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Ihr Schreiben vom 31. August 2010
Reforminitiative der bag arbeit e.V. zu neuen Vergabeverfahren fiir Arbeitsmarktdienstleis-
tungen

Sehr geehrter Herr Kaufmann,

danke fur Ihr Schreiben vom 31.08.2010 mit dem beigefugten Papier zur Reforminitiative der bag ar-
beit e.V. Herr Alt hat mich gebeten, Ihnen zu antworten und zu den Inhalten des Reformpapiers Stel-
lung zu nehmen. Dabei werde ich zunachst alilgemein auf die von lhnen hinterfragte aktuelle Verga-
bepraxis beim Einkauf von Arbeitsmarktdienstleistungen eingehen. AnschlieRend erfolgt eine detail-
lierte Auseinandersetzung mit den konkret unterbreiteten Anderungsvorschlégen.

Die BA nutzt neben der Offentlichen Ausschreibung im Rahmen des vergaberechtlich Zulassigen
auch die weiteren Vergabearten. Der Anteil der im Bereich Arbeitsmarktdienstleistungen durchgeftihr-
ten Beschrankten Ausschreibungen und Freihdndigen Vergaben an den insgesamt durchgefihrten
Vergabeverfahren lag im Jahr 2009 bei Gber 20 %. Es kann also keine Rede davon sein, dass die
Offentliche Ausschreibung bei den Arbeitsmarktdienstleistungen als nahezu einzige Vergabeform zur
Anwendung kommt. Richtig ist, dass dies grundsatzlich wettbewerblich und damit am Markt véllig
transparent geschieht.

Unzutreffend ist ferner Ihre Darstellung, die Regionalen Einkaufszentren (REZ) seien eine Hyperbe-
hérde, die die wesentlichen Regeln fur die Durchfihrung von Malnahmen setze und die tatsachlichen
lokalen Bedarfe nicht angemessen berlcksichtige. Die funf REZ sind fur den Einkauf von Arbeits-
marktdienstleistungen fir die Bedarfstrager im jeweiligen Bezirk der Stutzpunkt-Regionaldirektionen
(RD) zustandig. Sie beraten die Bedarfstrager bei der Bedarfsanalyse, der Losbildung, erarbeiten
gemeinsam mit den Bedarfstragern individuelle Leistungsbeschreibungen, fliihren alle Vergabeverfah-
ren durch, begleiten hierbei den fachlichen Bewertungsprozess der Angebote durch die Bedarfstra-
ger, erteilen Zuschlage, schlieen die Vertrage und setzten diese im Rahmen des Vertragsmanage-
ments um.

Die Lose werden in Abstimmung mit dem Bedarfstrager — also der ortlichen Agentur fur Arbeit oder
der Grundsicherungsstelle — unter Berlicksichtigung der Wirtschaftsraume sowie der regionalen
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Strukturen gebildet. Lokale Anbieter haben gerade hier die Méglichkeit, ihre besonderen Kenntnisse
und ihre Vernetzung in der Region einzubringen und sich entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit zu
beteiligen.

Die Vergabeunterlagen mit ihren inhaltlichen Anforderungen an die BildungsmaRnahmen werden im
Rahmen von Expertenzirkeln mit Vertretern aus der Praxis passgenau auf die Bedarfe vor Ort sowie
die erforderlichen Qualitatsstandards abgestimmt. Dartber hinaus werden auch in Tragerworkshops
Erfahrungen der Auftragnehmer gespiegelt und bei der Weiterentwicklung berticksichtigt. Ziel ist es,
gute und innovative |deen zeitnah auch bundesweit verfugbar zu machen.

Neben dem Angebot an standardisierten Produkten, die einen hohen qualitativen Stand abbilden und
in der Regel ausreichend Spielraume vor Ort erméglichen, kénnen die Bedarfstrager ihre individuellen
Winsche zur Ausgestaltung von Vergabeunterlagen den REZ gegeniber definieren. Anhand der in-
dividuellen Parameter des Bedarfstragers zur Ausgestaltung der Leistung erstellt das REZ die Verga-
beunterlagen unter Beriicksichtigung der vergabe- und vertragsrechtlichen Rahmenbedingungen.

Die inhaltliche Bewertung der Angebote wird durch Vertreter der ortlichen Agentur fur Arbeit bzw.
Trager der Grundsicherung vorgenommen, die zum einen die lokalen Besonderheiten kennen und
zum anderen Uber die noétige Fachkunde zur Bewertung der einzelnen Angebote verfigen. Im Rah-
men der fachlichen Bewertung der eingereichten Konzeptes werden die Angaben des Bieters losbe-
zogen auch unter den Gesichtspunkten Auftragsbezogene Zusammenarbeit auf dem regionalen Aus-
bildungs- und Arbeitsmarkt sowie Integrationsstrategie, Integrationschancen und Akquise beurteilt.
Eine Bewertung dieser Bereiche mit 0 Punkten fuhrt regelmaRig zum Ausschluss des Angebotes.
Ortsansassige Trager haben hier die Gelegenheit, ihre vorhandenen Marktkenntnisse fur eine beson-
ders uberzeugende konzeptionelle Darstellung einzubringen. All dies zeigt, dass lokale Besonderhei-
ten erhebliche Bedeutung bei der Vergabe von Arbeitsmarktdienstleistungen haben.

Vergabeverfahren sind nach den gesetzlichen Vorgaben allerdings so zu gestalten, dass sie nicht nur
auf einzelne ortsansassige und bewahrte Unternehmen beschrankt werden, sondern allen potenziel-
len Bewerbern eine Beteiligung ermdglicht wird. MalRgebend ist, dass die Bieter nachweisen bzw.
plausibel machen, dass sie die geforderte Leistung auch in der entsprechenden Region erfolgreich
erbringen kénnen. Eine bereits vorhandene strukturelle Vernetzung vor Ort bietet hier die Méglichkeit,
das Konzept besonders kenntnisreich und tiberzeugend auszugestalten.

Innerhalb der BA werden schon jetzt verschiedene Instrumente der Qualitatssicherung von Arbeits-
marktdienstleistungen eingesetzt. Die Qualitatserkenntnisse aus der MaRnahmeumsetzung werden
im Sinne eines Lieferantenmanagements transparent gemacht und unter anderem bei den Auswahl-
entscheidungen fur zukinftige Auftrdage angemessen bericksichtigt. Die Nutzung von Qualitatser-
kenntnissen kann dabei nur innerhalb der durch das Vergaberecht und der hierzu ergangenen Recht-
sprechung vorgesehenen Grenzen erfolgen. Erkenntnisse aus der bisherigen vertraglichen Zusam-
menarbeit mit einem Auftragnehmer stehen im unmittelbaren Zusammenhang mit der Frage, ob die
erforderliche Zuverlassigkeit und damit die Eignung fur zukinftige Beauftragungen gegeben sind.

Fur Bieter, die alle sonstigen Eignungsanforderungen erfullt haben und deren Angebot als das Wirt-
schaftlichste ausgewahlt wurde, werden vor der Zuschlagserteilung die vorhandenen regionalen Qua-
litatserkenntnisse des Auftraggebers aus der bisherigen vertraglichen Zusammenarbeit berlicksich-
tigt. 2010 erfolgt die gezielte Nutzung von Qualitétserkenntnissen bereits bei Offentlichen Ausschrei-
bungen der JugendlichenmaRnahmen abH, BaE und BvB. Herangezogen werden hierbei Informatio-
nen zu vorliegenden Eingliederungsquoten in sozialversicherungspflichtige Beschaftigung, die Er-
kenntnisse des Prifdienstes Arbeitsmarktdienstleistungen, schriftiche Mangelanzeigen/Kiindigungen
durch die REZ und die Ergebnisse von Kundenbefragungen. Lediglich in drei Fallen (0,3 % der ge-
pruften Angebote) musste hier bisher ein Ausschluss des Bieters vom Vergabeverfahren erfolgen. Ein
tendenzieller Qualitatsverlust ist demnach nicht zu beflirchten.

Uber alle Vergabeverfahren Arbeitsmarktdienstleistungen zeigt sich zudem, dass bei mehr als 60 %
der Vergaben der Zuschlagskandidat nicht derjenige mit dem gunstigsten Preis ist. Die bisherigen
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Erfahrungen in den REZ bestatigen daruber hinaus nicht, dass preisglnstige Trager in erhéhtem Ma-
Re durch eine schlechte Durchfihrungsqualitat auffallen. Auch dieser Umstand spricht fur eine wett-
bewerbliche und zugleich wirtschaftliche Vergabe.

Zuzustimmen ist lhrer Beschreibung der Vergabepraxis insoweit, dass es im Rahmen der Bieteraus-
wahl nur ein Ergebnis geben kann: Geeignet oder nicht geeignet. Von daher wird Uber diesen Weg
der erfolgreiche Trager nicht zusétzlich mit Bonuspunkten versehen, sondern eher der Trager mit
geringen Integrationserfolgen und deutlichen Mangeln in der Zusammenarbeit aussortiert. Eine Ver-
mischung der Erkenntnisse im Hinblick auf die vierte Wertungsstufe (Angebotswertung) ist derzeit
ausgeschlossen, gleichwohl die BA dies anstrebt und vorgeschlagen hat. |hre daraus abgeleiteten
Verfahrensvorschldge kénnen jedoch aus den folgenden Griinden nicht GUberzeugen.

Zu 2.2.1: Durchfiihrung eines Praqualifzierungsverfahrens, bei dem sich potenzielle Tréager fiir
eine Forderregion zertifizieren

Das nunmehr in § 6 Abs. 4 bzw. § 7 EG Abs. 4 VOL/A geregelte Praqualifikationsverfahren geht le-
diglich von einer abstrakten Vorprifung hinsichtlich der Eignung aus. Es erfolgt also keine auftrags-
bezogene Eignungspriifung dahingehend, ob der Bewerber zur Erbringung der Leistung des konkret
ausgeschriebenen Auftrags fachkundig, leistungsfahig und zuverlassig erscheint. Dementsprechend
beschrankt sich die Liste der Eignungsnachweise, die von der bundesweiten
Praqualifizierungsdatenbank der DIHK fir den Liefer- und Dienstleistungsbereich zur Verfligung ge-
stellt wurde, vornehmlich auf unternehmensbezogene Angaben (z.B. Insolvenz, Steuern und Abga-
ben, Krankenkasse, Umsatz und Anzahl der Beschéaftigten etc.). Da auch hier iberwiegend Eigener-
klarungen verlangt werden — gemaR § 6 Abs. 3 S. 2 VOL/A ist dies der Regelfall — verspricht die Még-
lichkeit einer Praqualifikation keine nennenswerten Vorteile. Die Leiterin des fir das Vergaberecht
zustandigen Referats im Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie hat insofern ausgefiihrt,
dass nach der Reform des Vergaberechts zwar auch Praqualifikationsverfahren zugelassen seien,
dadurch die Aufwénde aber nur auf andere Birokratien verlagert wirden (Waldmann, Zwischenbi-
lanz: Stand der Reform des Vergaberechts am Ende der 16. Wahlperiode, Vergaberecht Sonderheft
2a/2010, 298, 301).

Hinzu kommt, dass gerade in den oben aufgezahlten Bereichen ein hohes MaR an Aktualitat der
Nachweise erforderlich ist. So kénnen sich kurzfristig Liquiditatsprobleme einstellen oder schwerwie-
gende VerstoRe gegen das Datenschutzrecht aufgedeckt werden, die die Bietereignung in Frage stel-
len. Gerade im sensiblen Bereich der Arbeitsmarktdienstleistungen ist es unverzichtbar, dass
die Eignungsprognose auf der Grundlage gegenwartiger Nachweise vorgenommen wird.

SchlieBlich lasst das Instrument der Praqualifizierung die von Ihnen angestrebte Begrenzung des
Teilnahmewettbewerbs im Vorfeld einer Beschrankten Ausschreibung schlicht nicht zu. Vielmehr ist
gemal § 3 Abs. 1 S. 2 VOL/A offentlich zur Teilnahme aufzufordern, d.h. mittels Vergabebekanntma-
chung werden interessierte Unternehmen ohne regionale Begrenzung zum Einreichen von Teilnah-
meantragen aufgefordert. Sodann wird deren Eignung geprift. Dabei erhalten samtliche Teilnehmer
die Gelegenheit, ihre Eignung nachzuweisen. Ein Praqualifizierungsverfahren ist flr die Teilnahme
am Wettbewerb also nicht zwingend, d.h. auch nicht praqualifizierte Unternehmen muissen sich weiter
beteiligen kénnen. Die Praqualifizierung ist lediglich als Hilfsmittel konzipiert, die eine erneute Einrei-
chung von bestimmten Nachweisen entbehrlich macht. Die vorgeschlagene Ausgestaltung als vor-
geschaltetes Zulassungsverfahren ist deshalb vergaberechtlich bedenklich.

Zu 2.2.2: Alle MaBnahmen, die nicht abschlieBend beschreibbar sind, werden freihdndig ver-
geben.

Der einschladgige Ausnahmetatbestand findet sich nach der Vergaberechtsreform in § 3 Abs. 5
Buchst. h VOL/A wieder. Da die einzureichenden Konzepte im Rahmen einer Ausschreibungsteil-
nahme bereits einen groflen Spielraum bieten, sind die Mdglichkeiten stark eingeschrankt. Nur selten
werden MaRnahmen so innovative Konzepte enthalten, dass eine eindeutige und erschépfende
Beschreibbarkeit der Leistung tatsachlich fehit. Im Rahmen der Erprobung innovativer Ansatze ge-
maR § 421h SGB Il hat sich gezeigt, dass die von den Ideengebern eingereichten Vorschlage eine
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hohe Heterogenitat aufweisen und haufig bereits bekannte Anséatze geringfiigig modifizieren. In die-
sem Zusammenhang ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Verwendung einer funktionalen Leis-
tungsbeschreibung der Vergleichbarkeit der Angebote nicht entgegensteht.

Zu 2.2.3 Fiir alle abschlieBend beschreibbaren und dem &6ffentlichen Wettbewerb unterzuord-
nenden MaBnahmen kommt ein beschridnktes Ausschreibungsverfahren zur Anwendung.

Zutreffend ist, dass im européaischen Vergaberecht die Wege des Offenen und Nichtoffenen Verfah-
rens fur die Vergabe von Auftragen gleichgestellt sind. Der deutsche Gesetzgeber hat in § 101 Abs. 7
S. 1 GWB jedoch abweichend bestimmt, dass offentliche Auftraggeber grundsatzlich verpflichtet sind,
das Offene Verfahren anzuwenden. Infolgedessen gilt auch fiir die Vergabe von Arbeitsmarktdienst-
leistungen der Vorrang der Offentlichen Ausschreibung gegeniiber der Beschrankten Ausschreibung
und der Freihandigen Vergabe (vgl. § 3 Abs. 2 VOL/A). Das Haushaltsrecht gibt diese Hierarchie der
Verfahrensarten ebenfalls vor.

Im Rahmen des geltenden Vergaberechts ist der von lhnen angefiihrte Ausnahmetatbestand des § 3
Abs. 3 Buchst. a VOL/A weiterhin eng auszulegen. Betroffen sind Leistungen, die nur von wenigen
spezialisierten Unternehmen erbracht werden kénnen. Die Spezialisierung muss zur Erbringung der
Leistung zwingend erforderlich sein. Diese Voraussetzungen werden bei der Vergabe von Dienstleis-
tungen nach dem SGB Il/lll kaum vorliegen. Allein der Umstand, dass geeignete und besser geeigne-
te Trager auf dem Aus- und Weiterbildungsmarkt agieren, gentgt insofern nicht.

AuRerdem kann sich ein Bieter der Fahigkeiten und Ressourcen anderer Trager bedienen. Bei Bie-
tergemeinschaften etwa gendgt hinsichtlich der Fachkunde, wenn diese bei mindestens einem Mit-
glied der Bietergemeinschaft vorliegt. Dartiber hinaus kann die ggf. fehlende eigene Fachkunde und
Leistungsfahigkeit auch durch die Einschaltung von Subunternehmern ausgeglichen werden.

Abgesehen davon ist stets im Rahmen der auftragsbezogenen Eignungsprifung — ob nun im vor-
geschalteten Teilnahmewettbewerb oder in der 2. Wertungsstufe der Offentlichen Ausschreibung — zu
prognostizieren, ob angesichts der bisherigen Erfahrungen mit dem Trager eine vertragsmafie Durch-
fuhrung des zu vergebenen Auftrags in der erforderlichen Qualitat zu erwarten ist. Warum die Be-
schrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb zum Regelfall werden soll, erschlielt sich daher
nicht, denn die Eignungsanforderungen bleiben unverandert.

Zielfuhrend erscheint hingegen die Zulassung von stark ausfuhrungsbezogenen Eignungsaspekten
bei der Wirtschaftlichkeitspriifung. Das Bundesministerium flir Arbeit und Soziales (BMAS) hat eine
entsprechende Anderung vorgeschlagen. Danach soll die Méglichkeit geschaffen werden, bei der
Vergabe von sog. nachrangigen Leistungen des Anhanges | B der Vergabe- und Vertragsordnung -
Teil A (VOL/A) stark ausflihrungsbezogene Eignungsaspekte (vor allem besondere Erfahrung, Fach-
kunde, personelle und technische Leistungsféahigkeit und Zuverlassigkeit) mit bis zu 20 % der Ge-
wichtung aller Zuschlagskriterien zu werten, anstelle sie bei der Eignungsprifung zu berticksichtigen.
Der Rechtssetzungsspielraum aulerhalb des EU-Vergaberegimes kénne hier genutzt werden.

Das BMAS begriindet seinen VorstoR damit, dass die fur die Einschatzung der erfolgreichen Auf-
tragserfullung maRgeblichen Aspekte (wie z.B. Qualifikation, Referenzen, Erfolge in der Vergangen-
heit) aufgrund der strikten Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien lediglich im Rahmen der
Bietereignung gepruft werden diurfen. Damit bleiben vielfach Kriterien bei der Angebotswertung unbe-
ricksichtigt anhand derer die Qualitat der Leistungsausfihrung und damit der wirtschaftliche Wert des
Angebotes sachgerecht zu bemessen ist.
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