkeit seines Angebotes tUberwiegend bei ihm verbleibt, spricht das ge-
gen das Vorliegen eines offentlichen Auftrags?

e Exklusive Auswahl der Tréager:
Wie das OLG Dusseldorf und der EUGH dargelegt haben, entsteht der fir die
Auftragsvergabe charakteristische Wettbewerb erst dadurch, dass der Leistungs-
trager unter den an sich geeigneten und wirtschaftlich arbeitenden Anbieter eine
Auswahl trifft und die nicht ausgewahlten Anbieter leer ausgehen. Sobald die
Leistungserbringer einen Anspruch auf die Zulassung haben (so z. B. in § 78a
SGB VIII) oder wenn sich das Ermessen der Leistungstrager auf Null reduziert,
ist diese Auswahlentscheidung ausgeschlossen®.

Eine solche Auswahlentscheidung ist auch bei closed shop-Modellen gegeben,
in denen der Leistungstrager es sich vorbehalt, nur ein bestimmtes Kontingent an
Leistungserbringern zuzulassen und die tUberzahligen Leistungserbringer unab-
hangig von ihrer objektiv gegebenen Eignung abzulehnen. In diesen Fallen ha-
ben die Abgewiesenen ein durch die Ausschreibung geschutztes Interesse,
rechtzeitig von der Absicht zum Vertragsschluss zu erfahren und nach einem
transparenten Auswabhlverfahren ausgewahlt zu werden.

4. Interessenbekundungsverfahren

Diese begegnen zunehmend haufiger, um ungeeignete Interessenten bereits im
Vorfeld des eigentlichen Auswahlprozess oder der Kooperationsverhandlungen aus-
schlie3en zu kdnnen. Im regularen Vergabeverfahren sind sie Bestandteil eines
Teilnahmewettbewerbs (88 52 ff.\VgV). Allerdings treten sie auch im Zusammenhang
mit anderen Verfahren (Vergabe von Zuwendungen) oder im Vorfeld des Abschlus-
ses von individuell ausgehandelten Zulassungsvertragen auf. Wegen ihrer Funktion,
ungeeignete Interessenten vom weiteren Verfahren auszuschliel3en, missen die

2 oLG Hamburg, Beschluss vom 7.12.2007-1 Verg 4/07: das OLG stellte darauf ab, dass die Zahl der
Beratungssuchenden in Hamburg so hoch war, dass auch der Pool der Vertragsteilnehmer fur die Lauf-
zeit des Vertrags sowohl einer Vollauslastung als auch einer Vollfinanzierung rechnen konnten.

2 EuGH Urteil vom 11.6.2009 C-300/07 Rn 74 ff: Der EUGH wog das Risiko von den Versicherten nicht in
Anspruch gegen die Sicherheit ab, die die Zahlungsabwicklung durch die gesetzliche Krankenkasse als
alleiniger zahlungskréaftiger Schuldner, geringe Vorhaltekosten und eine weitgehende Sicherheit tiber den
einzukalkulierenden Bedarf begriinden. Vor diesem Hintergrund hat der EuGH kein Gberwiegendes wirt-
schaftliche Risiko beim Anbieter gesehen und den Versorgungsvertrag als offentlichen Auftrag eingestuft.
% 30 auch Kepert in Jugendhilfe 2017, S. 271 ff, 281
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Leistungstrager in jedem Fall die Eignungsanforderungen vollstandig beschreiben
und anwenden. Bei der Auftragsvergabe geschieht das nach MalRgabe des Verga-
berechts. Andernfalls kommen jedenfalls die primarrechtlichen Grundsétze von
Transparenz und Chancengleichheit zum Tragen. Diese verlangen auch auf3erhalb
eines Vergabeverfahrens, nachvollziehbare und sachliche Eignungskriterien offen zu
legen.

Im Ubrigen muss das Interessenbekundungsverfahren das Gesamtverfahren fordern
und angemessenen sein. Soweit z. B. die Leistungstrager auf eine selektive Aus-
wahl unter Bewerbern/Interessenten verzichten, muss sich auch das Interessenbe-
kundungsverfahren auf das Aussortieren ungeeigneter Kandidaten beschranken.
Eine dartber hinausgehende Auslese unter den geeigneten Kandidaten ware kont-
raproduktiv und liefe dem Zweck zuwider, einen nachgeschalteten Wettbewerb unter
maoglichst vielen geeigneten Anbietern zu ermdéglichen.

5. Freier Gestaltungsrahmen

Der volle Spielraum eines unbegrenzten Organisationsermessens und damit ein
Freiraum zur Gestaltung im Wege einer Auftragsvergabe besteht mithin nur

e im Bereich von freiwilligen Leistungen.

e im Bereich von Soll- oder Pflichtleistungen nur, soweit diesen keine subjekti-
ven Leistungsanspruche korrespondieren (dann sozialrechtliches Dreiecksver-
haltnis)

e solange nicht bereits durch Weichenstellungen im Vorfeld eine vergaberecht-
liche Wettbewerbssituation geschaffen

Da das Europarecht den Sozialleistungstragern ausdrtcklich die Auswahl zwischen
den Organisationsmodellen lasst, kann und muss der Leistungstrager eine sachge-
malRe Ermessensentscheidung zwischen diesen treffen. Selbst wenn er sich nach
Abwagung aller Gesichtspunkte fir die Auftragsvergabe entscheidet, kdnnen viele
im Zusammenhang mit der Gestaltung des Beschaffungsprozesses dieser Ge-
sichtspunkte erneut zum Tragen kommen (z. B. beim Loszuschnitt, der Auswabhl der
Vergabeverfahren, der vorgesehenen Vertragsdauer und dem gewéhren von Ver-
langerungsoptionen). Dabei kommt ein Gesamttableau unterschiedlicher Aspekte
zum Tragen, die er bei jeder Einzelfallentscheidung gegeneinander abwégen muss.
Hierzu gehéren insbesondere:

e haushaltsrechtliche Verpflichtung zur wirtschaftlichen und sparsamen Beschaf-
fung

e Daseinsvorsorge und Infrastruktur: Auswirkungen exklusiver Auswahlverfahren
auf den Bestand bzw. den Aufbau einer leistungsfahigen Infrastruktur? Im Rah-
men der Daseinsvorsorge tragt der Leistungstrager fir diese die Verantwortung.
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o Wettbewerbsgestaltung: moégliche Aspekte sind hier

0 gesetzliche Vorgabe von Tragervielfalt (in diesem Fall findet ein nachge-
lagerter Wettbewerb um die Inanspruchnahme durch wahrberechtigte
Endnutzer statt; Wunsch- und Wahlrecht als Grundsatz des gesamten
SGB, s. § 33 Satz 2 SGB )

0 Selektive Auswahl durch die Leistungstrager: tUbersichtliche Gestaltung
des Angebots und Bereitstellung von vernetzt arbeitenden Gesamtkon-
zepten

e Marktmacht hat Leistungstrager vor Ort und Abhéngigkeit der Anbieter? Beglins-
tigt Vergabe eine Marktbereinigung und schafft damit erst die Monopolisten, die
sie verhindern soll?

e Verhéltnis zu den Leistungserbringern: Vorgaben der einschlagigen Leistungs-
gesetze (auch des SGB ) hierzu sind auch im Kontext Vergaberecht verbindlich;
gesetzliche Verpflichtung zu partnerschatftlicher Zusammenarbeit ist angemes-
sen berticksichtigen.

e Dauer und Intensitat der Bindung an einzelne Anbieter: moglich sind:

0 Marktzulassung ohne vorgegebene Laufzeit, wobei das wirtschaftliche Ri-
siko beim zugelassenen Trager bleibt; auf Verlangen Neuverhandlung der
Vergutung

o (vergaberechtlich zulassige langfristige) Vertragsbindung: Korrekturme-
chanismen fir Kalkulationsrisiken (Verlangerungsoption mit Méglichkeiten
zur Vertragsanpassung; Preisgleitklauseln)

0 Zuwendungen: qua einmaligem Férderbescheid (oder innerhalb von Ab-
ruftranche) mit Ricksicht auf jeweilige Haushaltslage

¢ |dentifizierung mit den Dienstleistungen: Unterstiitzung von externen Projek-
ten/Konzepten oder Deckung (eigener) Nachfrage

e Umfang des finanziellen Engagements: Vergitung einer beschafften Gegenleis-
tung oder Foérderung mit Marge fur Eigenanteile der Geférderten (bis hin zur Vor-
finanzierung durch zinsloses aber zuriickzuzahlendes Darlehen); Ubernahme
von wirtschaftlichen Risiken und Abnahmeverpflichtungen

Berlin, Dezember 2017

Kontakt:
Dr. Friederike Mul3gnug (friederike.mussgnug@diakonie.de)
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