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Die Anwendbarkeit von Vergaberecht in der Sozialhilfe

Von Prof. Dr. Ernst-Wilhelm Luthe, Institut fir angewandte Rechts- und Sozialforschung (IRS)

Die Anwendbarkeit von Vergaberecht im SGB XII wird
gemeinhin bestritten mit dem Argument, prdgend fiir die-
ses Rechtsgebiet sei das leistungserbringungsrechtliche
Dreiecksverhdiltnis. Der Beitrag geht der Frage nach, ob
dies stimmt.

1. Beschaffungsermessen

Grundsatzlich ist es dem Beschaffungsermessen des
Sozialamts Uberlassen, ob es etwa mit dem Dreiecksver-
héltnis die gingigen gesetzlich vorgezeichneten Wege
der Leistungserbringung beschreitet oder ob es die Be-
schaffung durch Vergaberecht vornimmt. Das Beschaf-
fungsermessen ist grundsatzlich eine Kernkompetenz der
Verwaltung. Speziell im SGB XlI folgt sie aus der Organi-
sations-, Planungs-, Personal- und Haushaltsverantwor-
tung des kommunalen Tréagers. Und diese wiederum ist
Bestandteil der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
(Art. 28 Abs. 2 GG), wobei hier offen gelassen werden
kann, welchem Bereich man das Beschaffungsermessen
zuordnen will — dem Bereich der ortlichen Allzustéandig-
keit oder dem der eigenverantwortlichen Aufgaben-
wahrnehmung. In beiderlei Hinsicht jedenfalls gilt: Will
der Gesetzgeber die Anwendung von Vergaberecht aus-
schlieRen, so muss er dies ausdriicklich im Gesetz zum
Ausdruck bringen. Das Sozialhilferecht schlieBt insofern
die Beschaffung durch Vergaberecht nicht eindeutig aus;
es ist nicht ,vergabefeindlich®“. Umgekehrt besteht je-
doch auch keine generelle Verpflichtung zur Ausschrei-
bung durch Vergaberecht. Es kommt grundsatzlich auf
die jeweiligen gesetzlichen Finanzierungsarten und ihre
konkrete Ausgestaltung an. Gegen die Anwendung von
Vergaberecht werden indes zahlreiche Grinde ange-
flhrt:

(1) So soll es sich im Dreiecksverhaltnis um Dienstleis-
tungskonzessionen (Art. 17 der Richtlinie 2004/18/EG)
handeln, die insofern nicht dem Vergaberecht unterfal-
len. So beinhalten die Vertrdage nach den §§ 75 ff. SGB XII
keine Verpflichtung des staatlichen Tragers, den Anbieter
auch tatsachlich in Anspruch zu nehmen. Dieser allein
tragt das unternehmerische Risiko. Einige Gerichte ha-
ben hieraus einen Anspruch von Leistungsanbietern auf
Unterlassung von Vergabeverfahren im Geltungsbereich
des Dreiecksverhéltnisses auf der Basis des Berufsfrei-
heitsrechts abgeleitet (OVG Berlin, 4. 4.2005 — 6 S
415/04 — juris; OVG Minster, 18. 3. 2005 — 12 B 1931/04 —
juris; OLG Dusseldorf, 22. 9. 2004 — VII Vergabe 44/04).
Von einer Konzession kann indes nicht ausgegangen wer-
den. Der Konzessionsnehmer erhalt typischerweise als
Gegenleistung fur seine Leistung anstatt einer Vergltung
das ausschlieBliche Recht zur Nutzung und Verwertung;
er tragt damit das Verwertungsrisiko bzw. das Risiko
mangelnder Auslastung seiner Dienste und Einrichtun-
gen. Im SGB XII erhalt der Leistungserbringer indes eine
Vergitung und tragt auch nicht das Insolvenzrisiko des
Hilfeempfangers, da er seinen Vergltungsanspruch auf-
grund der Kostenibernahmeerklarung direkt an den 6f-
fentlichen Trager richten kann. Jedenfalls spielt es nach
der im Kartellrecht maBgeblichen ,,wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise“ keine Rolle, dass die Leistungen von
den Leistungsbeziehern nachgefragt werden, solange da-
neben auch der Staat in entgeltliche Geschaftsbeziehun-

gen eingebunden ist. Begreift man die Entgeltvereinba-
rung dagegen nur als den Leistungsberechtigten befrei-
ende, bedingte Schuldiibernahme, so kdnnte man dies-
bezuglich geteilter Meinung sein. Man darf jedoch nicht
verkennen, dass der Sozialhilfetrdger auch in dieser Kon-
stellation rein faktisch als Auftraggeber wirkt, insbeson-
dere durch die Entgeltvereinbarung die Leistungsbe-
ziehung zwischen Einrichtung und Leistungsempfanger
determiniert, das Nachfrageverhalten des Biirgers wei-
terhin haufig genug durch eigene Vorschlage beeinflusst
und nicht zuletzt ergdnzend zur Wahlentscheidung des
Leistungsempfédngers noch eine Kostenzusage zu erteilen
hat. Seit letztem Jahr wird dieses Ergebnis im Ubrigen
durch die EU-Richtlinie zur Konzessionsvergabe (Richtl.
2014/23/EU vom 26. 2. 2014) klar bestatigt: Es wird fest-
gestellt, wohl gerade im Blick auf die in Deutschland
grassierende Rechtsauffassung, dass eine Beauftragung
mit Leistungen, die bei Erfullung der Voraussetzungen
von grundséatzlich allen Anbietern erbracht werden kon-
nen, nicht als Konzessionen anzusehen sind (vgl. Nr. 13
der Erwagungsgriinde).

(2) Das Argument, mit Vergabeverfahren werde ohne
ausreichende gesetzliche Grundlage eine Bedarfssteue-
rung eingefiihrt und hierdurch das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit bergangener Konkurrenten verletzt, kann
ebenfalls nicht Gberzeugen (OVG Minster, 18. 3. 2005 —
XII'B 1931/04 — juris; vgl. vor allem die Beitrage von Neu-
mann, Briinner sowie Philipp in: Rixen, Archiv fur Wis-
senschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2005, 7, 77, 85).
Das Berufsfreiheitsrecht verlangt lediglich, dass die
Chancen, sich auf einem Nachfragemarkt durchzuset-
zen, gleich verteilt sind. Wahrend im Dreiecksverhaltnis
grundsatzlich allen wirtschaftlich und leistungsfahig
agierenden Konkurrenten der Zugang zum Markt er6ff-
net wird, auf dem sie sich dann bewahren missen, wird
diese Konkurrenzsituation bei 6ffentlichen Ausschrei-
bungen nur vorweggenommen. Dies aber ist keine Ange-
botssteuerung durch Bedarfsprifung, sondern vielmehr
ein Verfahren, das dazu verhilft, dass sich der leistungs-
starkste Anbieter im Wettbewerb mit anderen durchsetzt
(Rixen, Archiv fur Wissenschaft und Praxis der sozialen
Arbeit 2005, 106, 123). Hinsichtlich der Frage des Grund-
rechtseingriffs ist im Ubrigen an die Entscheidung des
BVerfG zur VerfassungsmaBigkeit von Festbetrégen zu er-
innern. Regelungen im Sozialleistungsrecht sind danach
trotz faktischer mittelbarer Folgen fir die Leistungser-
bringer ein bloBer Reflex und kein Eingriff; das Berufs-
freiheitsrecht gewahrleistet keinen Anspruch auf Erfolg
im Wettbewerb oder auf Sicherung kiinftiger Erwerbs-
moglichkeiten (BVerfG, 17. 12. 2002 — 1 BvL 28/95 — ju-
ris — BVerfGE 106, 275).

(3) SchlieBlich kann auch nicht davon ausgegangen
werden, dass das in § 9 SGB XlI aufgefiihrte Wahlrecht
einer Beschaffung mittels Vergaberecht prinzipiell im
Wege steht (a. A. Neumann in: Hauck/Noftz, SGB VIII,
§5 Rdnr. 1 sowie OVG Miinster, 18.3.2005 — 12 B
1931/04). Das Wahlrecht bedeutet jedoch nicht, dass
salle“ erreichbaren Trager zur Verfigung stehen muss-
ten. Ausreichend ist, dass der Leistungsberechtigte zwi-
schen einer angemessenen Anzahl von Tragern unter-
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schiedlicher Wertorientierungen und Arbeitsweisen
auswdhlen kann. Die Rahmenvereinbarung nach § 4
VOL/A ist in dieser Hinsicht wegen der Moglichkeit, mit
mehreren Anbietern Vertriage zu schlieBen, ein zweck-
dienliches Instrument (Zeiss in: jurisPK-VergR, § 4 VOL/A
Rdnr. 17 ff.).

Gleiches gilt fur das Schiedsstellenverfahren. Dieses
wird nur dann aktiviert, wenn sich die Verwaltung im
Rahmen ihres Beschaffungsermessens fiir die Variante
des Dreiecksverhaltnisses entschieden hat; seine bloRe
Existenz spricht mithin nicht gegen die Anwendbarkeit
von Vergaberecht, welches den Schutz libergangener An-
bieter im Vergleich zum Schiedsverfahren im Ubrigen
kaum weniger wirksam sicherstellt. Auch das Gebot, die
Selbststandigkeit der freien Wohlfahrtspflege zu achten
(§ 5 Abs. 2 Satz 2 SGB XIl), steht der Anwendung von Ver-
gaberecht nicht entgegen.

Zweifelsohne findet dieser Gedanke in der gesetzlich
vorgegebenen Modellkonstruktion des Dreiecksverhalt-
nisses deutlich Bestatigung, weil die Steuerung der Auf-
gabe hierbei schwerpunktmaBig auf der Ebene von Ent-
geltvereinbarungen zwischen offentlichem und freiem
Trager erfolgt, fiir die Kontrolle der nachtraglichen Auf-
gabendurchfiihrung aber im Wesentlichen nur die Gbli-
chen Mittel des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zur Ver-
fligung stehen. Allerdings ist dies auch bei Anwendung
des Vergaberechts nicht grundlegend anders. Auch die-
ses legt den Schwerpunkt im Verfahren auf die Bewer-
berauswahl auf der Basis spezifizierter Auftragskriterien,
engt die zeitlich nachfolgende Auftragsausfiihrung je-
denfalls nicht starker ein als im Dreiecksverhaltnis und
lasst insbesondere ebenso wie dort Raum fiir eine dem
Selbststandigkeitsprinzip genligende Ausgestaltung.

(4) Gegen die Anwendung von Vergaberecht wird vor-
gebracht, dass der staatliche Leistungstrager mit der Ge-
wahrung eines Entgeltes gegenliber dem Erbringer der
Leistung nur eine Verpflichtung gegeniiber dem Hilfebe-
dirftigen erfillt, es sich also nicht um eine entgeltliche
und damit ausschreibungspflichtige Leistung des
staatlichen Tragers handelt. Diese Konstellation flhrt je-
doch nicht dazu, per se die Anwendung von Vergabe-
recht abzulehnen (zutreffend Hanseatisches OLG, Ver-
gabesenat, 7. 12. 2007 — 1 Verg 4/07). Fur den Begriff
der Entgeltlichkeit im Rahmen des § 99 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB) kommt es nicht da-
rauf an, wer die Leistung tatsichlich erbringt (EuGH,
12.7.2001 — C-157/99, Rdnr. 56, 57, juris). MaRgebend
ist nach der sog. wirtschaftlichen Betrachtungsweise
vielmehr, dass die Einrichtung der Sache nach ein Entgelt
im vergaberechtlichen Sinne bekommt (NDV 2006, 570,
574 f.; Kingreen, SGb 2004, 659, 668). Welche Rechtsbe-
ziehungen formal bestehen ist zweitrangig.

Unabhéangig davon konnen zudem faktische Exklu-
sivvertrage vorliegen, wenn die faktische Steuerung des
Nachfrageverhaltens von Leistungsberechtigten durch
das Sozialamt nachgewiesen werden kann. Dann handelt
es sich um eine unzuléssige Direktvergabe, d. h. um eine
faktische Vergabe ohne Einhaltung der erforderlichen
rechtlichen Voraussetzungen (vgl. hierzu Hanseatisches
OLG, Vergabesenat, 7. 12. 2007 — 1 Verg 4/07).

2. Das ,,Dreiecksverhiltnis” steht nicht entgegen

Bei der Finanzierung im sozialrechtlichen Drei-
ecksverhaltnis (§§ 75 ff. SGB XII) scheitert die Anwen-
dung von Vergaberecht, wie dargestellt, an der Kon-
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struktion einer Dienstleistungskonzession jedenfalls
nicht. Hiervon wird man auch bei Beschaffungen unter-
halb des Schwellenwertes, d. h. im Bereich des haus-
haltsrechtlich begriindeten Vergaberechts, auszugehen
haben (a. A. Hilke in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 79
Rdnr. 27 ff.). Es ist eine viel zu formale Betrachtungswei-
se, wenn mancherorts behauptet wird, im Dreiecksver-
haltnis bestehe keine direkte Vertragsbeziehung zwi-
schen Leistungserbringer und Sozialamt (anstatt vieler:
OVG Minster, Beschluss vom 18. 3. 2005 — 12 B 1931/04;
OVG Berlin, Beschluss vom 4. 4. 2005 — OVG 6 S 415.04;
Vergabekammer HH Beschluss vom 3. 8. 2004 — VgK FB
4/04).

Vielmehr kommt es im Rahmen des Auftragsbegriffs
und der Entgeltlichkeit auf die faktischen Wirkungen der
Vertragsbeziehung an (mit weiteren Beispielen vgl. noch
in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 2. Auflage
2010, § 29 Rdnr. 180). Hierbei wird man bericksichtigen
missen, dass das Risiko des Anbieters durch die Kosten-
Ubernahmeerklarung gegen Null geht und auch die
Wahrnehmung des Wunschrechts durch den Leistungs-
berechtigten zumeist nicht einem autonomen Nachfra-
geverhalten entspricht. Gegen die Anwendbarkeit des
Vergaberechts wirde allein der Umstand sprechen, dass
nach dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut mit ,allen”
Anbietern Vertrige abzuschlieBen sind, es also am Merk-
mal der exklusiven Auftragsvergabe mangelt.

Dies ist allenfalls bei den Vertrdgen nach den
§§ 78 a ff. SGB VIII und insbesondere des § 78 b SGB VI
der Fall, nicht aber bei § 75 Abs. 3 SGB XII, der nur davon
spricht, dass der SHTr. unter bestimmten Bedingungen
zur Ubernahme der Leistungsvergiitung verpflichtet ist,
der aber nicht davon spricht, dass der Vertrag mit allen
Anbietern abzuschlieBen ist.

Aber selbst im Beispiel des § 78 b Abs. 2 SGB VIII ist es
mehr als zweifelhaft, mit der wohl herrschenden Mei-
nung ein Verbot der Vergabe anzunehmen. Es ist die Fra-
ge, wie das Gesetzesmerkmal ,mit den Tragern” in § 78 b
Abs. 2 SGB VIII zu verstehen ist. Denn eine Mehrheit von
Tragern kann naturlich auch im Vergabeverfahren er-
reicht werden. Die gangige Meinung, durch §§ 78 a ff.
und § 77 SGB VIIl werde ein bestimmtes Dreiecksverhélt-
nis der Entgeltfinanzierung praformiert, ergibt sich nam-
lich nicht aus dem Wortlaut der Vorschrift selbst, son-
dern allenfalls aus dem Gesetzeszusammenhang, insbe-
sondere aus dem Zusammenhang mit dem Wunschrecht
in § 5 SGB VIII. Dieses Wunschrecht wird aber gar nicht
tangiert; es bleibt erhalten, die Nachfrage des Leistungs-
berechtigten bleibt der Impulsgeber, nur dass dieser le-
diglich zwischen einem kleineren Kreis von Anbietern
wéhlen kann, die allerdings zu vorher festgelegten Prei-
sen ihre Leistung zu erbringen haben. Eine Umsetzungs-
moglichkeit ist hierbei die Ausschreibung von Rahmen-
vereinbarungen, die zwar den Preis festlegen, aber noch
nicht die Menge der abgenommenen Leistungen, die ih-
rerseits von der Nachfrage durch den Leistungsberech-
tigten abhangt. Dass es im Ubrigen zumindest im Regel-
fall zu mehr als einem Anbieter kommt, garantiert das
grundsatzlich gebotene und relativ frei umsetzbare Los-
verfahren (§ 97 Abs. 3 GWB, § 2 Abs. 2 VOL/A). Wenn
aber die in § 78 b SGB VIII genannten Vereinbarungen in
Vergabeverfahren zustande kommen und hier tiberhaupt
erst konkretisiert werden, so wird die Regelung in ihrer
Umsetzung durch Ausschreibung in keiner Weise ver-
letzt. Denn nach wie vor werden wie im Dreiecksverhalt-
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nis eben Vereinbarungen mit mehreren Tragern geschlos-
sen, aber eben nicht mit ,allen” Tragern: Das verlangt
namlich auch § 78 b SGB VIII im Wortlaut nicht. Dies
zeigt, dass die Hirden fiir Vergabrecht gemessen an den
einschlagigen Gesetzen nicht so hoch sind, wie dies mitt-
lerweile seit mehr als zwei Jahrzehnten von einigen Mei-
nungen in Rechtsprechung und Literatur behauptet
wird.

3. Zwischenergebnis

Sind die offen formulierten Vertrage nach §§ 75 ff.
SGB XII in vollem Umfang dem Beschaffungsermessen
anheimgestellt, kdnnen auf dieser Basis auch ausschrei-
bungspflichtige Exklusivvertrige geschlossen werden.
Dies wird ohnehin dann zur Rechtspflicht, wenn gezielt
Leistungen fiir die Leistungsberechtigten eingekauft wer-
den und es sich hierbei um 6ffentliche Auftrage im obi-
gen Sinne handelt. Neben den typischen Einzelvereinba-
rungen sind ggf. auch Rahmenvereinbarungen nach § 4
VOL/A in Betracht zu ziehen. Ob es sich hierbei aufseiten
des Leistungsempfiangers um Rechtsanspruchsleistungen
oder Ermessensleistungen handelt — so die Argumentati-
on der Freien Wohlfahrtspflege — ist rechtlich irrelevant
(so etwa Engler, RsDE 2010, 41, 49 ff., 54 ff., 63 ff.). Denn
die tbliche Vorstellung, dass der Leistungsanspruch mit
dem Wunschrecht untrennbar verbunden ist, dieses aber
im Vergabeverfahren ausgehebelt wird, ist nicht schliis-
sig, weil das Wunschrecht, wie gesagt, Grenzen hat:
Nicht alle denkbaren Anbieter miissen seinem Wortlaut
nach zur Verfigung stehen und zudem ergeben sich
Grenzen dadurch, dass das Beschaffungsermessen auch
zur Geltendmachung finanzieller, planerischer und qua-
litativer Aspekte durch den staatlichen Trédger legiti-
miert. Das Wahlrecht ist — das ist ganz herrschende
Meinung — an den vorhandenen Bestand gebunden und
dieser wird durch die Erwagungen des Beschaffungser-
messens, nicht zuletzt durch die gesetzlichen Finanzie-
rungskriterien in den §§ 75 ff. SGB XII definiert. Dass der
vorhandene Bestand indes eine Bedarfsdeckung ermogli-
chen muss, ggf. auf der Basis einer in seiner Breite wie-
derum stark dem Ermessen anheim gestellten Anbieter-
vielfalt, versteht sich.

4. Vergaberecht bei Subventionen

Charakteristisch fir Forderungen nach § 5 Abs. 3
Satz 2 SGB XII (Subventionen) sind die Zweckbindung
und die Freiwilligkeit der Leistung, verbunden mit Aufla-
gen und Bedingungen im Zuwendungsbescheid bzw. Zu-
wendungsvertrag und die Einstellung der o6ffentlichen
Mittel im Zuwendungstitel des jeweiligen Haushaltsan-
satzes. Dies scheint zunachst gegen ein Auftragsverhalt-
nis und somit gegen die Anwendung von Vergaberecht
zu sprechen (so zum SGB VIII: Hilke in: Hauck/Noftz,
SGB VIII, § 79 Rdnr. 27). Die Grenzen zwischen Subventi-
on und Beauftragung sind jedoch flieBend.

Zur Unterscheidung von Beihilfen und — vergabe-
pflichtigen — Auftragen gilt als Grundsatz: Je starker
die Anforderungen an die Gegenleistung des Mittelemp-
fangers prazisiert werden, desto mehr spricht die Ver-
mutung fur das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrages.
Auftrage i. S. d. Vergaberechts liegen definitionsgemaR
dann vor, wenn sich der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen eines entgeltlichen Vertrages zu einer geldwer-
ten Gegenleistung verpflichtet und wenn Leistung und
Gegenleistung voneinander nicht trennbare Teile eines
einheitlichen Leistungsaustauschgeschifts sind (BGH,
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12.11. 1991 — KZR 22/90 — NJW 1992, 1237). Eine solche
Konstellation besteht augenscheinlich dann, wenn die
Forderung nicht durch Verwaltungsakt, sondern durch
Vertrag abgewickelt wird. Bei der nunmehr erforderli-
chen Abgrenzung zwischen dem vergaberechtlichen Aus-
tauschvertrag (§ 30 HGrG, § 55 BHO, § 99 GWB) und dem
Subventionsvertrag (§§ 53 ff. SGB X) kommt es maBgeb-
lich darauf an, inwiefern fir die eingerdumten Forder-
mittel eine konkrete, im Einzelfall festgelegte Gegenleis-
tung verlangt wird. Dies ist haufig einzelfallabhdngig.
Fur eine Beihilfe spricht etwa, dass die Vergltung der
Leistung (einschlieBlich der beschaffungsfremden Anfor-
derungen) unangemessen hoch ist. Beihilfen werden zu
unzuldssigen, weil unter Gleichbehandlungsgesichts-
punkten vergaberechtswidrigen Zahlungen, wenn sie im
Zuge vom Mischfinanzierungen und Quersubventionie-
rungen seitens des Leistungserbringers dazu verwendet
werden, in Vergabeverfahren in wettbewerbswidriger
Weise mit dem Ziel der Zuschlagserteilung niedrige An-
gebotspreise oder ungerechtfertigte Zusatzangebote un-
terbreiten zu kénnen.

In Ansehung der faktischen Wirkung des Vertragsver-
haltnisses ist nicht ausgeschlossen, dass Subventionen
vor allem auch dann ausgeschrieben werden missen,
wenn sie als verkappte Auftrige anzusehen sind. Auf
die formale Ausgestaltung als Vertrag oder Verwaltungs-
akt kommt es dann nicht mehr an, sondern allein darauf,
ob eine konkrete Gegenleistung fur die staatliche Leis-
tung verlangt wird.

5. Einzelheiten des Verfahrens

Ist Vergaberecht anzuwenden, so gilt Folgendes:
Nach der VOL/A 2009 sind mit der Aufhebung des § 7
Nr. 6 VOL/A 2006 sowohl unterhalb als auch oberhalb
der Schwellenwerte gemeinniitzige Einrichtungen (mit
Ausnahme von Justizvollzugsanstalten) den Gibrigen Bie-
tern gleichgestellt worden. Die européaischen Vorgaben
lassen eine freihandige Vergabe grundsatzlich zu. Denn
es handelt sich bei den Sozialhilfeleistungen um sog.
»hicht prioritare“ Dienstleistungen (Arbeitspapier der
Kommissionsdienststellen ,Haufig gestellte Fragen zur
Anwendung der Bestimmungen uber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage auf Sozialdienstleistungen von allgemei-
nem Interesse“ — Begleitdokument zu der Mitteilung
»Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, einschlief-
lich Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse:
ein neues europdisches Engagement“ Punkt 2.1 A —
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/
docs/ppp/sgi_de.pdf [abgerufen am 12. 11. 2014]). Nur
auf die prioritaren Dienstleistungen finden die Vorgaben
des EU-Vergaberechts nach dem Buchstaben der Richtli-
nie RL (EG) 2004/18 volle Anwendung (Richtlinie
2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 31. 3. 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftréage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrdge, ABI. L 134 vom 30. 4. 2004,
S. 114, — konsolidierte Fassung; vgl. auch Contag in: ju-
risPK Vergaberecht, 4. Auflage 2013, Vorbemerkung
VOL/A 2009, Rdnr. 5; sowie Contag in: jurisPK-VergR,
4. Auflage 2013, § 1 EG VOL/A 2009, Rdnr. 33). Flr nicht
prioritare Dienstleistungen gelten dagegen nur die An-
forderungen an technische Spezifikationen und die
Pflicht zur Bekanntmachung vergebener Auftrige (An-
hang Il Teil B der Richtlinie 2004/18/EG). In Deutschland
hat das zur Folge, dass auf die Vergabe grundsitzlich die
Paragrafen ohne den ,EG“-Zusatz anzuwenden sind. Je-
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doch erklart § 4 VgV oberhalb des Schwellenwertes das
Vergaberecht des GWB fur anwendbar (einschlieBlich des
Primarrechtsschutzes nach § 102 GWB; vgl. Otting in:
Bechtholt, GWB, Anm. 1 zu § 102). Dies kann nur zu ei-
ner nationalen Ausschreibungspflicht fithren.

Die Anwendung dieser Anforderungen ist bei Uber-
schreitung der Schwellenwerte allerdings im Nachprii-
fungsverfahren vor den Vergabekammern und Oberlan-
desgerichten voll iberprifbar. Hierbei ist zu bedenken,
dass bei der ndheren Ausgestaltung des Vergabeverfah-
rens zwischen den Transparenzanforderungen der priori-
taren und nicht prioritdren Leistungen kaum (noch) Un-
terschiede bestehen. Daneben sind bei der Vergabe von
Auftrdgen Uber Sozialdienstleistungen mit grenziiber-
schreitendem Interesse die allgemeinen Grundsatze des
Gemeinschaftsrechts zu beachten, wie etwa die Ver-
pflichtung, alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nicht-
diskriminierend zu behandeln und in transparenter
Weise vorzugehen (EuGH, 13. 11. 2007 — C-507/03 — Kom-
mission/Irland). Dabei geht es jedoch lediglich um die
Einhaltung von Grundanforderungen, die der Gerichts-
hof in seiner Rechtsprechung entwickelt hat, und nicht
etwa um die vollstandige Anwendung der Bestimmungen
der Vergaberichtlinie. Diese Pflicht zur Beachtung der
fundamentalen Regeln des Unionsrechts gilt mithin nicht
nur im Unterschwellenbereich, sondern auch bei der Ver-
gabe nicht prioritdrer Dienstleistungen des Sozial-, Bil-
dungs- und Gesundheitssektors (EuGH, Urteil vom
18. 11. 2010 — C-226/09 —, juris, Absatz-Nr. 29, 31 sowie
Saarlandisches OLG, 29. 1. 2014 — 1 Verg 3/13). Danach
ist insbesondere der Transparenzgrundsatz zu beachten
und die Leistung bei einem eindeutigen grenziiber-
schreitenden Interesse gleichwohl europaweit auszu-
schreiben. Im Ergebnis haben 6ffentliche Einrichtungen
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage lber Sozialdienst-
leistungen aber einen erheblich weiteren Freiraum als bei
Auftragsvergaben in anderen Bereichen.

Eine Finanzierung anerkannter und besonders ver-
lasslicher Anbieter ermoglicht im Ubrigen § 97 Abs. 4
Satz 3 GWB, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist.

Fur einen 6ffentlichen Auftraggeber besteht die Mog-
lichkeit, die Bertcksichtigung sozialer Kriterien in der
offentlichen Auftragsvergabe festzuschreiben (ndher
Luthe/Palsherm, Firsorgerecht — Grundsicherung und
Sozialhilfe, 3. Auflage 2013, S. 409 f.). Bei der Art der
konkreten Umsetzung in Ausschreibungen bestehen bei
der Berticksichtigung von sozialen Kriterien (zu denen
auch die Beschaftigung und/oder Qualifizierung von
Langzeitarbeitslosen oder die Ubernahme von Schulspei-
sungsprojekten gehort) allerdings noch offene Fragen. Je-
denfalls kdnnen die sozialen Kriterien zum einen nach-
traglich in den Vertragen und zum anderen von vornhe-
rein im Vergabeverfahren selbst berticksichtigt werden,
wobei das eine nicht notwendig mit dem anderen zu-
sammenféllt. Einerseits gilt: ,Die 6ffentlichen Auftrag-
geber kénnen zusétzliche Bedingungen fur die Ausfiih-
rung des Auftrages vorschreiben. Die Bedingungen kon-
nen insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte
betreffen“ (Richtlinie 2004/17/EG [Art. 38] und 2004/18/
EG, [Art. 26]). Bei den sozialen Kriterien handelt es sich
mithin um Vertragsbedingungen, die nur fiir den Bieter
gelten, der die Ausschreibung gewinnt. Da sie jedoch erst
dann Geltung erlangen, wenn der Auftrag bereits verge-
ben ist, kdnnen sie im Vergabeverfahren selbst nicht he-
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rangezogen werden, um einem Bieter den Vorzug zu ge-
ben. Andererseits gilt: Zur Berlcksichtigung sozial op-
portuner Bieter kdnnen soziale Kriterien nach § 97 Abs. 4
GWB oberhalb der Schwellenwerte und entsprechend
der gesetzlichen Regelung unterhalb der Schwellenwer-
te, aber auch in allen Phasen einer konkreten Vergabe
beriicksichtigt werden: So kann ein soziales Beschaf-
fungsziel in einem Auftragsgegenstand enthalten sein,
wenn dies sachdienlich und erfillbar ist sowie mit dem
betreffenden Kauf in Verbindung steht. Eine Leistungs-
beschreibung konkretisiert den vorher definierten Auf-
tragsgegenstand und hat den Sinn, die Bieter genau uber
die geforderte Leistung zu informieren und die Angebote
im Wettbewerb vergleichbar zu machen. Im Rahmen der
Bietereignung sind die Kriterien Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit und Zuverléssigkeit des Bieters zu prufen. Im
Rahmen der Zuverlassigkeit des Bieters konnen soziale
Kriterien einbezogen werden (etwa die Einhaltung be-
stimmter Sozialstandards durch den Bieter). Zudem kon-
nen soziale Kriterien bei den Zuschlagskriterien bertick-
sichtigt werden. Hierbei handelt es sich um Kriterien, die
von den Bietern nicht zwingend erfiillt werden missen,
gleichwohl ein Gewicht bei der Entscheidung tber die
Auftragsvergabe haben.

6. Aligemeine Aspekte des Vergaberechts

Von der Frage verbotener Beihilfen zu unterscheiden
sind die Anwendungsvoraussetzungen des Europdischen
Vergaberechts. Ab einem bestimmten Auftragsvolumen
(hochzurechnen auf einen bestimmten Zeitraum) gilt das
in nationales Recht transformierte (§ 97 GWB) europai-
sche Vergabeverfahren. Ohnehin sind die Grenzen zwi-
schen Subventionen und Auftrigen flieBend (siehe zu-
vor).

a) Auftraggeber und Auftrag

Vergaberecht ist dann anzuwenden, wenn das So-
zialamt als 6ffentlicher Auftraggeber agiert, ein 6ffent-
licher Auftrag vorliegt und der jeweilige Schwellenwert
erreicht ist. Anzuwenden sind die kartellvergaberecht-
lichen Vorschriften der §§ 97-124 GWB, mit denen
europarechtliche Vorgaben umgesetzt wurden. Geregelt
werden im GWB die Eigenschaft des 6ffentlichen Auf-
traggebers (§ 98 GWB), die Voraussetzungen des 6ffentli-
chen Auftrages (§ 99 GWB), ferner die Voraussetzungen,
nach denen ein Auftrag aufgrund besonderer im Einzel-
nen aufgefiihrter Umstande nicht vorliegt (§ 100 Abs. 2
GWB) sowie der Schwellen- bzw. Auftragswert, der be-
stimmte Vorschriften des GWB zur Anwendung bringt
(§ 100 Abs. 1 GWB i.V. m. §2 VgV und der VO Nr.
1251/2011/EG vom 30. 11. 2011: 200.000 € bei Liefer- und
Dienstleistungsauftragen).

b) Exklusivitat

Grundsatzlich ist es dem Sozialamt im Rahmen seines
Beschaffungsermessens zwar freigestellt, ob es Vergabe-
recht anwenden will. Es ist hierzu aber verpflichtet,
wenn es entsprechende Vertrdge mit einem exklusiven
Anbieterkreis unter Ausschluss anderer abschlieBen will
oder bei wirtschaftlicher Betrachtung die abgeschlosse-
nen Vertrage auch rein faktisch die Wirkung einer selek-
tiven Auftragsvergabe haben. Sozialdmter sind mit Rick-
sicht auf ihre staatliche Finanzierung als 6ffentliche
Auftraggeber (§ 98 GWB) anzusehen.

¢) Indizien fiir einen ,Auftrag”
Entscheidend flr die Qualifizierung als 6ffentlicher
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Auftrag ist allein die tatsdchliche Gestaltung und Wir-
kung der wirtschaftlichen Austauschbeziehungen (hier-
zu auch Luthe in: Frank/Langrehr, Die Gemeinde, 2007,
343, 354 f.). Ausreichend ist, dass der Auftrag die Bedin-
gungen fir die nachfolgenden Vertragsbeziehungen zwi-
schen Anbieter und Leistungsempfénger vorgibt, der An-
bieter mit der Dienstleistung die Leistungspflicht des So-
zialamts gegenuber seinen Leistungsempfangern erfillt
und das Sozialamt fiir die Vergiitung wirtschaftlich ein-
steht.

Kein Auftrag liegt in der Regel dann vor, wenn die Be-
ziehungen zu den Leistungserbringern durch Verwal-
tungsakt begriindet werden. Zudem muss die Beschaf-
fung der Leistung durch das Sozialamt entgeltlich auf ei-
nem Markt oder marktahnlich durch Auswahl unter
mehreren Anbietern unter Ausschluss anderer erfolgen.
Hieran fehlt es, wenn anstatt eines Auswahlverfahrens
ein Verhandlungsverfahren geschaffen wurde und prin-
zipiell jeder Anbieter an der Leistungserbringung teil-
nehmen kann, die Auswahl dann letztlich also im Einzel-
fall — bei der Bewilligung der einzelnen Leistung und ggf.
durch Auswahl des Leistungsempfangers — erfolgt. Uner-
heblich ist fiir die Geltung von Vergaberecht, ob die Auf-
tragserteilung offentlich-rechtlich oder privatrechtlich
erfolgt (allgemein hierzu LSG NRW, 10. 9. 2009 — L 21 KR
53/09 SFB). Fur die Frage der Entgeltlichkeit ist jedoch
nicht entscheidend, dass ein typisches synallagmatisches
Verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt;
ausreichend ist das Vorliegen einer geldwerten Vergu-
tung durch den Staat (allgemein hierzu LSG NRW,
10. 9. 2009 — L 21 KR 53/09 SFB).

d) Rahmenvertrag

Wenn das genaue Auftragsvolumen bei Auftragsertei-
lung noch nicht feststeht, wird im Regelfall ein sog. Rah-
menvertrag vorliegen, der indes nicht zu verwechseln ist
mit den ebenfalls haufig als Rahmenvertrége bezeichne-
ten Verhandlungsvertrdgen. Bei vergaberechtspflichti-
gen Rahmenvertriagen handelt es sich um Vereinbarun-
gen, die die Bedingungen der Auftrage festlegen, die in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums vergeben werden.
Auch hier gilt Kartellvergaberecht (Art. 1 Abs. 5 VKR, § 4
Abs. 1 VOL/A-EG, § 32 Abs. 2 Satz 1 VKR).

e) Auftrige durch Bindungen des Leistungsbeziehers

Von ausschreibungspflichtigen Auftragen ist auch
dann auszugehen, wenn die Exklusivitat zwar nicht Ver-
tragsbestandteil ist, der Leistungsbezieher nach Meinung
des o6ffentlichen Tragers nur bei bestimmten Anbietern
Leistungen entgegennehmen darf; solche Rechtsbezie-
hungen zu einzelnen Anbietern sind in der Regel rechts-
widrig (allgemein hierzu LSG NRW, 10. 9. 2010 — L 21 KR
53/09 SFB; auch § 101 b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GWB).

f) Dienstleistungskonzession

Liegt dagegen eine Dienstleistungskonzession vor, die
sich dadurch kennzeichnet, dass der Auftraggeber dem
Auftragnehmer keine Vergiitung zahlt, sondern ihm le-
diglich das Recht zur Erbringung von Leistungen ein-
raumt (Art. 1 Abs. 4, Art. 17 Richtlinie 2004/18/EG), ist
Vergaberecht von vornherein nicht anwendbar; der
staatliche Konzessionsgeber unterliegt lediglich den all-
gemeinen Anforderungen an ein diskriminierungsfreies
Zuteilungsverfahren.

g) Schwellenwerte
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Liegt ein entgeltlicher Auftrag eines 6ffentlichen Auf-
traggebers i. S. d. Kartellvergaberechts vor, so kommt es
darauf an, ob der Schwellenwert nach § 100 GWB er-
reicht wird (hierzu § 2 Nr. 2 VgV sowie Art. 2 Nr. 1 lit. b
der VO [EU] Nr. 1251/2011 vom 30. 11. 2011 — Abl. L
319/43 vom 2. 12. 2011). Unterhalb des Schwellenwertes
gelten die Vergabebestimmungen des kommunalen Haus-
haltsrechts (BHO, LHO i. V. m. dem Haushaltsgrundséat-
zegesetz); zum Auftrag vgl. hier § 30 Haushaltsgrundsat-
zegesetz. Oberhalb des Schwellenwertes gelten die
§§ 97 ff. GWB und die Verordnung lber die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage (VgV); diese verweist in den §§ 4-6
VgV auf die jeweiligen Verdingungsordnungen, wo die
Einzelheiten des Vergabeverfahrens geregelt sind. Vor-
rang hat das sog. offene Verfahren (§ 101 Abs. 2 GWB).
Dieses ist europaweit bekanntzumachen (§ 15 VOL/A-EG).
Das sog. Verhandlungsverfahren regeln § 101 Abs. 5
GWB, § 3 Abs. 2- 4 VOL/A-EG.

h) Verfahrensanforderungen

Das Verfahren ist transparent durchzufuhren unter
Beachtung der Gleichbehandlung aller Anbieter (§ 97
Abs. 1 GWB) und unter Beruicksichtigung mittelstandi-
scher Interessen (§ 97 Abs. 3 GWB). Der Auftrag ist ein-
deutig zu beschreiben (§ 8 Abs. 1 VOL/A-EG); Angebote
missen konsistent und widerspruchfrei sein (OLG Dussel-
dorf, 9. 6. 2010 — VII-Verg 5/10). Bei der Eignungspriufung
besitzt der Auftraggeber einen Beurteilungsspielraum
(OLG Dusseldorf, 27. 7. 2005 — VII-Verg 104/08), da die
Eignung stets mit einer Prognoseentscheidung verbun-
den ist, wobei Erfahrungen aus vergangenen Vergabe-
verfahren bericksichtigt werden kénnen (OLG Frank-
furt/M., 30. 3. 2004 — 11 Verg 4/05 — IBR 2004, 452). Die
Erteilung des Zuschlages erfolgt auf das wirtschaftlichs-
te Angebot (§ 97 Abs. 5 GWB); hierbei spielt im Regelfall
der Preis die entscheidende Rolle (BGH, 5. 4. 2008 — X ZR
129/06 — Vergaberecht 2008, 641, auch § 19 Abs. 6
VOL/A-EG). Jedoch miissen die Zuschlagskriterien hinrei-
chend transparent sein und den Gleichbehandlungs-
grundsatz wahren (§ 19 Abs. 8 VOL/A-EG sowie EuGH,
4.12. 2003 — C-448/01 — Slg. 2003, 1-14527 = EuZW 2004,
81). Eignungskriterien und Zuschlagskriterien diirfen je-
doch nicht vermischt werden; das wirtschaftlichste An-
gebot kann erst dann ermittelt werden, wenn alle geeig-
neten Anbieter ausgewahlt wurden (EuGH, 12. 11. 2009 —
C-199/07; OLG Ddsseldorf, 21. 5. 2008 — VII-Verg 19/08).
Auch wenn Kartellvergaberecht wegen Unterschreitung
der Schwellenwerte oder bei Vorliegen einer Dienstleis-
tungskonzession nicht zur Anwendung kommt, miissen
die allgemeinen Anforderungen an eine transparente
und faire Auswahl der Vertragspartner als Folge des eu-
roparechtlichen Verbotes der Diskriminierung wegen der
Staatsangehorigkeit sowie als Ausfluss der durch Art. 3
und 12 GG geschitzten Wettbewerbsgleichheit jedoch
gewahrt sein. Diese Pflicht zur Beachtung der funda-
mentalen Regeln des Unionsrechts gilt nicht nur im Un-
terschwellenbereich, sondern auch bei der Vergabe nicht
prioritarer Dienstleistungen des Sozial-, Bildungs- und
Gesundheitssektors (EuGH, Urteil vom 18. 11. 2010 — C-
226/09 —, juris, Absatz-Nr. 29, 31 sowie Saarldndisches
OLG, 29. 1. 2014 — 1 Verg 3/13). Danach ist insbesondere
der Transparenzgrundsatz zu beachten und die Leistung
bei einem eindeutigen grenziberschreitenden Interesse
europaweit auszuschreiben.

i) Nachpriifungsverfahren
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Fir die Einhaltung des Kartellvergaberechts ist ein ei-
genstandiges Nachprifungsverfahren geschaffen wor-
den. Oberhalb der Schwelle gilt Folgendes: In der ersten
Stufe sind die Vergabekammern zusténdig (§ 104 Abs. 1
GWSB). Bei Ausschreibungen durch Bundesinstanzen sind
die beim Bundeskartellamt angesiedelten Vergabekam-
mern des Bundes zustidndig (§§ 104 Abs. 1, 106 Abs. 1
GWSB). Fir landesunmittelbare Instanzen vgl. § 106 Abs. 2
GWB (Landesvergabekammern). Gegen die Entscheidung
der Vergabekammern ist in einer zweiten Stufe die sofor-
tige Beschwerde vor den Oberlandesgerichten zulassig
(§ 69 Abs. 2 Satz 4 i. V. m. § 116 Abs. 3 GWB). Diese hat
aufschiebende Wirkung. Unterhalb der Schwelle gilt: Es
besteht kein Rechtsschutz im Rahmen eines Nachpri-
fungsverfahrens. Zustdndig sind die Zivilgerichte fir et-
waige Eilverfahren bzw. fiir spdtere Schadensersatzkla-
gen aus Verletzung einer vorvertraglichen Schutzpflicht
oder aus deliktischem Verhalten (VG Regensburg,
9. 12. 2009 — RN 4 E 09.2360; Kallerhoff, NZBau 2008, 97).
Das Fehlen eines Primérrechtsschutzes im Unterschwel-
lenbereich ist verfassungsgemaRB (BVerfG, 13. 6. 2006 —
1 BvR 1160/03 — NJW 2006, 3701), wird aber gleichwohl
als nicht ausreichend erachtet (OLG Ddusseldorf,
13.1.2010 — 27 U 1/09 und OLG Ddusseldorf,
19. 10. 2011 =27 W 1/11).

i) Vergabeordnungen

In den neuen Vergabeordnungen VOL/A 2009 und
VOB/A 2009 sind neue Regelungen zur Teilnahme am
Wettbewerb flr potenzielle Bieter (z. B. gemeinniitzige
Einrichtungen) enthalten: Nach der VOL/A 2009 sind mit
dem ersatzlosen Wegfall des § 7 Nr. 6 VOL/A 2006 sowohl
unterhalb als auch oberhalb der Schwellenwerte ge-
meinnitzige Einrichtungen mit all ihren Betatigungsfel-
dern den ubrigen Bietern gleichgestellt worden. Lediglich
Justizvollzugsanstalten werden als 6ffentliche Einrich-
tungen nach der VOL/A 2009 nicht zum Wettbewerb zu-
gelassen, sodass sie nur Auftrdge im Rahmen einer frei-
handigen Vergabe erhalten kdnnen. In der VOB/A 2009
sind bei offentlichen Ausschreibungen unterhalb der
Schwellenwerte gemeinniitzige Einrichtungen nur als
gewerbliche Bieter im Rahmen ihrer steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe zugelassen. Bei be-
schrankten Ausschreibungen mit Teilnahmewettbewerb
nach der VOB/A 2009 sind unterhalb der Schwellenwerte
durch die Definition gewerbliche und nicht gewerbliche
(z. B. gemeinnitzige) Bieter gleichgestellt. Eine freihédn-
dige Vergabe unterhalb der Schwellenwerte sieht die
VOB/A 2009 nur fur die in § 6 Abs. 1 Nr. 3 genannten of-
fentlichen Einrichtungen im Ausnahmefall vor. Damit
sind Justizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugend-
hilfe, Aus- und Fortbildungsstatten und ahnliche Ein-
richtungen sowie Betriebe der dffentlichen Hand und
Verwaltungen zu einem Wettbewerb mit gewerblichen
Bietern nicht zugelassen. Privatrechtlich gestaltete
Einrichtungen, wie z. B. Beschaftigungs- oder Qualifi-
zierungstrager als gemeinnitzige Vereine oder GmbH,
sind keine offentlichen Einrichtungen im Sinne dieser
Vorschrift, sodass eine freihdndige Vergabe nach dieser
Vorschrift nicht moglich ist.

k) Soziale Vergabekriterien

Soziale Vergabekriterien sind in besonderer Weise
beriucksichtigungsfahig: Nach § 97 Abs. 4 GWB besteht
fur einen 6ffentlichen Auftraggeber die Moglichkeit, die
Berlicksichtigung sozialer Kriterien in der o6ffentlichen
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Auftragsvergabe festzuschreiben. Bei der Art der kon-
kreten Umsetzung in Ausschreibungen bestehen bei der
Berticksichtigung von sozialen Kriterien (zu denen auch
die Beschaftigung und/oder Qualifizierung von Langzeit-
arbeitslosen oder die Ubernahme von Schulspeisungs-
projekten gehort) allerdings noch offene Fragen. Jeden-
falls kénnen die sozialen Kriterien zum einen nachtrég-
lich in den Vertrdgen und zum anderen von vornherein
im Vergabeverfahren selbst berticksichtigt werden, wo-
bei das eine nicht notwendig mit dem anderen zusam-
menféllt. Einerseits gilt: ,Die 6ffentlichen Auftraggeber
kénnen zusatzliche Bedingungen fur die Ausfiihrung des
Auftrages vorschreiben. Die Bedingungen kénnen ins-
besondere soziale und umweltbezogene Aspekte betref-
fen* (Richtlinie 2004/17/EG [Art. 38] und 2004/18/EG
[Art. 26]). Bei den sozialen Kriterien handelt es sich mit-
hin um Vertragsbedingungen, die nur fir den Bieter gel-
ten, der die Ausschreibung gewinnt. Da sie jedoch erst
dann Geltung erlangen, wenn der Auftrag bereits verge-
ben ist, kdnnen sie im Vergabeverfahren selbst nicht he-
rangezogen werden, um einem Bieter den Vorzug zu ge-
ben. Andererseits gilt: Zur Berlcksichtigung sozial op-
portuner Bieter kdnnen soziale Kriterien nach § 97 Abs. 4
GWB oberhalb der Schwellenwerte und entsprechend
der gesetzlichen Regelung unterhalb der Schwellenwer-
te, aber auch in allen Phasen einer konkreten Vergabe
beriicksichtigt werden: So kann ein soziales Beschaf-
fungsziel in einem Auftragsgegenstand enthalten sein,
wenn dies sachdienlich und erfillbar ist sowie mit dem
betreffenden Kauf in Verbindung steht. Eine Leistungsbe-
schreibung konkretisiert den vorher definierten Auf-
tragsgegenstand und hat den Sinn, die Bieter genau tber
die geforderte Leistung zu informieren und die Angebote
im Wettbewerb vergleichbar zu machen. Im Rahmen der
Bietereignung sind die Kriterien Fachkunde, Leistungsfa-
higkeit und Zuverlassigkeit des Bieters zu prifen. Im Rah-
men der Zuverlassigkeit des Bieters kdnnen soziale Krite-
rien einbezogen werden (etwa die Einhaltung bestimmter
Sozialstandards durch den Bieter). Zudem kénnen sozia-
le Kriterien bei den Zuschlagskriterien bertcksichtigt
werden. Hierbei handelt es sich um Kriterien, die von den
Bietern nicht zwingend erflllt werden missen, gleich-
wohl ein Gewicht bei der Entscheidung Uber die Auf-
tragsvergabe haben.

7. Schluss

Das Vergaberecht gehort zu den Materien des Rechts,
die in der sozialen Praxis gedanklich gerne verdrangt
werden. Das gesetzlich zwar geregelte, aber nicht bin-
dende Dreiecksverhéltnis und die verbreitete Einschat-
zung gemeinnitziger Sozialunternehmen, man sei als ge-
meinnltziger Anbieter von wettbewerbsrechtlichen An-
forderungen freigestellt, leisten dem nicht unerheblich
Vorschub. Dass diese Einschatzung falsch ist, war Gegen-
stand der vorstehenden Ausfiihrungen.

Dass das Dreiecksverhéltnis als Konsequenz einer jahr-
zehntelang betriebenen Anbieterpolitik in Deutschland
so etwas wie eine heilige Kuh darstellt, kann nicht ver-
wundern. Gleichwohl wird es heutigen Anforderungen
an eine moderne Sozialpolitik in keiner Weise mehr ge-
recht. Was wir im deutschen System staatlicher Flirsorge-
und Chancenangleichung brauchen ist

— vermehrte Integation (Zusammenfiihrung von An-
spruchsleistungen und infrastrukturellen Leistungen),

— vermehrte Kooperation (Zusammenarbeit von Tra-
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gern, Anbietern, Professionen, Blrgern),

— vermehrte Dezentralisierung (die orts- und betroffe-
nennahe Gestaltung mittels sozialraumlicher Ansat-
ze),

— regulierter Wettbewerb (in einem vorgegebenen Preis-
und Qualitdtsrahmen konkurrierende Anbieter).

Voraussetzung hierflr ist ein berschaubarer Kreis
zeitlich befristet durch Rahmenvereinbarung ,zugelasse-
ner” Anbieter, mit denen man als Kommune gut zusam-
menarbeiten kann und die dies auch untereinander kon-
ne. Der derzeitige Wildwuchs von Anbietern, der uns das
Dreiecksverhdltnis beschert, ist hierfir kontraproduktiv.
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