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1. Sozialraumorientierung und Vergabewesen

Sozialraumorientierung und Vergabewesen verkorpern auf den ersten Blick zwei aus unterschied-
lichen Welten (Sozialarbeit; 6ffentliches Wirtschaftsrecht) stammende Instrumentarien (Dimmel
2007b). Gleichwohl liegen ihre Schnittstellen einerseits in der Beauftragung sozialer Dienste durch
die 6ffentliche Hand sowie andererseits in der Berlcksichtigung von sog. ,vergabefremden® Krite-
rien, deren Ausgestaltung der vergebenden Offentlichen Hand als Legislative und Exekutive unter-
liegt (EC/GD 5 2010; EC Binnenmarkt 2013). So zeigten Eikel (2006) und Sandberg (2011) mehre-
re Ansatzpunkte fir eine sozial6kologisch vertrégliche Beschaffung der 6ffentlichen Hand auf, wel-
che Eignungs- und Zuschlagskriterien der Vergabe von Sozialdienstleistungen, aber auch der
Qualitat oder der Beschaftigungsbedingungen betreffen kénnen. Erhéhte Flexibilitat und erweiterte
Moglichkeiten, soziale Aspekte bei Offentlichen Ausschreibungen zu berlicksichtigen, z&hlen zu
den Hauptzielen der Reform des EU-Vergabewesens 2014,! die indes von den Mitgliedstaaten un-
terschiedlich umgesetzt wurden (Frenz 2018; Kreuzer 2019). Dabei mlssen die Mitgliedstaaten bei
ihrer Gesetzgebung 6ffentlichen Auftraggebern die Mdéglichkeit geben, nicht nur die Gewahrleis-
tung von Qualitat, Kontinuitéat und Zugénglichkeit, Erschwinglichkeit, Verfugbarkeit und Vollstandig-
keit der gegensténdlichen Dienste zu, sondern auch, die spezifischen Bedurfnisse der verschiede-
nen Kategorien von Nutzern, einschlieBlich benachteiligter und geféhrdeter Gruppen, die Einbe-
ziehung und Beféhigung der Nutzer und Innovation bertcksichtigen (Glaser 2015). Im Rahmen
des Diskriminierungsverbotes ist also eine sozialpolitische Instrumentalisierung des nationalen
Vergaberechts zulassig (Behrens 2017, Rz 1781 zu § 46),2 wobei sich diese besonderen Bedin-
gungen auf die Ausfihrung des Auftrags beziehen missen. Ohnehin verpflichtet die VergabeRL
die Mitgliedstaaten, bei der Ausfuhrung 6ffentlicher Auftrage geltende sozial- und arbeitsrechtliche
Verpflichtungen einzuhalten, die durch Unionsrecht, einzelstaatliche Vorschriften, Tarifvertrage
oder vélkerrechtliche Ubereinkommen festgelegt sind.3

Die Beauftragung sozialer Dienste mit der Erbringung sozialwirtschaftlicher Dienstleistungen er-
folgt auf Ebene der Bundeslédnder und Kommunen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung der
offentlichen Hand. Vergaberecht ist im Rahmen der sog. ,Objektférderung®, also dem unmittelba-
ren Sozialdienstleistungszukauf durch die 6ffentliche Hand anzuwenden. Auf den zweiten relevan-
ten Typus der Sozialdienstleistungserbringung, néamlich die Subjektférderung, ist Vergaberecht
nicht anzuwenden, da in diesem Falle die Leistung durch den/die Klientin unmittelbar auf Grundla-
ge einer Kostendeckungszusage des Offentlichen Wohlfahrtstragers zugekauft wird. Im Rahmen
der Objektférderung ist die Austauschbeziehung zwischen 6ffentlicher Hand und freien Trégern
innerhalb des Wohlfahrtsdreiecks mehrschichtig: sie umfasst namlich zivilrechtliche (Leistungsver-
trag) und 6ffentlich-rechtliche (Realisierung gesetzlicher Auftrdge, Vergabe, Fachaufsicht) Kompo-
nenten. So bedurfen etwa stationare Einrichtungen, so sie von privaten Tragern betrieben werden,
in welche die 6ffentliche Hand im Weiteren Klientinnen zuweist, einer bescheidférmigen Errich-
tungs- und Inbetriebnahmebewilligung, wobei gesetzliche bzw. in Verordnungen normierte Aufla-
gen nachweislich zu erflillen sind, missen ein Vergabeverfahren durchlaufen, kbnnen nach allen-

T https://www.easpd.eu/de/content/der-leitartikel-qualitaetskriterien-im-oeffentlichen-auftragswesen-klar-
stellungen-der

2 Art 67 Abs 2 KoordinierungsRL; Art 82 Abs 2 SektorenRL; Art 41 Abs 2 KonzessionsRL.

3 Insofern verstéBt die in Osterreich libliche Praxis einiger Bundeslénder,"im Rahmen von sog. ,,Tagsatzver-
handlungen” Tagsétze einseitig festzulegen, welche den geltenden SWO-Kollektivvertrag nicht zuzuhalten
erlauben, offen gegen geltendes Gemeinschaftsrecht.
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falls erfolgtem Zuschlag einen Leistungvertrag abschlieBen, wobei hier eine Reihe verwaltungsin-
terner Normen (Erlasse, Weisungen) den Handlungsspielraum der Administration beschranken,
und treten erst dann in das laufende Geschéft einer Zuweisung von Klientlnnen durch die 6ffentli-
che Hand ein. Diese Zuweisung kann aufgrund von Leistungsbescheiden (etwa im Bereich der ge-
schlossenen Sozialhilfe), sofern ein Rechtsanspruch auf die Leistung eingerdumt ist, oder in Form
von Mitteilungen der 6ffentlichen Hand im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung (etwa im Be-
reich der Kinder- und Jugendhilfe) erfolgen.

Formal kénnen sozialrdumliche Aspekte also in Gesetzen, Verordnungen, Erlassen, Weisungen,
Bescheiden, Leistungsvertragen, behdrdlichen Mitteilungen an/Vereinbarungen mit Klientlnnen
und Zuweisungsvereinbarungen verankert sein. Das Vergaberecht selbst ist sohin nur ein regulato-
risches Segment und muss im Kontext mit anderen Instrumenten regulativer Wohlfahrtspolitik be-
trachtet werden.

1.1. Vergabe von Sozialdienstleistungen

Es ist wenig erstaunlich, dass die kaum noch angestoBene Debatte Uber die Mdglichkeit einer
Ubertragung von Prinzipien und Kriterien der Sozialraumorientierung in das 6ffentliche Bescharf-
fungswesen des leistenden und gestaltenden Sozial- und Wohlfahrtsstaates umfanglich Neuland
betritt. Denn das Vergabewesen passt im Grunde genommen Ulberhaupt nicht auf die Logik des
Wohlfahrtsstaates, geht es doch von standardisierbaren, von vorneherein beschreibbaren Produk-
ten und Leistungen aus. Dies liegt quer zur immanenten Logik des Wohlfahrtsrechts, Sozialdienst-
leistungen individualisiert, prozessorientiert und partizipativ auszugestalten, auch wenn die neoli-
berale Rhetorik Sozialdienstleistungen inzwischen als ,Produkte” etikettiert.

Das Vergaberecht (6ffentliches Beschaffungswesen) regelt die Vergabe 6ffentlicher Auftrége durch
Offentliche Auftraggeber an private Leistungserbringer. Zugekauft werden Sachmittel und Dienst-
leistungen, die zur Erflillung 6ffentlicher Aufgaben erforderlich sind. Sein Bestand umfasst Rechts-
und Verfahrensregeln, nach denen vor allem tbergangene und unterlegene Anbieter Rechtsschutz
wegen der Verletzung der Verfahrensregeln beim vorgenannten Einkauf der Leistungen suchen
kénnen. Es ist nach wie vor funktional Teil des Haushaltsrechts, wobei die Grundsatze der Spar-
samkeit, der Wirtschaftlichkeit und ZweckmaéBigkeit gelten. Diese Grundséatze zwingen die 6ffentli-
che Hand dazu, frei zwischen Billigst- und Bestbieterprinzip wahlend das jeweils wirtschaftlichste,
glnstigste Angebot zu ermitteln. Hierzu wird etwa im Bereich der Sachmittel eine Lebenszyklus-
rechnung und im Bereich der sozialen Dienste eine Outcome-Kalkulation unter Berlcksichtigung
positiver wie negativer Externalisierungen (Praventionsnutzen, Folgekostenorientierung) anzustel-
len sein. Obwohl funktional Teil des Haushaltsrechts sowie der normativ eingehegten 6ffentlichen
Aufgabenerfillung zahlt die Auftragsvergabe sozialwirtschaftlicher Dienstleistungen systematisch
zur privatrechtlichen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand. Denn die Beschaffung vollzieht sich grund-
sétzlich in Formen des Privatrechts durch Abschluss zivilrechtlicher Vertrage. Hierbei sind auch
Regeln des Wettbewerbsrechts zu befolgen. Wettbewerbsverletzungen kénnen dabei sowohl von
Auftraggebern (Verletzung der Geheimhaltung) wie Auftragnehmern (Preisabsprachen) erfolgen.

Die Ubertragung der Logik des Vergaberechts auf die Sozialwirtschaft zwingt die Sozialwirtschaft
in Wettbewerbskonstellationen, tragt also zur Okonomisierung, Rationalisierung und Finanzialisie-
rung sozialer Dienste bei. Zugleich leistet die Logik des Vergaberechts einer Standardisierung von
Leistungen Vorschub, auch wenn seitens der Offentlichen Wohlfahrtsverwaltung praktisch zwi-
schen offenen (Dienstleistung konkretisiert; Einladung einer unbeschrankten Anzahl von einschla-
gig tatigen Bewerbern) und Verhandlungsverfahren (Dienstleistung noch nicht konkretisiert/spezifi-
ziert) optiert werden kann. Uberdies zieht die Verwettbewerblichung zugleich auch Wettbewerbs-
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verzerrungen nach sich, da der mit einem Vergabeverfahren verbundene enorme Aufwand sowie
die Eignungskriterien systematisch kleinere Dienstleistungserbringer benachteiligen.

Demgegeniber sind Sozialdienstleistungen co-produziert (Betreuungsvereinbarung), prozessori-
entiert (rollierende Hilfeplane), interdisziplinar (Fallkonferenzen), vertrauensbasiert, nicht-schlissig
(politische Preisfestsetzung) und meritorisch ausgestaltet (Sozialdienstleistungen sind auf katego-
riale Weise nicht marktféahig, weil sie soziale Probleme jener Gruppen/Personen adressieren, die
nicht in der Lage sind, Marktpreise zu entrichten), weshalb die 6ffentliche Hand ein tGbergeordne-
tes Interesse daran hat, dass derartige Leistungen in Anspruch genommen werden (Dimmel/
Schmid 2013).

Im Ergebnis findet sich die 6ffentliche Hand in einem Spannungsverhéltnis zwischen individuali-
sierten Sozialdienstleistungskonzepten, Versorgungspflichten der sozialen Daseinsvorsorge, den
allgemeinen Verwaltungsprinzipien der Wirtschaftlichkeit, ZweckméaBigkeit und Sparsamkeit sowie
dem Zwang zur Verwettbewerblichung im Falle der Objektférderung wieder. Dies gilt auch unter
der MaBgabe, dass der Schwellenwert flr soziale Dienstleistungen 750.000 € betragt und darun-
ter gelockerte Bedingungen gelten.

1.2. Sozialraumorientierung als Interventionsform

Bekanntlich ist die Sozialraumorientierung als sozialarbeiterische Intervention zur Gestaltung von
Lebenswelten bzw. sozialen Rdumen ausgestaltet, was sich nicht nur in einer Verdnderung der
Methodologie sozialer Arbeit (Kessl/Reutlinger 2007; Hinte/Kreft 2008), sondern auch in Diskursen
um die ,soziale Stadt‘, im Normalisierungspostulat der Behindertenhilfe (Konzentrationsmaxime
gem. § 4 BBG), im Deinstitutionalisierungsprozess der extramuralen Psychiatrie oder im kind-
schaftsrechtlich verankerten Anhérungs- und (Mit)Entscheidungsrecht von Kindern- und Jugendli-
chen in Obsorge- und Pflegschaftskonflikien widerspiegelt. Dabei stehen allerdings finanzielle Er-
wagungen und weniger Reintegrations-, Inklusions- und Rehabilitationsziele im Vordergrund (Koch
2000), etwa wenn Hinte/Litges/Groppe (2003) daraus Ansatze flr eine qualifizierte Jugendhilfe
auch in Zeiten knapper Kassen erwarten. Hélimuller (2014) wiederum kommt zum Schluss, dass
das Sozialraum-Modell4 eindeutig als Einsparungsmodell zu qualifizieren ist, wo durch eine Decke-
lung der Budgets, Anderungen der Entscheidungsstrukturen, Entscheidungsgrundlagen und Ko-
operation mit den hilfedurchfihrenden Unternehmen Einsparungen top-down durchgesetzt werden
kénnen. Auch Neumann (2006) kommt zum Befund, dass die Bildung von Sozialraumbudgets als
Strategie der Ausgabenbegrenzung gelesen werden muss. Trefflich wendet Krolls (2002,187) ein,
dass die Verknlpfung der Sozialraumorientierung mit Imperativen wohlfahrtsstaatlicher Austeritat
auf die Paradoxie einer Qualitatsverbesserung durch Leistungsreduktion bzw. eine Quadratur des
Kreises hinauslauft.

Sozialraumorientierte Intervention ist zugleich ein Organisations-, Finanzierungs- und Konzept so-
zialer Arbeit (Budde/Frichtel 2007), welches am Wissens-, Methoden-, Instrumentenbestand der
Gemeinwesenarbeit anknipft, dieses indes mit Ergebnissen der Empowerment-, Resilienz- und
Handlungsforschung sozialer Bewegungen, sozialwirtschaftlichen Befunden und politikwissen-
schaftlichen NGO’s-Forschung verbindet. Sie verankert ihr Handlungskonzept in der Lebenswelt-
orientierung von Thiersch (2005), der Sozialkapital-Konzeption Bourdieu’s sowie Konzeptionen
des sozialen Raumes. Thiersch verknlpft dabei eine umfassende Préventionsorientierung mit De-
zentralisierungs-Maximen, einer ganzheitlichen und situtionsbezogenen Lebensweltorientierung,

4 Hier am Beispiel der Stadt Graz.
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dem Integrations- und Normalisierungsprinzip sowie Partizipations- und Demokratisierungspostula-
ten.

Das Konzept der Sozialraumorientierung zielt darauf ab, formale Zustandigkeitsverteilungen, ge-
setzliche Aufgaben- und Kompetenzverteilungen, Paragraphen als Leistungsausléser und Félle als
Steuerungsparameter durch Bedurfnis- und Bedarfsdeckungen in rdumlichen Ordnungszusam-
menhangen abzuldsen. Prinzipiell ist es, ansatzweise durchaus von einem neoliberalen Wohl-
fahrtsstaatsverstandnis getragen, einem aktivierenden Zugang verpflichtet, der unterschiedliche
Dienstleistungen vernetzt und koordiniert und vor allem private und sozial-nahrdumliche Ressour-
cen mobilisiert. Hier setzt auch die Kritik an, dass auch ein sozialraumorientierter Ansatz strukturel-
le Diskrepanzen auf Méarkten, rechtlich institutionalisierten sozialen Aussschluss oder aber die
Konzentration sozialer Probleme in Brennpunkten nicht beseitigen bzw. Gberwinden kann. Gentrifi-
zierungsprozesse etwa lassen sich durch sozialraumorientierte Interventionen ebenso wenig I6sen
wie die Beschéftigungschancen behinderter Personen auf prekér-flexibilisierten Arbeitsmarkten

In der Perspektive sozialrdumlicher Intervention wird psychologisches und padagogisches, rechtli-
ches und programmbezogenes, soziologisches und 6ékonomisches Wissen verknlpft, wobei Vor-
aussetzung der Sozialraumorientierung bei der Ausgestaltung und Beauftragung freier Wohlfahrts-
trdger mit sozialen Diensten zum einen die Raumeinteilung® , zum anderen die kameralistische
Implementierung von Sozialraumbudgets ist. Beide Voraussetzungen sind indes (noch) nicht ge-
geben. Die Logik wohlfahrtsstaatlicher Hilfen folgt vielmehr nach wie vor gesetzlichen Zusténdig-
keits- und Kompetenzverteilungen ebenso wie Budgets nicht sozialrAumlich sondern nach verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzzuordnungen, Funktionen, Rechtsansprichen und privatwirtschaftli-
chem Leistungsermessen verteilt sind.

2. Vergabesystem in der Sozialwirtschaft

Die Vergabelogik ist nicht nur der sozialwirtschaftlichen Leistungserbringung, sondern auch dem
Sozialrecht systemfremd, auch wenn die Richtlinien 2004/17/EG, 2004/18/EG sowie 2014/24 den
Mitgliedstaaten erheblichen Spielraum belassen, wie die Regeln des Vergaberechts auf die Sozi-
alwirtschaft angewendet werden kdnnen. Indes ermdglichen die Richtlinien die Anwendung verga-
befremder, sozialpolitisch-strategischer Aspekte (Beuttenmuller 2007). Ein erheblicher Teil der
(wirtschaftsliberal orientierten) Juristinnen erkennt allerdings in der Anwendung vergabefremder
Aspekte (Mindestléhne, Frauenférderung) vordringlich systemische Probleme sowie Trigger einer
Verteuerung der Dienstleistung (Frenz 2007, 106ff).

In O wie D gelten Sozialdienstleistungen nach ESSOS als vom Staat ohne Erwerbszweck zuge-
kaufte ,,Sachleistungen®, die von Marktproduzenten privaten Haushalten bereitgestellt werden.”
Beispiele fur derlei ,soziale Sachleistungen® sind auf Ebene der Sozialversicherung etwa &arztliche
Behandlungen, stationdre Versorgung sowie medizinische Hilfsmittel und Gerate, auf Ebene der
bedarfsgepruften Leistungen (Fursorge, Versorgung) Dienstleistungen, welche jene sozialen Risi-
ken abdecken, die nicht durch das System der sozialen Sicherung erfasst sind. Dazu gehéren
etwa die betreute Unterbringung in Unterkinften (Notschlafstellen, Frauenhduser), die ambulante
Betreuung (Kindertagesbetreuung), stationare Unterbringungen (volle Erziehung in Kinder- und

5 In O und D meint dies je nach Terminologie eine Gliederung etwa in Quartiere, Stadtteile, Viertel, Bezirke,
Sozialsprengel, Sozialhilfeverbdnde oder Regionen.

6 Code D.632 Social transfers in kind — purchased market production gemaB ESVG 2010.

7 https://www.staedtebund.gv.at/fileadmin/USERDATA/aktuelles/dokumente/Oeffentliche_Vergaben_in_Oe-
sterreich.pdf
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Jugendhilfe, stationdre Unterbringung von Pflegebeddrftigen), mobile Dienste (Hauskrankenpflege,
Hilfen zur Weiterfilhrung des Haushaltes, Familienhilfen), Sozialberatung (Sucht-, Rechts- und
psychosoziale Beratung) oder auch arbeitsmarktpolitische MaBnahmen (Umschulung, Training).8
Der entsprechende Leistungszukauf samt “Zubuchung™ von Klientinnen steht im Spannungsfeld
von Billigst- und Bestbieterprinzip (WIFO 2017). Zugleich gilt die Vergabe zunehmend als Instru-
ment der Wahl einer gesteuerten Innovation im Sozialdienstleistungsbereich (Worldbank 2017;
IOB 2017). Die VergabeRL 2014 ermdglicht in diesem Zusammenhang ausdriicklich die Beriick-
sichtigung von Beschaffungsprinzipien wie jener der 6kologischen Nachhaltigkeit oder sozialen
Integration und Inklusion (I0B 2012; KMU-Forschung 2018).

2.1. Funktionslogik des Vergaberechts sozialer Dienste

2.1.1. Begriff

Der Begriff ,Vergaberecht” meint die Gesamtheit der Regeln des o6ffentlichen Auftrags- und Be-
schaffungswesens, also die Gesamtheit der Regeln und Vorschriften, die ein 6ffentlicher Trager zu
beachten hat. Jegliche Beschaffung vollzieht sich grundséatzlich in Formen des Privatrechts, also
durch den Abschluss von zivilrechtlichen Vertrdgen, im Bereich der sozialen Dienste: ,Leistungs-
vertragen“ (Dimmel 2007a). Dabei agiert die 6ffentliche Hand im Spannungsverhéltnis zwischen
Institutionengarantien, Vorsorgeverpflichtungen, individuellen Rechtsanspriichen, materiellrechtli-
chen Qualitatsvorgaben, Vermarktlichungsstrategien einer Durchkapitalisierung der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge (Dimmel 2017) sowie kameralistischen bzw. fiskalischen Konsolidierungs- und
Austeritatsvorgaben (Dimmel 2012). Obwohl im Bereich der Sozialwirtschaft aufgrund der Monop-
son-Konstellation des Wohlfahrtsdreiecks weder mit Marktverzerrungen durch Preisabsprachen
und Gebietskartelle noch mit korruptiven Praktiken aufgrund des Gemeinnitzigkeitscharakters der
weitaus Uberwiegenden Anzahl von Leistungserbringern zu rechnen ist, findet das Vergaberegime
hier grundsétzlich Anwendung. Daneben gelten die Regeln der Wirtschaftlichkeit, ZweckmaBigkeit
und Sparsamkeit im Innenverhéltnis der 6ffentlichen Verwaltung weiterhin.

2.1.2. Rechtsgrundlagen

Das européische Vergaberecht® zum Zukauf sozialer Dienste basiert seit 1996 auf Richtlinien (RL)
zur Vereinheitlichung der Vergabeverfahren.’®© Angepasste Schwellenwerte werden alle zwei Jahre
von der EU veréffentlicht. CPV-Codes (Common Procurement Vocabulary) systematisieren die
Dienstleistungen. 200611 und 201412 fihrten RL der EU zu einer Reorganisation der Vergabe so-
zialer Dienste. Die Regelungssystematik ist in O und D grundsétzlich unterschieden: wéhrend in O
ein Vergabegesetz!3 das Vergaberegime regelt findet sich dies im D im 4. Teil des Gesetzes gegen

8 Anhang 16 (O) BVergG; besondere Dienstleistungsauftrage geman den §§ 151 und 312 BVergG
9 Government Procurement Agreement (GPA) 1996 der WTO iVm Art 216 Abs 2 AEUV.

10 Uberblick: https://www.justiz.gv.at/home/home/verfassungsdienst/vergaberecht/vergaberecht-in-der-eu/
richtlinien~2c94848a60c158380160e57f244326d5.de.html

12004/17/EG, 2004/18/EG.
12.2014/24/EU

13 https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010295
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Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)14, in einer Vergabeverordnung (VgV)!5 sowie in einer Verga-
be- und Vertragsordnung fir Leistungen.'® Beide Losungen basieren auf einem zweitstufigen Sys-
tem (Oberschwellen-/Unterschwellenverfahren), rubrizierten Verfahrensarten, einer Matrix von
Auswahl-17, Eignungs-'8 und Zuschlagskriterien'® fir sowie einem Rechtsschutzsystem?® (zuguns-
ten des Ubergangenen, unterlegenen Bieters). Auch die Ebene der Vergabe ist unterschiedlich ge-
wichtet: in D findet die Vergabe von Sozialdienstleistungen aufgrund der Architektur des SGB vor-
wiegend auf kommunaler Ebene statt, wahrend die Vergabe in Osterreich aufgrund der Kompe-
tenzverteilung gem. Art 12, 15 B-VG vorwiegend auf Ebene der Bundeslander stattfindet. Sachlich
vereint der Begriff der ,sozialen Dienstleistungen® nach der VergabeRL 20142" Leistungsarten wie
Sozialbetreuung, Krankentransport, Arbeitsmarktdienstleistungen, Sozialrechtsberatung oder Be-
wahrungshilfe.

2.1.3. Sonderschwellenwerte

In O wie auch in D unterliegt die Vergabe sozialer Dienstleistungen einem Sonderregime. Dieses
ist durch einen Sonderschwellenwert und punktuelle Verfahrenserleichterungen gekennzeichnet.2
Dieses erleichtertes (vereinfachtes) Beschaffungsregime unterwirft soziale Dienstleistungen
grundsétzlich sémtlichen Vorschriften des Vergaberechts?® um dann lediglich punktuelle Ausnah-
men vorzusehen. In O kann der &ffentliche Trager im Unterschwellen-Bereich eigenstandige Ver-

4 zur Systematik siehe: http://www.buzer.de/gesetz/11928/l.htm
15 https://www.buzer.de/s1.htm?g=Vergabeverordnung&f=1

16 http://www.bescha.bund.de/SharedDocs/Downloads/02_kdb_subsite/gesetze_beschluesse_etc/
vol_A.pdf?__blob=publicationFile&v=1

17 Auswabhlkriterien sind nicht-diskriminierende, unternehmerbezogene Kriterien, nach welchen die Qualitat
der Bewerber beurteilt wird. Sie kommen dann zum Tragen, wenn ein zweistufiges Verfahren zur Anwen-
dung kommt. Das ist ein nicht offenes Verfahren und ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntma-
chung, eine elektronische Auktion mit beschrénkter Teilnehmeranzahl oder ein nicht offener Wettbewerb. Es
handelt sich im Wesentlichen um Referenzen und die Qualifikation des Schliisselpersonals.

18 Eignungskriterien sind jene Kriterien, welche die Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit des Un-
ternehmers beschreiben. Sie sind im Gegensatz zu Auswabhlkriterien k.o.-Kriterien, d.h. es handelt sich um
Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter, deren Nichterfillung einen Ausschluss vom Wettbe-
werb bedeutet. Sie missen streng unternehmensbezogen formuliert sein.

19 Zuschlagskriterien sind die vom Auftraggeber im Verhéltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung festgelegten, nicht diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangenden
Kriterien, nach welchen das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot (Bestbieterprinzip) ermittelt
wird. Nur dann, wenn die Ausnahmeregelung fir das Billigstbieterprinzip zur Anwendung kommt, ist als ein-
ziges Zuschlagskriterium der Preis zulédssig. Anhand von Zuschlagskriterien ermittelt der Auftraggeber das
technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot. Sie sind die Grundlage fir die Entscheidung des Auftrag-
gebers und sind bereits in der Ausschreibung anzugeben. Dadurch kann sich der Bieter darauf einstellen,
welche Besonderheiten seiner Leistung (Preis, Qualitét, Folge- und Betriebskosten etc.) wie gewertet wer-
den.

20 Zur Systematik in O. siehe: https://www.bundesvergabegesetz.at/oesterreichisches recht/#bundesver-
gabegesetz-2018

21 2014/24/EU
22 § 130 (Dt) GWB, §§ 64-66 VgV
23 O: BvergG; Dt: GWB und VgV


https://www.bundesvergabegesetz.at/oesterreichisches_recht/#bundesvergabegesetz-2018
https://www.bundesvergabegesetz.at/oesterreichisches_recht/#bundesvergabegesetz-2018
http://www.buzer.de/gesetz/11928/l.htm
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fahrensarchitekturen erfinden, ist zwar an allgemeine Grundsatze gebunden, also Transparenzge-
bot, Diskriminierungsverbot bzw. Gleichbehandlungsgrundsatz, kann indes Uber das offene, nicht-
offene, Verhandlungsverfahren und wettbewerblichen Verfahren hinaus gestalterisch tatig werden.

Dieser Sonder-Schwellenwert fiir die Vergabe sozialer (,besonderer“) Dienstleistungen liegt in O
wie auch D bei 750.000 € netto. Dementsprechend unterfallen weniger Auftragsvergaben als bis-
her dem Kartell-Vergaberecht. Jene Auftrdge aber, die diesen Schwellenwert erreichen oder Gber-
steigen, mussen geméaB der Systematik europaweit ausgeschrieben werden. Dabei haben der 6s-
terr. und dt. Gesetz- bzw. Verordnungsgeber die Spielrdume der Richtlinie 2014/24/EU nicht aus-
geschopft, die fur soziale und andere besondere Dienstleistungen mangels grenzuberschreitender
Dimension lediglich die Einhaltung der Grundprinzipien von Transparenz und Gleichbehandlung
verlangt hatte. Besondere Dienstleistungsauftrdge kdnnen im Wege einer Direktvergabe24 bis zu
einem geschéatzten Auftragswert von 100 000 € und im Wege einer Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung?5 bis zu einem geschéatzten Auftragswert von 150 000 Euro vergeben werden.

2.1.4. Deutschland

Erst die Reform des Vergabesystems 2009 setzt die RL 2004 um und sah die Berlcksichtigung
wvergabefremder, sozialer und 6kologischer Aspekte bei der Auftragsvergabe vor. Neue Schwel-
lenwerte fiir die freihdndige Vergabe wurden eingefiihrt. 2016 wurden Anderungen der Vergabe-RL
2014 im Vergaberecht durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz sowie die Neufassung der
VgV umgesetzt. Das GWB regelt ausschlieBlich Vergaben oberhalb der unionsrechtlichen Schwel-
lenwerte; darunter gilt das allgemeine Haushaltsrecht. § 130 GWB enthélt keine Legaldefinition
,sozialer Dienstleistungen®. Er verweist stattdessen auf den Anhang XIV26 der Vergabe-RL 2014.
GWB27 und VgV28 rdumen dem Auftraggeber ein Wahlrecht zwischen verschiedenen Verfahrensar-
ten?® ein. Bei Sozialdienstleistungen ist zudem eine Anderung des Vertrags (Auftrags) ohne Durch-
fihrung eines neuen Vergabeverfahrens zulassig, wenn der Wert der Anderung nicht mehr als
20% des ursprunglichen Auftragswertes ubersteigt.30 Der Auftraggeber darf bei Sozialdienstleis-
tungen Uberdies bei Rahmenvereinbarungen eine erstreckte Laufzeit von 6 Jahren vereinbaren,
was die Planungssicherheit sozialer Dienstleistungstrager entscheidend erh6ht.31 Bei Sozialdienst-

24 gemaB § 46 (O) BVergG

25 gemaR § 47 (O) BVergG

26 Unter Anhang XIV fallen Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und zugehdrige Dienstleis-
tungen - relevant hier etwa Dienstleistungen von / fir Krankenhauser und Arbeitsmarktdienstleistungen
nach SGB II, lll und IX —, Dienstleistungen im Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe — etwa Catering und
Kantinenbetrieb —, Dienstleistung von Detekteien und Sicherheitsdiensten — etwa Wachdienste bei der
Fltchtlingsbetreuung —, viele Dienstleistungen im juristischen Bereich sowie Postdienste.

27 § 130 Abs. 1 GWB.
28 § 65 Abs. 1 VgV.

29 Neben der bereits allgemein nach neuem Vergaberecht bestehenden Wahimdglichkeit zwischen offenem
und nicht offenem Verfahren kénnen auch das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wett-
bewerbliche Dialog und die Innovationspartnerschaft gewéahlt werden, ohne dass es dafiir einer spezifi-
schen Begrindung bedarf.

30 § 130 Abs. 2 GWB-.

31 §§ 21, 65 Abs. 2 VgV iVm§ 103 Abs. 5 GWB; dies ist zwei Jahre langer als die in § 21 Abs. 6 VgV geregel-
te allgemeine Laufzeit von vier Jahren.
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leistungen oberhalb des Sonderschwellwerts (750.000 €) dirfen Organisation, Qualifikation und
Erfahrung des mit der Ausfliihrung des Auftrags betrauten Personals gewertet werden.32 Eine pro-
zentuale Beschrankung33 dieser Gewichtung ist nicht vorgesehen. Eine Wertung von Erfolg und
Qualitat darf sich auf bereits erbrachte Leistungen beziehen.3* Der Zielerreichungsgrad von Sozi-
aldienstleistungen (Erfolgskriterium) ist frei bestimmbar sofern nicht gesetzlich verankert.3%

Die Vergabe von Sozialdienstleistungen unterhalb des Sonder-Schwellenwertes etabliert die
UVgOss eine Privilegierung dieser Leistungen in der gleichen Systematik und mit inhaltlich paralle-
lem Ergebnis wie GWB und VgV. Sozialdienstleistungen unterliegen grundsétzlich der UVgO, wer-
den aber durch Sonderregelungen flexibilisiert.3” Demnach steht 6ffentlichen Auftraggebern nicht
nur die beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb, sondern auch die Verhandlungsver-
gabe mit Teilnahmewettbewerb zur Verfligung. Auch hier gelten erweiterte personen- und bieter-
bezogene Zuschlagskriterien.3® Erleichterungen aus dem Oberschwellenbereich (zulédssige Auf-
tragsénderungen, erweiterte Laufzeit von Rahmenvereinbarungen, Suspension von zwingenden
Mindestfristen) gelten im Unterschwellenbereich ohnehin fir alle Leistungen. Es bedarf daher hier
keiner Sonderregelungen fir Sozialdienstleistungen.

2.1.5. Osterreich

Die Vergabe sozialer Dienste ist im Bundesvergabegesetz 201839 geregelt, wobei Dienstleis-
tungsauftrage im Zusammenhang mit Rettungsdiensten sowie dem Einsatz von Krankenwagen
(mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung) ausgenommen
sind;40 ,Dienstleistungsauftrage uber nichtwirtschaftliche Dienstleistungen® von allgemeinem Inter-
esse wiederum sind vom Anwendungsbeeich des BVergG ausgenommen .4

Sozialdienstleistungen sind als ,besondere Dienstleistungen® seit 2018 im Anhang XVI BVergG
enthalten. Diese ersetz(t)en die im BVergG 2006 bestandene Unterscheidung zwischen prioritaren
und nicht prioritdren Dienstleistungen. Grundsatzlich fallen Dienstleistungen des Gesundheits- und
Sozialwesen darunter. Auf die Vergabe dieser besonderen Dienstleistungsauftrage sind nur die in
§ 151 Abs. 1 BVergG genannten Bestimmungen anwendbar, wahrend alle anderen — nicht im An-
hang XVI genannten — Dienstleistungen dem ,Vollregime® des BVergG unterliegen.

32§ 58 Abs. 2 Nr. 1 und 2 VgV.
33 Bis 2016: 25%.
34 § 65 Abs. 5 VgV; dies im Unterschied zur allgemeinen Regelung gem. § 58 Abs. 2 Satz 2 VgV.

35§ 65 Abs. 5 Satz 2 VgV benennt flr Arbeitsmarktdienstleistungen nach SGB Il und lll Eingliederungs- und
Abbruchquoten, erreichte Bildungsabschlisse und Beurteilungen friiherer Vertragsausfihrungen.

36 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.htmi

37 § 49 Abs 1 UVgO verweist auf § 130 Abs. 1 GWB und damit letztlich auf Anhang XIV der Richtlinie
2014/24/EU.

38 § 49 Abs. 2 UVgO wie § 65 Abs. 5 VgV.

39 BVergG 2018; BGBI 100/2018 idF 91/2019.

40 Gem. § 9 Abs 1 Ziff 17 BVergG.

41 Gem. § 9 Abs 1 Ziff 18 BVergG unterliegen derartige nicht- wirtschaftliche Dienstleistungen, etwa Dienst-

leistungen der Polizei, Justiz oder der gesetzlichen Sozialversicherung, weder spezifischen EU-Rechtsvor-
schriften noch den Binnenmarkt- oder Wettbewerbsvorschriften.
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Grundsatzlich kann der 6ffentliche Auftraggeber damit das Verfahren zur Vergabe von besonderen
Dienstleistungsauftragen frei im Rahmen der Vollziehung des materiellen Sozialrechts gestalten.
Dies bezieht sich auf die Qualitat, Kontinuitat, Zuganglichkeit, Leistbarkeit und Verfiigbarkeit der
Dienstleistungen bzw. den Umfang des Leistungsangebotes bei der Vergabe innerhalb gesetzli-
cher Vorgaben. Der 6ffentliche Auftraggeber kann zugleich spezifische Bedirfnisse verschiedener
Nutzerkategorien, einschliel3lich benachteiligter und schutzbedurftiger Gruppen, Aspekte der Ein-
beziehung und Ermachtigung der Nutzerlnnen von Sozialdienstleistungen sowie dem Aspekt der
(sozialen) Innovation Rechnung tragen (§ 151 Abs. 2 BVergG).

Besondere Dienstleistungsauftrage kénnen bis zu einem Auftragswert von 100.000 € im Wege ei-
ner Direktvergabe und bis zu einem geschatzten Auftragswert von 150.000 € im Wege einer Di-
rektvergabe mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. Dies erhdht die Reagibilitat der
offentlichen Sozialverwaltung. Wenn keine der in § 37 Abs. 1 BVergG genannten Voraussetzungen
vorliegt, sind im Oberschwellenbereich besondere Dienstleistungsauftrage in einem Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung mit mehreren Unternehmen zu vergeben. Grundsatzlich gilt auch fir
den Unterschwellenbereich, dass besondere Dienstleistungsauftrage in einem Verfahren mit vor-
heriger Bekanntmachung mit mehreren Unternehmen zu vergeben sind. Von einer Bekanntma-
chung kann hier abgesehen werden, wenn kein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse ge-
geben ist.

In O. kann der 6ffentliche Auftraggeber bei Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen vorsehen, dass
an diesen Verfahren nur geschitzte Werkstatten, integrative Betriebe oder sonstige Unternehmen
teilnehmen durfen, deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration von Menschen mit
Behinderung oder von sonstigen benachteiligten Personen ist*2, oder dass die Erbringung von Auf-
trdgen im Rahmen von Programmen mit geschitzten Beschéaftigungsverhéltnissen zu erfolgen hat,
wobei mindestens 30% der Arbeitnehmer des den Auftrag ausfihrenden Unternehmens Menschen
mit Behinderung oder sonstige benachteiligte Arbeitnehmer sein missen.*3 Soziale Aspekte sind
etwa bei Verkehrsdiensten im o6ffentlichen StraBenpersonenverkehr44 zu bertcksichtigen. Leis-
tungsvertrédge zur Erbringung von Souzialdienstleistungen haben erforderlichenfalls eigene Be-
stimmungen Uber innovationsbezogene frauen-, behinderten-, sozial- und beschéftigungspolitische
Belange zu beinhalten, die wahrend der Erbringung von Leistungen zu erfullen sind, sofern diese
Bedingungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und bereits in der Ausschreibung
bekannt gemacht worden sind.45

2.2. Wirtschaftliche und nicht-wirtschaftliche Sozialdienstleistungen
Sozialdienstleistungen fallen nur dann als besondere Dienstleistungen grundsatzlich unter das
Vergaberegime, sofern ein Beschaffungsakt der 6ffentlichen Hand vorliegt. Dies ist allerdings nur
dort der Fall, wo diese im allgemeinen Interesse liegen, gleichwohl sie noch immer als wirtschaft-
lich zu qualifizieren sind. Nicht-wirtschaftliche Sozialdienstleistungen unterliegen demgegeniber
nicht dem Anwendungsbereich. Hierzu zéhlen nach geltendem Versténdnis Dienstleistungen, die
den Bedirfnissen der schwachsten Bevolkerungsgruppen Rechnung tragen, die auf dem Grund-
satz der Solidaritat und des gleichberechtigten Zugangs beruhen. Beispiele hierfur sind die Syste-
me der sozialen Sicherheit (Sozialversicherung), der Arbeitsvermittiung (Bundesagentur fir Arbeit;
AMS) oder die kommunale Bereitstellung von Sozialwohnungen (Gemeindewohnungen).

42 Gem. § 23 BVergG 65/2018 idF 91/2019

43 § 196 Abs 1 (O) BVergG.

44 § 91 Abs 6 Ziff 2 iVm § 262 Abs 5 (O) BVergG.

45 § 110 Abs Ziff 13 iVm § 262 Abs 8 (O) BVergG.
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Zur naheren Auslegung des Begriffes der ,nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse” wird auf die einschlagigen Dokumente der Europaischen Kommission verwiesen. Hierzu
gehoren der Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europédischen Union Uber staatliche
Beihilfen, 6ffentliche Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse*6
sowie die die Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Européi-
schen Union auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse.4”

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) sind solche, die von den Be-
hérden der Mitgliedstaaten auf nationaler, regionaler oder lokaler Ebene als im allgemeinen Inter-
esse liegend eingestuft werden und daher spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen unterliegen.

In Anlehnung an die Judikatur des EuGH ist zu unterstreichen, dass die Unterscheidung zwischen
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse von den
rechtlichen, politischen und wirtschaftlichen Gegebenheiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat ab-
héngt,*8 also kein generelles Regelungsverstandnis unterlegt werden kann. Deswegen ist stets
eine Einzelfallbetrachtung erforderlich.

Unter den Begriff der Nichtwirtschaftlichkeit fallen jedenfalls jene Bereiche, in denen der Staat als
Loffentliche Hand“ oder Behdrden in ihrer Eigenschaft als Tréger 6ffentlicher Gewalt* handeln, fer-
ner der Bereich der ,sozialen Sicherheit“ einschlieBlich der Wohlfahrt, die ,Gesundheitsfiirsorge”
und das 6ffentliche Bildungswesen. Bei Leistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversiche-
rung (etwa bei Kur- und Rehabilitationsleistungen) oder bei Dienstleistungen der Kinder- und Ju-
gendhilfe, der Sozialhilfe und Behindertenhilfe ist im Einzelfall entlang der Inhalte sowie Beauftra-
gungsformen zu prifen, ob das Kriterium der Nichtwirtschaftlichkeit vorliegt. Eine generalisierte
Regelung hinsichtlich des Sozialdienstleistungsbereich liegt nicht vor.

2.3. Vergabe bei Leistungszukauf

Vergaberecht ist bei der Erbringung sozialwirtschaftlicher Dienstleistungen also nicht durchgéngig
anzuwenden. Vielmehr sind Leistungen nur im Kontext von Objektférderungen bzw. Leistungsver-
trdgen auszuschreiben, wobei die 6ffentliche Hand diese Dienstleistung zukauft und Klientinnen im
Weiteren "zubucht'. Regelhaft handelt es sich dabei um Leistungen, auf welche kein Rechtsan-
spruch besteht. Hat jedoch ein/e Klient/in einen Rechtsanspruch auf eine Leistung, verknupft mit
einem Wahlrecht bzw. der Mdéglichkeit, zwischen unterschiedlichen Tréagern zu wahlen, so kommt
es im Wohlfahrtsdreieck zwar zu einer Teilkostentibernahme durch die 6ffentliche Hand, nicht aber
zu einem Beschaffungsvorgang.

Sohin findet das Vergaberecht keine Anwendung im Rahmen der Subjektférderung (abhéngig von
der Konstellation), bei Subventionen und Fdérderungen, wobei hier die Regeln des Beihilfenregimes
anzuwenden sind, sowie bei Konzessionen. Liegt ein Rechtsanspruch vor, so héngt die Anwend-
barkeit des Vergabesystems davon ab, ob die 6ffentliche Hand diese Anspruch selbst bedeckt/be-
friedigt und hierzu Leistungen von Dritten zukauft oder ob mittels Bescheid ein Geldleistungsan-

46 SWD(2013) 53 final/2.
47 2012/C 8/02), ABI. Nr. C 8 vom 11.1.2012 S. 4.

48 Auch aus diesem Grund hat es die Kommission abgelehnt, eine Liste jener Tatigkeiten zu erstellen, die
grundsatzlich nichtwirtschaftlicher, bzw. nie wirtschaftlicher Natur sind. Sie hat in Anlehnung an die Judika-
tur des EuGH jedoch bestimmte Tatigkeitsfelder identifiziert, in denen derartige Dienstleistungen anzutreffen
sind.
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spruch zuerkannt wird, der im Weiteren vom Klienten nach autonomer Entscheidung/Verfliigung als
Dienstleistung bei einem freien Wohlfahrtstrager realisiert wird. Liegt ein derartiger Anspruch vor,
ist die Inszenierung von Wettbewerb zwischen potentiellen Leistungstradgern beschrankt (Luthe
2001). Allenfalls kann die 6ffentliche Hand eine Gebietsbeschrankung*® aus Griinden der flachen-
deckenden Vorhaltung und Versorgung mit sozialen Dienstleistungsangeboten vornehmen.

In diesem Kontext ist zu bertcksichtigen, dass die Mitgliedstaaten frei sind, soziale Dienste mate-
riellrechtlich auszugestalten.50 Art 153 Abs 2 Abs 4 AEUV, besagt, dass die anerkannte Befugnis
der Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit festzulegen, unbe-
rihrt von gemeinschaftsrechtlichen Regelungen beibt. Die Anwendung Vergaberecht verbleibt da-
mit eine von mehreren Gestaltungsoptionen. Dienstleistungen kénnten etwa auch mittels Konzes-
sionen vergeben bzw. beauftragt werden.

2.4. Vergaberecht im Welfare-Mix

Das Vergaberecht verkdrpert eben keine generalisierbare und auch nicht probate Alternative zum
bisherigen Welfare-Mix aus Subjektférderung, Objektférderung und Subvention (oder:
Konzession). Die Mitgliedstaaten sind in keiner Weise dazu verpflichtet, die Erbringung von Dienst-
leistungen an Dritte oder nach auBen zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbrin-
gen oder die Erbringung durch andere Mittel als 6ffentliche Auftrdge im Sinne der RL 2014/24 or-
ganisieren mdchten. Dies kann (etwa) durch die bloBe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder
durch die Erteilung von Lizenzen (fur alle geeigneten, festgelegte Bedingungen erfullenden Wirt-
schaftsteilnehmer) erfolgen, so lange dies ausreichend bekanntmacht wurde und den Grundséatzen
der Transparenz und Nichtdiskriminierung gentgt. Damit schrankt die RL 2014/24 das Recht der
Mitgliedstaaten nicht ein, die Art und Weise, in welcher die Mitgliedstaaten ihre Systeme der sozia-
len Sicherheit gestalten (wollen), festzulegen. In der Conclusio ist es den Mitgliedstaaten also frei-
gestellt, Sozialdienstleistungen auch in Form der Subjektférderung samt Leistungsdefinition und
Marktzulassung sozialwirtschaftlicher Unternehmen (z.B. Heime) oder in Form der Subvention im
Rahmen des Beihilfenregimes zu finanzieren

2.5. Vergabefremde (soziale) Kriterien

Offentliche Auftraggeber haben auch bei der Beschaffung von Sozialdienstleistungen die Méglich-
keit, mit der Auswahl bestimmter Zuschlagskriterien auch vergabefremde bzw. soziale Zwecke zu
verfolgen (Hofmann 2019,293).51 Die Vergabe-RL 2014/24 fokussiert auf soziale und 6kologische
Kriterien mit dem Ziel der Sicherung der Beschéftigung, der Erreichung von Sozialstandards sowie
der Nachhaltigkeit von Wachstumimpulsen. Als vergabefremdes Kriterium (d.h. Auftrags- oder
Mindestbedingung) ist beispielsweise eine MaBnahme zur Férderung der Beschéftigung von Be-
hinderten52, wiedereinsteigenden Frauen oder die regionale Wirtschaftsférderung anzusehen. Die
Bevorzugung ortsanséssiger Bieter stellt indes grundséatzlich einen VerstoB gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung dar. Hinsichtlich der Auswahl der Leistungserbrin-
ger werden die Verfugbarkeit von Know How, der Nachweis formaler Qualifikationen des Perso-

49 Wie dies etwa in Wien bei der Aufgabenerfillung durch den Fonds Soziales Wien der Fall ist.

50 Art 153 Abs 1 lit j AEUV = Bek&mpfung der sozialen Ausgrenzung; Art 153 Abs 2 AEUV - Open method
of Coordination

51 https://www.bundesanzeiger-verlag.de/xaver/vergabeportal/start.

52 Bereits der Vergabeleittaden der Kommission (2010) sah behindertengerechte Arbeitsplatze sowie die
Berlcksichtigung sozialer Belange in Herstellungs- und Bearbeitungsverfahren als zuldssiges Kriterium bei
Festlegung des Dienstleistungsauftrags an.
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nals, die Verflgbarkeit von Infrastruktur, Kapital, Gebauden (Bieterausschluss wg Nichtzahlung
von Sozialbeitradgen) als zulassige Kriterien genannt.

2.5.1. Bezug zum Auftragsgegenstand

Die Auftragsvergabe ist frei gestaltbar, so lange ein Bezug zum Vertragsgegenstand®® gegeben ist,
das Kriterium ausdrucklich bekanntgemacht wurde und nicht im Widerspruch zu Grundprinzipien
(Transparenz; Gleichbehandlung) steht. Ein Bezug gilt als hergestellt, wenn das Kriterium durch
die Art der Beschaftigung im Dienstleistungserbringer, durch die Art der Beschaffung oder durch
den sozialékonomischen Outcome der Dienstleistung realisiert wird. Die Vertragserfullung eines
sozialen Dienstes kann also von der Beschéftigung von Lehrlingen, Langzeitarbeitslosen, Ausbil-
dungsmaBnahmen, der ILO-Compliance, der Ergreifung antidiskriminatorischer MaBnahmen, der
ethnischen Vielfalt im Unternehmen, dem gleichberechtigtem Zugang von Behinderten, der Comp-
liance mit dem Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit sowie der Beachtung von ILO-Kernarbeits-
normen, aber auch vom Impact der Leistung auf regionalwirtschaftliche Kreislaufe, die Nachhaltig-
keit des Materialkreislaufs (,cradle to cradle®) oder die Erhéhung der Quote der Beschéftigung be-
hinderter Personen abhé&ngig gemacht werden.

Die Regelungskompetenz hierzu liegt allerdings in der Ingerenz der Mitgliedstaaten. So sahen in
Osterreich bereits § 21 Abs 1 bzw. § 189 Abs 1 BVergG 2006 vor, dass der Auftraggeber bei Ver-
fahren zur Vergabe von Auftrdgen ausbedingen konnte, dass an diesen Verfahren nur geschitzte
Werkstéatten oder integrative Betriebe teilnehmen kbénnen, in denen die Mehrheit der Arbeithehmer
Menschen mit Behinderung sind, die auf Grund der Art oder der Schwere ihrer Behinderung keine
Berufstatigkeit unter normalen Bedingungen austben kénnen.5* Es handelt sich dabei also um Kri-
terien, die nicht der Ermittlung der Einzelwirtschaftlichkeit des jeweiligen Angebots dienen, sondern
der Verfolgung politischer Ziele, wie etwa sozialen oder 6kologischen Zwecken. Vergabefremde
Kriterien sind beispielsweise die Heranziehung sozialversicherungspflichtig beschéftigten Perso-
nals (Schwabe 2013), die Zahlung eines Mindest- oder Tariflohnsss, das Vorhandensein einer
Frauenquote (Gurlit 2004) oder die Berlcksichtigung bestimmter ¢kologischer Kriterien (Sacksofs-
ky 2000), die Unterstitzung von langzeitarbeitslosen Personen oder die Integration von Immigrant-
Innen sein.%6

Eine Berucksichtigung derartiger Kriterien im Rahmen der Wertung kommt in der Regel nicht in
Betracht, da sie keine graduelle Bewertung zulassen, sondern grundsatzlich als ,erfullt“ oder ,nicht
erfullt“ einzustufen sind. Dagegen ist die Heranziehung vergabefremder Kriterien als Mindestkrite-
rien, welche die Angebote erflllen missen bzw. die im Rahmen der Auftragserfillung zu beachten
sind, zuldssig, wenn und so weit diese in einem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand ste-
hen und dem Auftraggeber keine unbeschrénkte Entscheidungsfreiheit einrhumen (Dreher 1999;

53 https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Oeffentliche-Auftragsvergabe-in-Oester-
reich.pdf

54 \V/gl. § 97 GWB.

5 EuGH, Urt. v. 12.2.2015 — C-396/13 zufolge erhalten polnische Arbeitnehmer erhalten den fir Finnland
geltenden Mindestlohn entgegen dem nach polnischem Recht geschlossenen Arbeitsvertrag.

56 In Deutschland nimmt eine Reihe von Vergabegesetzen der Bundeslander darauf Bezug.
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Pitschas 1999). Zudem mussen sie ausdricklich im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntma-
chung des Auftrags genannt werden und duirfen nicht diskriminierend wirken.5?

Vergabefremde Kriterien kbnnen soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte beinhalten
(Dimmel 2015). Auftraggeber kénnen fur die Auftragsausfiihrung ,besondere” Anforderungen fest-
legen, die in sachlichem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben mussen. Diese besonderen Anforderungen, etwa die Zahlung von
Kollektivvertragsléhnen, bestehen neben den allgemeinen Eigungskriterien (Compliance des Un-
ternehmens mit arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen) und Zuschlagskriterien. Sie werden
im Kontext sozialwirtschaftlicher Dienstleistungserbringung regelhaft als Qualitdtsmerkmale der
Sozialdienstleistung verhandelt. Es handelt sich hierbei um Aspekte der Struktur-, Personal, Pro-
zess-, Beziehungs- und Ergebnisqualitat.

Qualitatsbezogene Aspekte missen bei der Vergabe personenbezogener besonderer Dienstleis-
tungen im Gesundheits- und Sozialbereich oder bei Verkehrsdiensten im 6ffentlichen StraBenper-
sonenverkehr bertcksichtigt werden (WK Tirol 2019, 18). Der Qualitatsbegriff schlieBt dabei auch
den technischen Wert, Asthetik, ZweckméBigkeit, Design, soziale, um- weltbezogene und innovati-
ve Eigenschaften ein.58

Qualitatskriterien kdnnen gesetzlich (materielles Recht, Vergaberecht) oder per Verordnung bereits
vorgegeben sein, etwa was die Personalqualifikation in Normkostenkalkulationen anbelangt, kon-
nen sich in Erlassen und generellen Weisungen finden, welche als interner administrativer Nor-
menbestand das Verwaltungshandeln der Administration im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung mit indirekter AuBenwirkung binden, kénnen im Rahmen von Vergabeprozessen etwa als
Eignungs- oder Zuschlagskriterien genannt sein. Entsprechende Kriterien kbnnen sich in der Leis-
tungsbeschreibung als Anforderung (K.O.-Kriterium) an den Leistungsgegenstand niederschlagen
oder zu bewertende Zuschlagskriterien wirken. Zum anderen kdénnen sie als zuséatzliche Bedin-
gungen fir die Ausfiuhrung eines Dienstleistungsauftrages in die Vertragsbedingungen aufgenom-
men werden.

3. Sozialraumorientierung als vergabefremdes Kriterium

Die EU-Kommission hat bereits 2008 vorgeschlagen, in den Mitgliedstaaten einen Anteil von 50%
am Beschaffungsvolumen auf eine Weise zu beschaffen, in der ausdriicklich auch soziale oder in-
novative Aspekte, so weit sie in sachlichem Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen
und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben, als vergabefremde Kriterien fungieren kénnen.
Nach Vergabe-RL 2014/24 sind soziale Belange (soziale Dimension; soziale Eingliederung) als
~Sekundarzwecke® (Frenz 2018,459) in der Auftragsvergabe den Prinzipien der Wirtschaftlichkeit,
Sparsamkeit sowie des freien und lauteren Wettbewerbs nunmehr gleichgestellt. Vergabefremde
Kriterien, seit der VergabeRL 2014 indes bedeutungsgleich ,strategische Beschaffung“ genannt
(Ziniel 2015) kénnen nunmehr Uberdies auch unabhéngig vom unmittelbaren Auftragsgegenstand
(Dienstleistung) angewandt/eingesetzt werden: vergabefremde Kriterien kénnen sich nun explizit
auch auf die betrieblichen Umsténde beziehen, unter denen Dienstleistungen erbracht werden
(Fante 2004). Eine Grenze findet diese Regelung dort, wo das vergabefremde Kriterium ,aus-
schlieBlich® fur Ziele auBerhalb des Auftragsgegenstands appliziert wird (Gréning 2014).

57 EuGH, 4.12.2003 - Rs. C-448/01, EVN und Wienstrom, Slg. 2003, 1-14527; EuGH, 10.5.2012 - Rs.
C-368/10, Kommission/Niederlande, VergabeR 2012, 569.

58 2015 verabschiedete die NO Landesregierung den ,NO-Fahrplan Nachhaltige Beschaffung“ — Rahmen-
bedingungen fiir Beschaffungen des Landes NO., wonach bei Vergaben auf soziale, wirtschaftliche und &-
kologische Ausgewogenheit Bedacht zu nehmen ist.
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3.1. Sozialraumliche Aspekte

Wenn es also zu einer Vergabe kommt, dann sind sozialrAumliche Aspekte den vergabefremden
Kriterien nicht fremd. Als vergabefremdes Kriterium (also als Auftrags- oder Mindestbedingung)
kann etwa der regionale Wirtschaftsférderungseffekt oder der regionale Wirtschaftskreislauf ge-
nannt sein. Grundsatzlich stellt zwar die Bevorzugung ortsanséassiger Bieter einen VerstoB gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung dar%°; allerdings kann der Ortsan-
séssigkeit gegebenenfalls aufgrund des Aspekts der Versorgungssicherheit entscheidende Bedeu-
tung zukommen, etwa im Hinblick auf die schnelle Verflgbarkeit ergdnzender Sozialdienstleistun-
gen, welche durch die Nadhe des Auftragnehmers zum Auftraggeber indiziert ist. Allerdings dirfen
die Ortsansassigkeit bzw. eine bestimmte 6rtliche Nahe lediglich mit Bezug zum Auftrag gefordert
werden. Eine Selektion regionaler Anbieter muss also durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt
sein, etwa wenn der Anbieter mit regionalen oder lokalen Gegebenheiten, Milieus oder den Spezi-
fika sozialer Probleme vertraut sein muss.

Aus dieser Erwagung resultiert, dass etwa Aspekte der Versorgung mit Infrastruktur, Rdumen re-
kreationaler Aktivitat, niedrigschwelligen Tagesstrukturen (Jugendzentren, Seniorenstuben), der
Zugang/die Erreichbarkeit zu Leistungen, oder aber auch Aspekte milieuspezifischer Adressierung
von Dienstleistungsangeboten Gegenstand von Vergabeverfahren sein kénnen. Offentliche Auf-
traggeber kdnnen sohin sozialrdumliche Anforderungen an die Qualitat der Dienstleistungen stel-
len, wobei sdmtliche Dimensionen der Qualitat (Dimmel 2017) - also Struktur-, Prozess-, Personal-
, Beziehungs- und Ergebnisqualitat - entsprechend verstanden und als Kriterium formuliert werden
kénnen. Jeweilige Kriterien kénnen sich ausdrucklich auch auf die Beschéaftigungsbedingungen
sozialer Dienste beziehen, etwa die Einhaltung von Kernarbeitsnormen, Arbeitszeiten, Family-
Worklife-Balance, Aus-, Fort- und Weiterbildungsbedingungen, Entgeltgleichheit oder Gleichstel-
lungsmerkmale, ferner auch auf die Erméglichung zivilgesellschaftlicher, ehrenamtlicher Tatigkei-
ten, die Kombination von formellen und informellen Pflege- und Assistenztétigkeiten usf.

3.2. Sozialrechtlicher Rahmen

Die Berlicksichtigung sozial-integrativer, sozial-inklusiver und sozial-rdumlicher Aspekte in der
Wahrnehmung der Gewahrleistungs- und Erbringungsverantwortung der 6ffentlichen Hand bei Auf-
rechterhaltung der sozialen Daseinsvorsorge ist weder kontingent noch inhaltlich unterbestimmt.
Vielmehr lassen sich vilkerrechtliche, gemeinschaftsrechtliche, verfassungsrechtliche sowie ein-
fachgesetzlich sozialrechtliche MaBgaben identifizieren, welche das Agieren der Sozialverwaltung
bei Vergabe und Leistungsvertragsabschluss determinieren. Aus diesen MaBgaben lassen sich
auch Anhaltspunkte fur die Berucksichtigung sozialrdumlicher Aspekte festmachen.

3.2.1. Européische Sozialcharta

So verpflichtet Art 14 Europaische Sozialcharta (ESC) 1160 die Vertragsparteien dazu, Rechte auf
soziale Dienste zu verankern und die wirksame Ausubung des Rechts auf eine Inanspruchnahme
sozialer Dienste zu gewahrleisten. Die Wirksamkeit der Austbung ist nicht nur durch die Mdglich-
keit der Thematisierung und Mobilisierung von Recht, sondern durch die zeitliche, sachliche, 6ko-
nomische und 6rtliche Dimension des Zugangs zum Recht beschrieben. Art 14 verpflichtet zu-
gleich dazu, entsprechend geeignete Dienste zu schaffen und zu férdern. Art 15 ESC Il etwa ver-

59 EuGH, 27.10.2005 - Rs. C-234/03, Contse, Slg. 2005, 1-9315; 3.6.1992, Rs. C-360/89, Kommission/Itali-
en, Slg. 1992, 1-3401; 20.3.1990 - Rs. C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana, Slg. 1990, 1-889.

60 Europaische Sozialcharta Il (1996).


https://www.bundesanzeiger-verlag.de/xaver/vergabeportal/text.xav?SID=&skin=&start=%252F%252F*%255B%2540node_id%253D%25274911049%2527%255D&hlf=xaver.component.Hitlist_0&tf=xaver.component.Text_0%239991
https://www.bundesanzeiger-verlag.de/xaver/vergabeportal/text.xav?SID=&skin=&start=%252F%252F*%255B%2540node_id%253D%25274911273%2527%255D&hlf=xaver.component.Hitlist_0&tf=xaver.component.Text_0%2310583
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blrgt das Recht behinderter Menschen auf Eigenstandigkeit, soziale Eingliederung und Teilhabe
am Leben der Gemeinschaft. Art 17 ESC Il verblrgt das Recht der Kinder auf sozialen, gesetzli-
chen und wirtschaftlichen Schutz sowie die wirksame Ausubung dieses Rechts dadurch, dass flr
diesen Zweck angemessene, erreichbare, ausreichende und leistbare Einrichtungen und Dienste
geschaffen werden.

3.2.2. Kinderrechtskonvention

Art 3 Kinderrechtskonvention (KRK)é1 besagt, dass die fiir die Flirsorge und den Schutz des Kin-
des verantwortlichen Institutionen, sozialen Dienste und Einrichtungen den von den zustandigen
Behdrden festgelegten Normen, insbesondere im Bereich der Sicherheit und der Gesundheit so-
wie hinsichtlich der Zahl und der fachlichen Eignung des Personals und des Bestehens einer aus-
reichenden Dienst- und Fachaufsicht zu entsprechen haben. Art 23 KRK hélt die 6éffentliche Hand
an, fur behinderte Kinder zugangliche (v.a. auch: leistbare) soziale Dienste fiir die Erziehung, Aus-
bildung, Erhaltung der Gesundheit, Rehabilitation, Vorbereitung auf das Berufsleben sowie Erho-
lung vorzuhalten. Art 19 KRK verankert das Recht des Kindes auf Schutz vor jeder Form kérperli-
cher oder geistiger Gewaltanwendung, Schadenszufligung oder MiBhandlung, vor Verwahrlosung
oder Vernachlassigung, vor schlechter Behandlung oder Ausbeutung einschlieBlich des sexuellen
Missbrauchs.

3.2.3. Behindertenrechtskonvention

Art 4 BRKs2 halt die Signatarstaaten an, im Rahmen der Foérderung und Finanzierung sozialer
Dienste Fachkrafte einzustellen. Art 9 BRK sieht als Ziel der Behindertenhilfe eine unabhangige
Lebensfihrung und die volle Teilhabe in allen Lebensbereichen durch den Einsatz von Einrichtun-
gen und (sozialen) Diensten vor. Dies ist von Signatarstaaten sicherzustellen (Institutionengaran-
tie). Gem. Art 19 BRK ist Behinderten der Zugang zu gemeindenahen Unterstitzungsdiensten zu
Hause sowie in Einrichtungen einschlieBlich der personlichen Assistenz, die zur Unterstitzung des
Lebens in der Gemeinschaft und der Einbeziehung in die Gemeinschaft sowie zur Verhinderung
von Isolation und Absonderung von der Gemeinschaft sind, zu gewahrleisten. Art 26 BRK statuiert
die Pflicht der Vertragsstaaten, Menschen mit Behinderungen ein HochstmaB an Unabhangigkeit,
den Erwerb umfassender korperlicher, geistiger, sozialer und beruflicher Fahigkeiten sowie die vol-
le Teilhabe an allen Aspekten des gesellschaftlichen Lebens zu vermitteln. Art 27 BRK sieht die
Erweiterung des Art 19 auf soziale Dienste der Sozial- und Berufsberatung, Berufsausbildung und
Weiterbildung vor. Art 28 BRK sichert Menschen mit Behinderungen sozialen Schutz und Zugang
zu Programmen der Armutsbekéampfung zu, insbesondere in Bezug auf eine ausreichende Schu-
lung, Beratung, finanzielle Unterstitzung sowie Kurzzeitbetreuung.

3.2.4 EU-Charta der Grundrechte

Art 24 der Charta der Grundrechte der EU zufolge, imputiert im Vertrag von Lissabon 2009, haben
Kinder einen Rechtsanspruch auf jenen Schutz und Fursorge, die zur Wahrung des Kindeswohls
erforderlich sind. Art 26 der Charta rdumt einen Anspruch (!) von Menschen mit Behinderung auf
MaBnahmen zur Gewahrleistung ihrer Eigenstandigkeit, sozialen/beruflichen Eingliederung und

61 Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes, kurz: UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK) 1989.

62 Behindertenrechtskonvention (BRK)
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ihrer Teilnahme am Leben der Gemeinschaft ein. Art 34 beinhaltet die Anerkennung des Rechts (!)
auf Zugang zu den sozialen Diensten nach MaBgabe des Unionsrechts und der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten; ausdricklich indes in Risikoféallen wie Mutterschaft,
Krankheit, Arbeitsunfall, Pflegebedurftigkeit oder im Alter sowie bei Verlust des Arbeitsplatzes. Art
36 zufolge achtet die Union den Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse (darin: Sozialdienstleistungen), um den sozialen und territorialen Zusammenhalt der Union
zu foérdern.

3.2.5. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)

Art 14 AEUV hebt die Bedeutung der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fur die
EU hervor und trégt den Unionsorganen sowie den Mitgliedstaaten auf, im Rahmen ihrer jeweili-
gen Befugnisse soziale Dienste aktiv zu férdern. Art 14 hat aber keine unmittelbare Wirkung und
rdumt Bargerinnen keine Individualrechte ein, die somit keinen Mindeststandard sozialer Dienste
durchsetzen kénnen. Sehr wohl aber verkérpert Art 14 eine Staatszielbestimmung.

3.2.6. Positionen der Europdischen Kommission

Daruber hinaus finden sich mehrere Anknipfungspunkte, welche die Berucksichtigung vergabe-
fremder Kriterien in Vergabeverfahren sozialer Dienste stltzen. Hierzu z&hlen die Mitteilung der
Kommission in Umsetzung des Gemeinschaftsprogramms von Lissabon zu den Sozialdienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse in der Européischen Union83, die EntschlieBung des Europai-
schen Parlaments vom 14. Marz 2007 zu den Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in
der Europaischen Union8* oder die Mitteilung der Europaischen Kommission zu "Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse, einschlieBlich Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interessess.
Ferner sind das Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen zu haufig gestellten Fragen zur An-
wendung der Bestimmungen Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge auf Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesses®6, die operativen Schlussfolgerungen des Ausschusses fir Sozialschutz -
Anwendung der gemeinschaftlichen Vorschriften auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem In-
teresse aus 2014 sowie der freiwillige Européaische Qualitdtsrahmen fir Sozialdiensteistungen des
Sozialschutzausschusses aus 2010 von Bedeutung. SchlieBlich ist auch auf den ,Biennial Report
on social services of general interest” der Européischen Kommission aus 2008 zu verweisen. Re-
levant in diesem Zusammenhang ist auch der Leitfaden der Europaischen Kommission zur An-
wendung der Vorschriften der Européischen Union Uber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrage
und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive
Sozialdienstleistungen®”.

Der erwahnte ,Biennial Report on Social Services of general Interest” aus 2008 besagt, dass der
»concrete access to social services strongly depends on the architecture of social provision: the
applicable legal framework and the status of the rights to services, but also the resources alloca-

63 SEK(2006) 516.

64 2006/2134(INI).

65 KOM(2007) 725 endg.; SEK(2007) 1515; SEK(2007) 1516.
66 SEK (2007) 1514.

67 SEC(2010) 1545 endg. vom 7.12.2010.
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ted, the process and procedures for realising rights (e.g. how the service is financed and delivered,
enforcement mechanisms, etc.) and the ability of users to claim their rights.“ Dessen ungeachtet
hélt die Mitteilung ,Services of general interest, including social services of general interest: a new
European commitment” (2009) ergadnzend zur Mitteilung Uber “A single market for 21st century Eu-
rope“ (2007) fest dass ,social services must be comprehensive and personalised, conceived and
delivered in an integrated manner.”

Fasst man den Inhalt dieser Unterlagen im Hinblick auf Inhalt und Rahmenbedingen einer Berlck-
sichtigung sozialrdumlicher Aspekte in Vergabeverfahren zusammen, dann versteht die Européi-
sche Kommission unter ‘good governance™ eine klare Definition der Rollen, Verantwortlichkeiten
und Wechselbeziehungen zwischen den an der Planung, Entwicklung, Finanzierung, Erbringung,
Unterstiitzung, Uberwachung und Bewertung der Dienste beteiligten Akteure. Vergabeverfahren
missen regelmaBige Planungs- und Uberpriifungsverfahren sowie die Einrichtung von Verfahren
zur systematischen und kontinuierlichen Verbesserung ermdéglichen. Erforderlich ist das regelma-
Bige Einholen von Feedback Uber die Effizienz und Effektivitéat der Dienste von Seiten der Nutzer,
der Finanzierungsstellen und anderer beteiligter Akteure sowie potenzieller Nutzer, die unter Um-
stdnden von diesen Diensten ausgeschlossen sind. Der Kommission zufolge sollen regelméaBiger
unabhéngiger Prufungen der Verfahren, Ergebnisse und der Zufriedenheit der Nutzer sowie Verof-
fentlichung der diesbezuglichen Ergebnisse durchgefiihrt werden. Transparente, zugéangliche und
benutzerfreundliche Verfahren sind fur die Beratung der Nutzer und fir Beschwerden der Nutzer
vorzusehen. ZweckmaBig erscheint der Kommission die Organisation von partizipativen Foren, an
denen die Nutzer der Dienste und ihre Netzwerke, Behérden, Sozialpartner, Organisationen der
Zivilgesellschaft und andere Akteure teilnehmen, um die Leistung der Sozialdienstleister im vorge-
gebenen politischen Rahmen zu bewerten.

3.2.7. Ausschuss fir Sozialschutz

Der freiwillige Europaische Qualitdtsrahmen fur Sozialdienstleistungen des Ausschusses fur Sozi-
alschutz (2010)%8 listet in diesem Zusammenhang Gutekriterien sozialer Dienste wie folgt auf, die
sich auch als Komponenten der Sozialraumorientierung lesen lassen:

+ Verfugbarkeit: Die Nutzer sollten Zugang zu einem breiten Spektrum von Sozialdienstleistungen
haben, damit ihren Bedlrfnissen in angemessener Weise entsprochen werden kann. Sie sollten
zwischen verschiedenen Diensten wahlen kénnen.

+ Zugéanglichkeit: Sozialdienstleistungen missen fur alle, die sie bendtigen kénnten, leicht zu-
ganglich sein. Alle Nutzer sollten Zugang zu Informationen und unparteiischer Beratung zu den
verfligbaren Dienstleistungen und Dienstleistern haben.

+ Erschwinglichkeit: Sozialdienstleistungen sollten allen Personen, die sie bendtigen, entweder
kostenlos oder zu Preisen, die fur den Einzelnen erschwinglich sind, zur Verfigung gestellt wer-
den (universeller Zugang).

+ Personenbezogenheit: Sozialdienstleistungen sollten rechtzeitig und flexibel auf die sich wan-
delnden Bedurfnisse des Einzelnen eingehen, mit dem Ziel, die Lebensqualitédt zu verbessern
und Chancengleichheit zu gewahrleisten.

68 Der Ausschuss fir Sozialschutz (SPC) ist ein beratendes Gremium fir die im Rat Beschéftigung, Sozial-
politik, Gesundheit und Verbraucherschutz (EPSCO) zusammenkommenden Minister. Er wurde durch einen
Beschluss des Rates gemaB Artikel 160 AEUV eingerichtet.
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+ Umfassender Charakter: Sozialdienstleistungen sollten im Rahmen eines integrierten Ansatzes
konzipiert und erbracht werden, der den verschiedenen Bedurfnissen, Fahigkeiten und Préfe-
renzen der Nutzer Rechnung tragt.

+ Kontinuitat: Sozialdienstleistungen sollten derart organisiert werden, dass die Kontinuitat der
Diensterbringung fir die Dauer des Bedarfs und, insbesondere bei Entwicklungs- und Langzeit-
bedarf, im Sinne eines auf dem Lebenszyklus basierenden Ansatzes gewéhrleistet ist, damit die
Nutzer kontinuierlich und ununterbrochen eine Reihe von Diensten von friihzeitigen Interventio-
nen Uber Unterstutzungsleistungen bis hin zu FolgemaBnahmen in Anspruch nehmen kdnnen
und die negativen Folgen einer Diensteunterbrechung vermieden werden.

+ Ergebnisorientierung: Sozialdienstleistungen sollten in erster Linie auf die Vorteile fir die Emp-
fanger ausgerichtet sein. Zur Optimierung der Diensterbringung sollten periodische Bewertun-
gen durchgefuhrt werden.

Ferner binden auch einfache Gesetze (Sozialhilfe, Behindertenhilfe, Kinder- und Jugendhilfe, Ar-
beitsmarktférderungsgesetz, Heimgesetz, Heimaufenthaltsgesetz etc.) die 6ffentliche Hand in der
Art und Weise durchzufuhrender Vergabeverfahren sowie der darauf folgenden Beauftragung ei-
nes Dienstleistungserbringers mittels Leistungsvertrag. Auch im Bereich der Privatwirtschaftsver-
waltung ist die 6ffentliche Hand an einfache Gesetze, mitunter auch an das verfassungsrechtlich
zuldssige Sonderprivatrecht gebunden, welches zu Erfullung kompetentiell Gbertragener Aufgaben
unerlasslich ist. Schreiben also Materiengesetze in Referenz auf den Instrumentenkasten der So-
zialraumorientierung bestimmte Vernetzungsleistungen sozialer Dienste, die flachendeckende
Vorhaltung von Dienstleistungen in Rdumen (etwa: Sozialsprengeln) oder prozedural die Einbin-
dung von Stakeholdern in Entscheidungsprozesse, also Fallkonferenzen und Hilfepléne vor, so ist
dies, sofern es zu einer Auschreibung kommt, zum Gegenstand des Verfahrens bzw. der Eig-
nungsvoraussetzungen oder Dienstleistungsbeschreibung zu machen.

4. Herausforderungen und Hirden

Die Berucksichtigung von sozialen Kriterien einschlieBlich der Sozialraumorientierung im Vergabe-
recht stoBt auf grundsétzliche Kritik. MaBnahmen zur Realisierung sozial-integrativer oder sozial-
inklusiver Zielsetzungen sind ebenso wie Aspekte der Nachhaltig- keits- und Innovationsférderung
oder die Zuhaltung von Kernnormen des Arbeits- sowie Bestimmungen des Sozialrechts keine
Aufgabe der 6ffentlichen Beschaffung. Vielmehr ist dies Ausdruck einer neoliberalen Agenda, wohl-
fahrtsstaatliche Aufgaben durch Instrumente der Vermarktlichung und Verwettbwerblichung zu er-
fullen und damit einer kapitalistischen Landnahme der staatlichen Daseinsvorsorge Vorschub zu
leisten.

4.1. Aufwand und Nutzen

Zudem ist mit der Umsetzung der Regelungen erheblicher administrativer Aufwand verbunden, der
nicht nur den Wettbewerb zugunsten groBer freier Wohlfahrtstréager verzerrt sondern auch und ins-
besondere konsentierten politischen Forderungen nach einem umfassenden Burokratieabbau zu-
widerlauft. In der Tat ist der Aufwand fur die Durchfiihrung von Vergabeverfahren im Rahmen eines
kaum lesbaren, durch eine inkonsistente Judikatur komplizierten und im Européischen Mehrebe-
nensystem mehrstufigen regulatorischen Arrangements far mittlere und kleinere sozialwirtschaftli-
che Unternehmen kaum oder gar nicht zu bewaltigen.

Uberdies bestehen keinerlei Evaluationen der Wirkung von vergabefremden Kriterien in Vergabe-
fahren sowie ihrer Imputation in den nachfolgenden Leistungsvertragen. Es ist also nicht nachzu-
weisen, ob der erzielte soziale Nutzen den Aufwand rechtfertigt. Letztlich werden die gesamtwirt-
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schaftlichen Kosten der Vergabe verschleiert. Zugleich spielen Instrumente der Binnensteuerung
der offentlichen Sozialverwaltung wie outcome-orientrierte Zielvereinbarungen, anreizbasierte
Budgetierungsmechanismen, Experimentalbudgets im Rahmen von Normkosten-basierten Tagséat-
zen oder partizipative Budgetierungen im Rahmen der Sozialdienstleistungserbringung keine Rol-
le; weder in der 6ffentlichen Beschaffung noch in der Praxis der Leistungsvertrage.

4.2. Rechtliche Unterdeterminierung

Grundsétzlich umfasst das Haushaltsrecht der 6ffentlichen Hand, und dies gilt weder fur die Kame-
ralistik noch fur die Doppik, Regelungen zu vergabefremden Kriterien. In der Tat finden sich ent-
sprechende normative Vorgaben weithin nicht in jenen Gesetzen und Verordnungen, auf die in
Leistungsvertragen Bezug genommen wird. De facto sieht das O. BVergG keinerlei Regelungen
hierzu vor, wahrend es soziale Dienste in unterkomplexer Weise in das Gesetz imputiert. Dies hat
zur Folge, dass die jeweiligen Verwaltungskérper, welche das Gesetz anzuwenden haben, im
Rahmen des materiellen Sozialrechts sowie des Wettbewerbsrechts frei sind in der Ausgestaltung
entsprechender Kriterien. In diesem Spannungsverhdltnis dominiert regelhaft das Billigstbieterprin-
zip. Nach wie vor wird namlich bei der Gberwaéltigenden Mehrheit der Vergabeverfahren ungeachtet
der vom Gesetzgeber vorgesehenen flexiblen Kombination von Elementen des Billigst- und Best-
bieterprinzips eben nicht der glnstigste (d.h.: ,wirtschaftlichste®) Anbieter ausgewahlt, dies unter
Bericksichtigung von Aspekte des Outcome, der Umwegrentabilitdt sowie allféllig negativer, exter-
nalisierter Folgekosten, sondern der billigste. Dies erfolgt auf Grundlage einer Gewichtung von
Qualitats- und Kostenaspekten.

Augenfallig also reiben sich vergabefremde Erwégungen regelhaft an harten Marktbedingungen.
Ein Beispiel fur die Unvereinbarkeit des Wirtschaftlichkeitsprinzips mit vergabefremden Aspekten
ist der Einkauf der o6ffentlichen Hand in geschitzten Werkstatten bzw. integrativen Betrieben.
Selbst wenn die Méglichkeit erbffnet ist, derartige Produktionsbetriebe bei der Auftragsvergabe be-
sonders zu bertcksichtigen ist dies praktisch irrelevant. Diese Werkstatten/Betriebe sind aufgrund
ihres beschrankten Produktangebotes, mangeinder Lieferfahigkeit und hohen Preisen vielfach
nicht konkurrenzfahig.

5. Perspektiven sozialraumlicher Aspekte im Vergabewesen

Sozialrdumliche Aspekte lassen sich wie gezeigt in vergabefremden Kriterien eines sozialpolitisch
strategisch ausgerichteten Vergabesystem implementieren. RL 2014/24/EU formuliert mehrere Kri-
terienbindel flr die Vergabe, namlich (1) offen formulierte Mindestanforderungen fur anbietende
Unternehmen®®, (2) Eignungskriterien’® und Ausschlussgriinde”! wie den Versto3 gegen umwelt-,
sozial- und arbeitsrechtliche Vorschriften, (3) Zuschlagskriterien’2 sowie (4) Bedingungen der
Durchfiihrung von Auftradgen.” Die Implementation dieser Kriterien markiert indes ein schwieriges
Terrain, weshalb die Debatte hartndckig um organisatorische und finanzielle Aspekte kreist (S&-
mann 2014), die rechtlichen aber eher ausspart. Freilich st6Bt man hier auf durchaus komplexe
Herausforderungen.

69 Art 29 Abs 1,3; Art 45 Abs 2, Art 58 Abs 5 Vergabe-RL 2014.
70 Art 58 Vergabe-RL 2014.
71 Art 57 Vergabe-RL 2014.
72 Art 67 Vergabe-RL 2014.

73 Art 70 Vergabe-RL 2014.
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Beispielhaft wurde 2010 das Grazer Stadtgebiet in vier "Sozialrdume" eingeteilt, in denen die Stadt
freie Wohlfahrtstrager als Schwerpunkttrager, Kernteamtrager, assoziierte Trager sowie Trager mit
zentralem Leistungsangebot etablierte. In diesen Sozialrdumen sollten Blrgerlnnen schnell und
kompetent beraten, Hilfen und Sozialdenstleistungen des Jugendamtes regionalisiert, - also vor
Ort in den Lebensrdumen der Menschen - angeboten, wie z. B. Erziehungs- und Elternberatung,
Lernbetreuung, Beratung zum Unterhaltsrecht usw. Die Auftragsvergabe (Zuschlagserteilung) im
Modellprojekt "Sozialraumorientierung in der Stadt Graz im Bereich Jugendwohlfahrt" wurde indes
vor dem UVS74 erfolgreich angefochten, da die vergabefremden Qualitatskriterien im Rahmen der
Beschaffung nicht-prioritérer Dienstleistungen weder vergabe- noch sozialrechtlich hinreichend
rubriziert waren und daher, obwohl von Juristinnen der Stadt Graz und des Landes Steiermark als
zulassig anwendbar, vom UVS als rechtswidrig erkannt wurden.

In Deutschland wiederum, wo die Sozialraumorientierung seit langer Zeit ein bedeutsamer Ansatz
der sozialen Arbeit in der Kinder- und Jugendhilfe ist, liegen alleine aus dem Zeitraum 2004-2012
12 Verwaltungsgerichtsentscheidungen vor, in denen zu funf unterschiedlichen ,Sozialraumkon-
zepten“ bzw. sozialraumorientierten Kooperationsvereinbarungen festgestellt wurde, dass die An-
wendung vergabefremder Kriterien bei als Konzession zu qualifizierenden Beauftragungen nicht
nur das Grundrecht auf freie Berufsausibung gem. Art. 12 Abs. 1 GG sondern auch den freien
Wettbewerb beeintrdchtige. Begrindend wurde ausgefiihrt, dass Vergaberegeln7s nur fiir Beschaf-
fungsvertrédge bzw. Leistungsvertrage gelten, bei denen den Leistungen der Bieter als Gegenleis-
tung das Entgelt des 6ffentlichen Auftraggebers gegenuberstehe. Bei den zur Prifung anstehen-
den Sozialraumkonzepten fehlte es an dem fur Beschaffungsvertrage erforderlichen synallagmati-
schen Verhaltnis, da die sozialrdumlich konzipierte Beauftragung freier Trager mit der Erbringung
von Jugendhilfeleistungen im Dreiecksverhéltnis kein Auftragsverhaltnis zwischen dem Tréger der
offentlichen Jugendhilfe und dem leistungserbringenden freien Tréger beinhalte. Dieser werde in
den vorliegenden Sozialraumkonzepten vielmehr erst aufgrund seiner Verpflichtung aus dem pri-
vatrechtlichen Schuldverhéltnis mit dem Hilfeempfanger tétig. Bei den prifungsgegenstandlichen
Sozialraumvereinbarungen handle es sich daher um eine Dienstleistungskonzession und nicht um
einen offentlichen Auftrag.76 Zugleich wurde auch die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
mit einer AusschlieBlichkeitszusage zu Gunsten einiger Anbieter als rechtswidrig qualifiziert (Nickel
2016). SchlieBlich wurde auch eine Vergabe von Auftrdgen ohne Rucksichtnahme auf individuelle
Hilfefalle selbst bei pflichtgemaBer Auswahl im Vergabeverfahren als rechtswidrig erachtet.

Sohin erweist sich ein Sozialraumkonzept nur dort als erfolgreich aufsetzbar, wo es entweder in
‘compliance’” mit den Vergaberegeln vergabefremder Kriterien, welche indes einer Rechtsgrundla-
ge oder einem die Behdrde bindenden Verwaltungsprogramm (Sozialraumkonzept) auf transpa-
rente Weise entnehmbar sein mussen, implementiert wird oder wo die Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen den Marktzugang konkurrierender Anbieter sicherstellt. In O ist der Hand-
lungsspielraum der 6ffentlichen Hand im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung gem. Art 127 B-

74 Unabhéangiger Verwaltungssenat; Vorlaufer der Landesverwaltungsgerichte seit 1.1.2014.
75 Hier: §§ 97 ff. GWB .

76 OVG Hamburg, Beschluss vom 10. November 2004, 4 Bs 388/04; OVG Miunster, Beschluss vom 18. Mérz
2005, 12 B 1931/04; OVG Berlin, Beschluss vom 4. April 2005, 6 S 415/04; OVG Luneburg, Beschluss vom
13. Mérz 2006; Beschluss vom 9. Juli 2010, 4 ME 306/09.
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VG bis hin zur Erlassung von Sonderprivatrecht weit gespannt’7 und nur durch die Fiskalgeltung
von Grundrechten sowie das Vergaberecht als Hybrid aus Markt- und Verfahrensordnung be-
grenzt.78 Fur D kommt Neumann (2006) kommt zum Schluss, dass Vertrdge nur so lange fir zu
erbringende, budgetierte Leistungen ausgeschrieben und nach Vergaberecht vergeben werden
kénnen, wenn und so weit diese Leistungserbringungsvertrage tatséchlich 6ffentlich-rechtliche Ver-
trdge darstellen. Handelt es sich dabei aber um Dienstleistungskonzessionen, also um nicht-ent-
geltliche Auftrage zwischen 6ffentlichen und privaten Tragern, so ist eine Vergabe auf der Grund-
lage von Haushalts- und Vergaberecht unzulédssig und somit ein Eingriff in das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit konkurrierender Anbieter.

Insofern erweist sich die materielle Rechtsgrundlage als entscheidend. In Osterreich existiert we-
der ein Rechtsanspruch auf Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe noch besteht eine Institutio-
nengarantie zugunsten bestimmter Leistungen noch sind Qualitdtsmerkmale oder Qualitatsziele
einfachgesetzlich determiniert. In Deutschland wird die Verdrangung der rechtsanspriichlich be-
wehrten Einzelfallhilfe durch eine Gewaéhrleistungsverpflichtung des o6ffentlichen Jugendhilfetréa-
gers fiur ein ,verpflichtendes infrastrukturelles Angebot*, also die Ersetzung eines subjektiven, von
den Leistungsberechtigten einklagbaren Rechtsanspruches durch eine objektive Rechtsverpflich-
tung des offentlichen Tragers, etwa von Munder (2011) fur rechtswidrig gehalten. Mit der Vorgabe
eines ,Rangverhéltnisses” zwischen Einzelfall- und sozialraumbezogener Hilfe (Wiesner 2011,
461) wurde diese Problematik ansatzweise entschérft, nicht aber so abgebildet, dass sozialraumli-
che Hilfen eine adaquate, soziale Probleme nachhaltig I6sende Intervention darstellen missen
(Seithe 2010, 129ff).

Bei Vergabe sozialwirtschaftlicher Dienstleistungen ist es dem Materiengesetzgeber berlassen,
Methoden und Instrumente sozialrdumlicher Intervention durch soziale Hilfen zu erlassen kann und
dies auch als vergabefremde Kriterien formal zu etablieren. Es ist an sozialpolitischen Akteuren,
der Sozialwirtschaft, den Professionisten (der sozialen Arbeit), Betroffenenverbanden sowie den
NGO'’s, gegenlber den Materiengesetzgebern entsprechende vergabefremde Kriterien zu rekla-
mieren. Zugleich aber ist festzuhalten, dass die ideoligische Fixation auf das Vergaberecht als ei-
nem neoliberal affizierten Instrument des ,contracting out” sowie einer (Teil)Privatisierung der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge kritisch zu hinterfragen ist. Neben Strategien einer Umstellung auf eine
Subjektférderungsmodell sowie der Wiederverstaatlichung der sozialen Daseinsvorsorge missen
auch sachlich angemessene Beauftragslésungen jenseits des Vergabesystems, etwa im Bereich
von Konzessionen und Férderungssystemen, in Betracht gezogen werden. Es bleibt ausdricklich
festzuhalten, dass die Vergabe eben nur ein Modell neben Konzession, Subvention und Subjekt-
férderung darstellt, wobei das Denken in Sozialrdumen in jedem dieser Modelle je unterschiedliche
juristische Herausforderungen bereithalt.

77 Offentliche Auftraggeber werden bei der Beschaffung von Leistungen nicht hoheitlich tétig. Sie beschaf-
fen Leistungen grundsatzlich mittels Abschluss von Vertrdgen. Die Vergabe &ffentlicher Auftrage zahlt somit
zur Privatwirtschaftsverwaltung. (OGH 6.11.1986, 7 Ob 682/86). Dem offentlichen Auftraggeber werden
durch das Vergaberecht Regeln vorgegeben, auf deren Beachtung die Bieter vertrauen durfen und welche
die Bieter vor einer unlauteren Vorgangsweise bei der Vergabe schitzen sollen. (OGH 24.10.2000, 4 Ob
232/00x). Im Bereich der Sozialwirtschaft verhalt es sich faktisch umgekehrt: hier wird das Vergaberecht im
Monopson genutzt, um den Leistungserbringern Regeln aufzuerlegen.

78 https://dr-schoepf.at/vergaberecht-der-staat-als-auftraggeber/
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