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bag arbeit

Neue Vergabeverfahren von Arbeitsmarktdienstleistungen
Eine Reforminitiative der bag arbeit

1. Warum die derzeitigen Vergabeverfahren der Bundesagentur fir Arbeit
korrigiert werden missen

1.1 Geschichte und Ausgangslage

In den 90er Jahren wurden arbeitsmarktbezogene Malinahmen geméall AFG oder BSHG grundsétzlich
freihandig vergeben. Seit 2000 geriet dieses Vergabeverfahren zunehmend in die Kritik, da es
insbesondere im Bereich von FbW-MalRnahmen zu wenig transparent erschien. Die Fortfiihrung
langjahriger Beziehungen von Bedarfstrégern und Mal3nahmetragern sollte zu Gunsten standardisierter
Kriterien im Vergabeprozess an Bedeutung verlieren. Das Verfahren muss offener und die
Vergabeentscheidung objektiver werden.

In der Folge hat sich aktuell die 6ffentliche standardisierte Ausschreibung als nahezu einzige Vergabeform
durchgesetzt, da sie Transparenz, Rechts- und Administrationssicherheit verspricht. Die zentralen
Einkaufsverfahren werden durch das Regionale Einkaufszentrum gesteuert, das sich seither zu einer
Hyperbehdrde innerhalb der Bundesagentur fir Arbeit entwickelt hat und die wesentlichen Regeln und
MaRstabe fiir Einkauf und Durchfiihrung von MalRnahmen setzt. Die tatsachlichen Bedarfe der regionalen
Bedarfstrager oder gar die Interessen der an MalRnahmen teilnehmenden Kunden spielen in diesem
Einkaufsprozedere nur eine begleitende Rolle, sind somit nur bedingt in das Vergabeverfahren integriert.

Die Vergabe von MalRnahmen gemaR VOL/A kann in ihrer seit einigen Jahren angewandten, immer weiter
perfektionierten und mittlerweile auch weitgehend durchgesetzten Form der 6ffentlichen Ausschreibung
den aktuellen Anspriichen von SGB Il und SGB IlI nicht gerecht werden. Sie flihrt zu unvertretbar hohem
Verwaltungsaufwand und mangelhafter Malnahmequalitat.

Die 6ffentliche Ausschreibung als Hauptinstrument der Vergabe arbeitsmarktorientierter Mal3nahmen
behindert zudem die Entwicklung langerfristiger Prozesse der Qualitatsverbesserung, fiir die Auftraggeber
und Tréger gemeinsam verantwortlich sind. Da die Bundesagentur fur Arbeit selbst erkannt hat, dass das
praktizierte Vergabeverfahren zumindest tendenziell die MaRnahmequalitat erheblich beeintrachtigt (da die
Konformitat von Konzeptangebot und Umsetzungsqualitét oft nicht gegeben ist), hat sie nunmehr
begonnen, mit hohem Aufwand die Priifungen bei Trégern zu intensivieren (REZ- und AMDL-Prifungen).
Diese Kontrollen kénnen den Kern des Qualitatsproblems aber nicht erfassen, da sie primar formale
Standards abfragen, die eine verwaltungsmaRige Uberfrachtung von MaRnahmen weiter befordern und die
eigentliche padagogisch-didaktische Leistung jedoch in den Hintergrund riicken.

Diese Art des Versuchs einer nachgelagerten Qualitatskontrolle ist ineffizient und nicht zielfihrend. Es gilt,
sie durch eine vorgelagerte Qualitatskontrolle zu ersetzen. Mit anderen Worten: Die entscheidenden
Weichenstellungen missen in der Phase geschehen, in der tiber den Zugang zur Durchfiinrung einer
MalRnahme entschieden wird, also im Vergabeverfahren.



Reforminitiative der bag arbeit zu neuen Vergabeverfahren fur Arbeitsmarktdienstleistungen Seite 2von 5

1.2 Malinahmevergabe nach VOL/A - aber bedarfsgerecht

Eine zielfuhrende Nutzung unterschiedlicher Vergabeinstrumente und damit eine bedarfsgerechte
Vergabepolitik ist ohne Anderung der Rechtsvorschriften nicht moglich. Die jetzige Rechtslage, die in der
Umsetzung einer iberaus standardisierten und auf die Vergaben nach SGB Il und SGB Il nicht ganzlich
passenden Anwendung der VOL/A besteht, gehort jedenfalls auf den Prifstand. Insbesondere muss der
Verwaltungsaufwand verringert und die Malsnahmequalitat konsequent in den Vordergrund der Vergabe
gestellt werden.

Alternative Vergabearten sind im Rahmen der VOL/A auch im Bereich der arbeitsmarktpolitischen
Dienstleistungen durchaus zuldssig, z.B. der Teilnahmewettbewerb, die beschrankte Ausschreibung, die
freihdndige Vergabe oder das Verhandlungsverfahren. Deren Nutzung ist aus unserer Sicht sogar
unerlasslich fur eine bedarfs- und wirkungsorientierte Vergabestrategie. Eine Minderung des
Verwaltungsaufwandes kann beispielsweise durch die Einfihrung eines Préqualifizierungsverfahrens
erzielt werden, was gleichzeitig die erforderliche Basisqualitét absichern kann.

1.3 Tendenz zu Qualitats- und Preisverfall

Die Nutzung des Vergabeinstruments der offentlichen Ausschreibung in Zusammenhang mit inhaltslastigen
und konzeptorientierten arbeitsmarktpolitischen Dienstleistungen verhindert, dass die 6ffentliche Hand eine
ergebnisorientierte Vergabepraxis austiben kann. Damit bleibt sie in jedem Fall preisorientiert.

Im Zuge des aktuellen Ausschreibungsverfahrens entsteht bei steigendem Verwaltungsaufwand sowohl fir
den Anbieter als auch den Auftraggeber eine Spirale des Preisverfalls. Das hat zur Folge, dass Trager mit
kompetenten, leistungsfahigen Teams, guter Prozess- und Arbeitsqualitét sich genétigt sehen, ihre
Marktféhigkeit durch Preisangebote zu erhalten, die eine qualitativ hochwertige MalRnahmeumsetzung
immer schwieriger machen. Sie sind zunehmend gezwungen, padagogische Mitarbeiter/innen einzustellen,
deren Gehélter knapp tUber dem Arbeitslosengeld Il liegen. Gleichzeitig wird formal (hoch)qualifiziertes
Personal mit mehrjahriger Berufserfahrung gefordert. Trager missen gering dotierte Stellen besetzen,
obwonhl sie wissen, dass die Arbeit mit den entsprechenden Zielgruppen hohe (Kompetenz)Anforderungen
an das Personal stellt. Es wandern Mitarbeiter/innen, je nach Entwicklung der Zuschldge in einer Region,
bei tendenziell sinkenden Gehaltern von einem Trager zum anderen. Bewahrte Teams werden
zerschlagen, innerbetriebliche und Netzwerkstrukturen gehen verloren.

Der Einkauf einer qualitativ hochwertigen und wirksamen MaRnahme kann vor diesem Hintergrund nicht
mehr gewahrleistet sein.

Eine solche Entwicklung ist in einem bedeutenden Sektor der beruflichen Bildung nicht hinnehmbar. Mit
ihren schwindenden Grundlagen verschlechtern sich auch die beruflichen Zukunftschancen eines
erheblichen Teils unserer Bevolkerung. Eine Entscheidung uber die Vergabepolitik beeinflusst mittelbar
auch die personlichen und beruflichen Perspektiven forderféahiger Menschen als volkswirtschattlich
dringend bendtigte potenzielle Fachkréfte.

1.4 Warum das aktuelle Verfahren Manahmequalitét zerstort

Mit dem Instrument der 6ffentlichen Ausschreibung sollen fir die 6ffentliche Hand qualitativ gute und
wirksame MalRnahmen eingekauft werden. Wir stellen jedoch in Frage, dass im Bewertungsverfahren eine
Wirtschaftlichkeitshetrachtung nur dann erfolgt, wenn die geforderte Qualitét erfllt ist. Aus unserer Sicht
lasst sich mit dem verwendeten Vergabeverfahren die Qualitat eines Angebots tatsachlich nicht in der
notwendigen Tiefe ermitteln und rechtssicher bewerten.
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Das Vergaberecht verlangt vom Grundsatz her eine strikte Trennung der Eignungs- und Zuschlagskriterien
und bewertet ausschlief3lich angebotsbezogene Beurteilungsmalistabe. Die tatséchliche Produkt- und
Prozessqualitat beim Trager wird also nicht mehr in die Bewertung des Angebots einbezogen. Reale
betriebliche Voraussetzungen des MaRnahmentrégers kénnen lediglich in der vorgeschalteten
Eignungsprifung untersucht werden. Somit gibt es nur noch geeignete oder ungeeignete Bieter.

Bei der Angebotsbewertung sollen die Eignungskriterien (neben den betrieblichen Voraussetzungen wie
Personal und technische Ausstattung insbesondere Referenzen sowie Erfolge bei frilheren
Auftragsverhaltnissen) also im Grundsatz keine Rolle mehr spielen dirfen.

Diese Grundausrichtung hatten sowohl der BGH (Urt. 8. 9. 1998, X ZR 109/96; BauR 1998, 1246 = NJW
1998, 3644; Urt. v. 26. 10. 2001, X ZR 100/99, VergabeR 2002, 42) als auch der EuGH (Urt. v. 24.01.2008,
Rs. C-532/06, VergabeR 2008, 496) bestétigt.

In der Praxis bedeutet dies ein grundsétzliches Defizit bei der Angebotsauswertung, weil die
Eignungskriterien (spezifische Erfahrungen beispielsweise bei JugendmalRnahmen, reale
Durchfiihrungsqualitat der MalRnahmen, Vermittlungs- und Abschlusserfolge eines Manahmetréagers) nicht
mehr bei der Entscheidung Gber den Zuschlag, also der Bewertung des Angebotes selbst, berticksichtigt
werden dirfen.

Im Bereich der MalRnahmen nach SGB Il und SGB Il kommt es jedoch zentral auf die spateren
tatsachlichen Erfolge, den sog. ,outcome*, an. Dieser bei den Arbeitsmarktdienstleistungen notwendige
,outcome", der Uber die tiblichen Begriffe des ,output” respektive der ,Nachhaltigkeit* von (Beschaffungs-)
Prozessen deutlich hinausgeht, kann im Falle der bisher praktisch durchgehend erforderlichen Anwendung
des Instruments der offentlichen Ausschreibung nicht anndhernd angemessen in dem erforderlichen
Umfang bewertet werden.

Die Evaluierung von Qualitat und Wirksamkeit einer MalRnahme durch die Prifinstitutionen der
Arbeitsagentur verlauft sich wiederum in rein formellen, quantitativ zu Gberprifenden und dokumentierten,
vertraglich festgelegten Angebotselementen (geeignete Raumlichkeiten, geforderte Technik, geeignetes
Personal, formale Erfiillung der Vorgaben von Verdingungsunterlagen und Konzept, Erflillung von
Dokumentationspflichten etc.).

Diese Art der ,Qualitits"-Uberpriifung ist allerdings auch nicht einfach zu ersetzen, da der Auftraggeber
lediglich diese formalen, quantifizierbaren Leistungen Gberprifen kann. Die realen qualitativen Elemente
des MalRnahmeprozesses als Personalentwicklungsprozess sind jedoch padagogisch-didaktischer Natur
und sind rechtlich auch nicht tberprifbar.

So kann etwa die Leistungsfahigkeit von Team- und Arbeitsstrukturen mit dem vorhandenen, auf formale
Standards ausgerichteten Priifverfahren kaum ermittelt werden. Stattdessen werden z.B. geforderte
formale Qualifikationsstandards von Mitarbeiter/innen, wie etwa eine mehrjahrige Berufserfahrung,
uberprift. Unberiicksichtigt bleibt, dass es beispielsweise in der Arbeit mit jlingeren Zielgruppen sinnvoll
sein kann, auch qualifiziertes Nachwuchspersonal einzusetzen, zu férdern und zu entwickeln.

In der Konsequenz bedeuten zum einen die beschriebenen Qualitatsstandards und deren
Uberpriifungsformen, dass bei den in der Regel sehr konzeptionell gepragten Angeboten der MaRnahmen
des SGB Il und SGB IlI - trotz UFAB-Formel — bei der Angebotsauswertung der Preis zu stark gewichtet
wird. Zum anderen muss geschlussfolgert werden, dass das Ausschreibungsverfahren die Bewertung und
die objektive Vergleichbarkeit der tatsachlichen Qualitdten der Anbieter beeintrachtigt, wenn beispielsweise
Inhalte durch ,Konzeptprosa“ kaschiert werden.

Selbst eine ,,schlechte” Durchfiihrung nach Zuschlagerteilung stellt kein Ausschlusskriterium ftr
kunftige Vergaben dar, da sie — wie oben beschrieben — nur nach formalisierten, quantifizierbaren
Kriterien festgestellt werden kann.
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Die Durchfuhrungsqualitat spielt jedoch fiir die tatsachliche Umsetzung der vergebenen Manahme eine
bedeutende Rolle. Wir sind der Auffassung, dass das Vergabeverfahren in der heute angewandten Form
hinsichtlich zentraler Qualitatskriterien zwar transparent, aber nicht sachgerecht und zielfiinrend ist. Oder
kurz: Zuschlage werden jenseits fachlicher Vernunft erteilt.

1.5 Trennung von Bedarf und Vergabe

Die in der Regel bundesweit, zentral ausgeschriebenen Malnahmen schliel3en die tats&chlichen
Bedarfstrager bei der Steuerung des Vergabeprozesses und bei der Entscheidung, wer die Mal3nahme zu
welchen Konditionen durchfiihrt, weitgehend aus. Zudem kann das unflexible und trage Verfahren oft nicht
zeitnah auf aktuelle und konkrete lokale Forderbedarfe reagieren. Die Beschrankung auf das zentralisierte
offentliche Vergabeverfahren wird den individuellen Forderbedirfnissen der Kundinnen und den
Forderabsichten von Jobcentern und Agenturen vor Ort nicht gerecht.

Oft verzichten Agenturen und Jobcenter auf die Planung und Umsetzung anspruchsvoller, modellhafter
Projekte, da sie aus Erfahrung wissen, dass sie bei zwingender Anwendung der 6ffentlichen
Ausschreibung einen MaRnahmetréger erhalten werden, den sie eigentlich nicht fir geeignet halten. Denn
den Zuschlag erhlt in der Regel ein preiswerter Bieter, der vermutlich lediglich die papiermalRigen
Voraussetzungen fiir die MalRnahme erfullt. Bewéhrte, von den lokalen Bedarfstragern wegen ihrer Qualitét
geschatzte Tréager bleiben oft aulien vor.

Zudem begrenzt das Vergabeverfahren die Motivation von Tragern, die kreativ mit dringend bendtigten
Modellvorhaben am Markt agieren, da sie nicht davon ausgehen kdnnen, dass ihre Innovationskraft
gewdrdigt wird.

2. Grundziige eines anderen Verfahrens

2.1 Folgende Ziele sollen erreicht werden:

e Vorgeschaltetes Zulassungsverfahren zur Zertifizierung der Trager — damit
Verwaltungsaufwendungen reduziert und Qualitdtsstandards verbessert werden konnen

e Nutzung der Breite der zulassigen Vergabeverfahren — damit bedarfsgerecht, qualitatsbewusst
und zielorientiert vergeben werden kann

e Vergabe gemaR den tatsachlichen lokalen Bedarfen — weil nur so die Férderbedarfe der
Teilnehmer angemessen beriicksichtigt werden kénnen

e Wiederherstellung der Einheit von Besteller und Einkdufer — weil die Besteller ihren Bedarf und die
Leistungsféahigkeit der Anbieter am besten kennen

¢ Die Malnahmequalitat, insbesondere die zielfiihrende Umsetzung fachbezogener, padagogisch-
didaktischer Prozesse muss im Vordergrund des Vergabeverfahrens stehen

2.2 Hierzu schlagen wir folgende Verfahren vor, die dem Européischen Vergaberecht und der VOL/A
entsprechen:

2.2.1 Voraussetzung fur alle in der Folge beschriebenen Vergabeverfahren sind zwei grundsétzliche
strukturelle Anderungen des Ausschreibungsverfahrens:

a) Durchfiihrung eines Praqualifizierungsverfahrens, bei dem sich potenzielle Trager fiir eine Forderregion
zertifizieren. Dieses Verfahren dient einerseits der Qualitatssicherung und andererseits reduziert es den
Verwaltungsaufwand.

b) Federflinrend im Ausschreibungsverfahren ist immer der lokale Bedarfstréger, der sich je nach Bedarf
der im Folgenden beschriebenen Ausschreibungsverfahren bedient.
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2.2.2 Alle MaRnahmen, die nicht abschlieRend beschreibbar sind — dies betrifft insbesondere Manahmen,
die wesentliche innovative Elemente enthalten — werden nicht im Rahmen eines offentlichen Verfahrens
vergeben, sondern es ist das Instrument der freihdndigen Vergabe und in diesem Kontext das
Verhandlungsverfahren zu nutzen. Hierbei werden in der Regel drei geeignete Trager aufgefordert, ein
Angebot abzugeben.

2.2.3. Fiir alle abschliel3end beschreibbaren und dem offentlichen Wetthewerb unterzuordnenden
MafRnahmen kommt ein beschrénktes Ausschreibungsverfahren mit folgenden Anderungen im Vergleich
zur jetzigen Praxis zur Anwendung:

a) Die Vergabestelle ist jeweils der Eink&ufer vor Ort. Der Auftraggeber darf sich Dritter bedienen, bleibt
aber letztverantwortlich und ist Vertragspartner.

b) Das Regelverfahren fur Arbeitsmarktdienstleistungen ist zweistufig. Vorgeschaltet ist immer ein
Teilnahmewettbewerb zwischen zertifizierten Tragern (siehe 2.2.1.), der eigene
Aufgabenerfillungsvorschldge enthalt.

Als Ergebnis des Teilnahmewettbewerbs werden drei Bieter zur Abgabe eines Angebotes aufgefordert.

Diese Handhabung steht bereits in gewisser Ubereinstimmung mit der VOL/A 2009 (§ 3 Abs. 1 S. 2), die -
im Unterschied zu der Fassung aus dem Jahre 2006 — das Verfahren der Beschrankten Ausschreibung fr
den Regelfall mit einem zwingend durchzufiihrenden Offentlichen Teilnahmewettbewerb verbindet. Das
bedeutet in praxi: Es bedarf nach neuer Rechtslage einer Begriindung in der Vergabeakte fir den Fall,
dass ausnahmsweise auf die Veranstaltung eines Offentlichen Teilnahmewettbewerbes verzichtet wird.

Dabei vollzieht der deutsche Verordnungsgeber lediglich nach, was im europdischen Vergaberecht schon
seit der Baukoordinierungsrichtlinie 71/305/EWG gilt. Dort existiert das Nichtoffene Verfahren schon immer
nur als ein solches Verfahren, dem ein Offentlicher Teilnahmewettbewerb zwingend vorzuschalten ist. Das
europaische Vergaberecht ist noch einen Schritt weiter gegangen und hat das Offene Verfahren mit dem
Nichtoffenen Verfahren von Anbeginn gleichgestellt. Dies wird damit begriindet, dass in beiden Verfahren
eine unbeschrénkte Publizitat bewirkt wird, mit dem alleinigen Unterschied, dass beim Nichtoffenen
Verfahren eine zweistufige Handhabung stattfindet, in deren Rahmen eine Eignungspriifung als erste
Verfahrensstufe veranstaltet wird. Dies erlaubt im Ruckschluss auf das anzuwendende Recht des 1.
Abschnitts der VOL/A, dass in Vergabematerien wie denen des SGB Il und SGB Il mit einer guten
Begriindung auf die Anwendung des Instruments der Offentlichen Ausschreibung verzichtet werden kann.
Die Begriindungen liegen in der Besonderheit, dass es jeweils nur einen beschrankten Kreis von in Frage
kommenden Unternehmen gibt, der die Leistungen in der erforderlichen Qualitat auszufiinren in der Lage
ist.

Entsprechend ist der Ausnahmetatbestand in der jetzigen Bestimmung des § 3 Abs. 3 lit. a VOL/A 2009
definiert:

»(3) Eine Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb ist zulassig, wenn

a) die Leistung nach ihrer Eigenart nur von einem beschrankten Kreis von Unternehmen in
geeigneter Weise ausgefiihrt wenn kann, besonders wenn auRergewdhnliche Eignung

(8 2 Absatz 1 Satz 1) erforderlich ist, (...)"

Damit gemaR Vergaberecht aber nicht in jedem Einzelfall eine Begriindung fiir die Wahl einer
Beschréankten Ausschreibung erfolgen muss (diese wére grundsétzlich erforderlich), empfehlen sich
Klarstellungen des Verordnungsgebers in einer Neufassung der VOL/A 2011, die voraussichtlich schon
aufgrund des ,EU-Defence-Pakets” (Umsetzungsfrist bis August 2011) ohnehin notwendig ist. Diese
Klarstellungen konnten in der Weise erfolgen, dass generell fir den Bereich der Vergabe von Leistungen
des SGB Il und SGB IlI die Wahl des Beschrankten Ausschreibungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb —
oder ggf. auch der Vergabeverfahren (iberhaupt — freigestellt wird.
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2.2.4. Sofern die Anwendung des Wettbewerbsrechts entbehrlich erscheint, weil ein hohes 6ffentliches
Interesse an der Erflllung der Aufgaben vorrangig ist, kommt das Zuwendungsrecht zur Anwendung.
Hierzu miissten die genauen Umstande, die das Zuwendungsrecht und das Vergaberecht voneinander
abgrenzen, entsprechend den Zielsetzungen der jeweiligen Malinahmen definiert werden. Eine klare
Abgrenzung ist im Interesse der Rechtssicherheit unverzichtbar.

Berlin, 31.08.2010
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