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Gemeinsame Stellungnahme

der Spitzenorganisationen
der Deutschen Sozialversicherung

vorgelegt am 13. April 2011

Die Spitzenorganisationen der Deutschen Sozialversicherung (DSV) unterhalten seit 1993
eine gemeinsame Europavertretung in Brissel. Die Einrichtung hat die Aufgabe die Spar-
ten der gesetzlichen Kranken-, Renten- und Unfallversicherung lber alle relevanten Ent-
wicklungen des européischen Einigungsprozesses zu informieren und deren Interessen
auf européischer Ebene zu vertreten. Ferner sorgt sie dafir, dass das Fachwissen der
DSV und die sie tragenden Prinzipien der Solidaritéat und Staatsferne wirkungsvoll in die
gemeinschatftliche Politikbildung einfliel3en.
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1. Allgemeine Anmerkungen

Als Vereinigung von Selbstverwaltungstragern spricht sich die DSV insbesondere fir die
Starkung der Selbstbestimmung der 6ffentlichen Auftraggeber aus. Die Selbstverwaltung
im Sozialwesen ist Ausdruck einer lebendigen, birgernahen und ressourcenschonenden
Demokratie, wie sie auch in den Zielen der Europaischen Union (vgl. Art. 2 EU-Vertrag)
zum Ausdruck kommt. Die Beschaffung ist als Element der Finanzhoheit ein wesentlicher
Bestandteil der Selbstverwaltung. Um wirtschaftliches und birgernahes Verwaltungshan-
deln weiterhin zu gewahrleisten, lehnen wir Vergaberegeln ab, die die dffentliche Beschaf-
fung mit weiteren Burokratiekosten belasten und das Selbstbestimmungsrecht der Selbst-
verwaltungstrager in irgendeiner Form beeinflussen kénnten. Jede weitere legislative Fest-
legung auf Gemeinschaftsebene beziglich der Organisation und Erbringung der den Ver-
sicherten geschuldeten Leistungen wirde zu einer Verringerung der Mitbestimmungsrech-
te der Versicherten und damit zu einem Demokratieverlust fihren.

Der Einsatz formlicher Vergabeverfahren kann in der Praxis auch im Sozial- und Gesund-
heitsbereich in bestimmten Fallen durchaus zweckmalRiig sein. Eine undifferenzierte Aus-
dehnung des formlichen gemeinschaftsrechtlichen Vergaberechts auf Gesundheits- und
Sozialdienstleistungen kann jedoch auch Marktmacht auf die Anbieterseite verlagern und
widerspricht in vielen Fallen sozialpolitischen Grundsatzen; naheres hierzu s. bei den Ant-
worten zu Fragen 4 und 5. Die Entscheidung tUber den Einsatz von Vergabeverfahren und
ihre konkrete Ausgestaltung ist daher jeweils auf der Ebene der Mitgliedstaaten und der
Selbstverwaltung zu treffen.

2. Anmerkungen im Einzelnen

Frage 2:

Halten Sie die derzeitige Struktur des Anwendungsbereichs mit ihrer Unterscheidung nach
Bauarbeiten, Liefervertragen und Dienstleistungsauftragen fur zweckméaRig? Wenn nicht,
welche alternative Struktur wiirden Sie vorschlagen?

Antwort

Die Unterscheidung ist im Prinzip sinnvoll, fihrt jedoch zumindest bei freiberuflicher, aber
auch bei nicht freiberuflicher Erbringung von Gesundheitsleistungen nicht immer zu sach-
gerechten Ergebnissen. Bei gemischten Auftragen (Liefer- und Dienstleistungsanteil des
Auftrags) gibt nach der Schwerpunkttheorie der Teil mit dem gréReren wirtschaftlichen
Gewicht den Ausschlag fur die Gesamtbeurteilung des Auftrages. Die Orientierung aus-
schliel3lich am wirtschaftlichen Wert der Anteile spiegelt aber im Gesundheitswesen nicht
die Wertigkeit in der Versorgungsrealitat wider, bei der einerseits haufig kostentrachtige
Apparaturen zum Einsatz kommen, andererseits aber die personliche Anpas-
sung/Einstellung/Einweisung fur den Patienten und ggf. Begleitung von herausragender
Bedeutung ist. Deshalb sollte im Gesundheitswesen bei gemischten Auftrdgen eine wer-
tende Betrachtungsweise dartiber entscheiden, welcher Anteil den Auftrag pragt, wobei im
Zweifelsfall von einem Dienstleistungsauftrag ausgegangen werden soll.
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Frage 4
Sollte Ihrer Meinung nach die Unterscheidung zwischen ,A“- und ,B*-
Dienstleistungen tberprift werden?

Frage 5

Meinen Sie, dass die Vergaberichtlinien auf alle Dienstleistungen angewandt werden soll-
ten, eventuell auf der Grundlage einer flexibleren Standardregelung? Wenn nicht, geben
Sie bitte die Dienstleistung(en) an, die nach wie vor unter die derzeitige Regelung fir ,B“-
Dienstleistungen fallen sollte(n), und nennen Sie die Grinde daftir.

Antwort auf Fragen 4 und 5

Mit den Fragen sowie dem sie einleitenden Text stellt die Kommission die bisher noch
geltenden Ausnahmen einer Reihe von Dienstleistungen von der kompletten Geltung der
férmlichen Vergaberegeln in Frage. Aus Sicht der Sozialversicherung ist relevant, dass
damit auch die Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen voll dem Regime der Vergabe-
richtlinie 2004/18 unterworfen wirden. Dem ist Folgendes entgegen zu halten:

Im Sozial- und Gesundheitswesen sollten nach wie vor Abweichungen von den Vergabe-
Vorschriften des EU-Rechts mdglich sein; diese missen im nationalen Recht geregelt wer-
den. So muss es zum Beispiel mdglich sein, eine Ausschreibung nur bei Zweckmafigkeit
vorzunehmen, wenn die Besonderheiten des Versorgungsauftrags eine solche Regelung
erfordern. Sozial- sowie Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem Interesse ein-
schlie3lich Leistungen zur medizinischen und beruflichen Rehabilitation missen im selben
Umfang wie zuvor vom europdischen Vergaberecht ausgenommen bleiben.

Begrundung:

o Fur den Bereich des Gesundheitswesens sind einige allgemeine Feststellungen
vorauszuschicken.

Die Gesundheit ist flr das Wohl des Einzelnen und der Gesellschaft insgesamt von
hoher Bedeutung und nimmt unter den durch das Gemeinschaftsrecht geschitzten
Gutern hochsten Rang ein. Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union
statuiert das Recht der EU-Burger auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und arztli-
che Versorgung nach MalRRgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften (Art. 35).
Ferner soll bei Festlegung und Durchfihrung aller Malinahmen der Europaischen
Union ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestellt werden. Der Schutz der
menschlichen Gesundheit ist zudem auch eine Verpflichtung gemald Art. 168
AEUV.

Im Zusammenhang mit der Einfihrung der Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie
2006/123/EG vom 12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt)
wurde daher anerkannt, dass Gesundheitsdienstleistungen grundséatzlich einen be-
sonderen Charakter aufweisen. Das Gemeinschaftsrecht hat somit durch Aus-
klammerung der Gesundheitsdienstleistungen aus dem Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie die spezifischen Bedingungen gesundheitlicher Dienstlei-
stungen anerkannt. Dies hat zur Folge, dass Gesundheitsdienstleistungen nicht als
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gewohnliche marktbedingte Leistungen angesehen werden kénnen. Dementspre-
chend kdénnen bei der Organisation und ,Beschaffung” von Gesundheitsleistungen
(wie auch ganz allgemein personenbezogener Sozialdienstleistungen) nicht die
gleichen Malstébe angelegt werden wie bei ,fiskalischen Hilfsgeschéften”, d.h. et-
wa beim Einkauf von Biromaterial oder beim Gebaudemanagement. Eine undiffe-
renzierte Ubernahme der formlichen Vergaberegeln wiirde dem Versorgungsauf-
trag nicht gerecht.

e Flachendeckende medizinische Versorgung bei konstanter Qualitat

Um eine umfassende und flachendeckende Versorgung der Bevélkerung nachhal-
tig zu gewahrleisten, hat der deutsche Gesetzgeber zahlreiche Mechanismen vor-
gesehen. Leistungen sind grundséatzlich nach dem Sachleistungsprinzip zu erbrin-
gen und missen ausreichend, zweckmafig, wirtschaftlich, qualitatsgesichert und
unter Beriicksichtigung des allgemein anerkannten Standes der medizinischen Er-
kenntnisse erfolgen. Um alle Bereiche der gesundheitlichen Versorgung abzudec-
ken, besteht eine Vielfalt unterschiedlicher Leistungserbringer. Im Bereich der am-
bulanten arztlichen Versorgung wird die Versorgung der Bevélkerung durch Kollek-
tivvertrage zwischen Kassenarztlichen Vereinigungen und den gesetzlichen Kran-
kenkassen allgemein sichergestellt. Die Kassenarztlichen Vereinigungen haben
dartber hinaus einen besonderen Sicherstellungsauftrag. Fir die ambulante arztli-
che Versorgung bedarf es ferner einer Zulassung als Vertragsarzt. Sowohl das Zu-
lassungssystem hinsichtlich der Vertragsarzte im Fall der gesetzlichen Kranken-
versicherung als auch die Inanspruchnahme von Rehabilitationseinrichtungen
durch die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung unterliegen jeweils einer
spezifischen, differenzierten Bedarfsplanung, die sowohl eine flachendeckende
Versorgung (z.B. auch in strukturschwachen Regionen) sicherstellen und eine U-
berversorgung in Ballungsgebieten verhindern soll. Die sich auf das gesamte Bun-
desgebiet erstreckende Bedarfsplanung dient sowohl einem Sicherstellungszweck
als auch der Wirtschaftlichkeit der Versorgung insgesamt. Ahnliche Mechanismen
greifen in anderen Versorgungsbereichen, z.B. der stationéren Versorgung. Ferner
sieht das deutsche Gesundheitswesen zahlreiche Regularien fir Mengen- und Ko-
stensteuerungselemente vor, welche die finanzielle Stabilitat des Gesundheitssy-
stems sichern sollen. Das System der vertragsarztlichen Versorgung steht auch fur
die Behandlung der Versicherten der gesetzlichen Unfallversicherung zur Verfi-
gung. Fur die Behandlung von Unfallverletzungen, die einer qualifizierten unfall-
chirurgischen Behandlung bedurfen, schliel3en die Unfallversicherungstrager Ver-
trage mit Arzten und stationaren Einrichtungen, die die hierfur geforderten Quali-
tatsanforderungen erfillen.
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e Sicherung der Freiheits- und Wahlrechte der Nutzer allgemein

Der derzeitige Rechtszustand lasst eine Organisation der Leistungserbringung zu,
die den individuellen Bedirfnissen der Menschen in optimaler Weise gerecht wird.
Viele Gesundheits- und Sozialsysteme, darunter auch das deutsche, legen auf die
Verwirklichung der berechtigten Freiheits- und Wahlrechte des Blrgers im Rahmen
der Planungs- und Sicherstellungsverantwortung der 6ffentlichen Hand bzw. des
Kostentragers grofien Wert. Auf welche Weise das Gleichgewicht zwischen den
Freiheitsrechten und dem Planungsbedarf herzustellen ist, hangt stark vom Ge-
genstand der jeweiligen Leistung ab. Eine Auswahl der zugelassenen Leistungs-
erbringer in einem férmlichen Vergabeverfahren, etwa im Wege von Rahmenver-
tragen, wirde jedoch die Vielfalt der Leistungserbringer reduzieren und damit die
Freiheitsrechte der Nutzer eher beschranken als stérken. Ob hierdurch im betroffe-
nen Leistungsbereich ein angemessener Ausgleich zwischen den eingangs darge-
stellten Interessen erzielt wird, ist nicht auf europaischer, sondern auf nationaler
Ebene zu entscheiden.

e Sicherung der Wahlrechte im Gesundheitswesen

Die gesundheitliche Versorgung mit ambulanten und stationaren Leistungen wird in
Deutschland durch eine Vielzahl von Krankenversicherungstrégern sichergestellt.
Die auf diese Weise den Versicherten ertffneten Wahlrechte ermutigen die Trager
zu einer Steigerung ihrer Klientenorientierung und der Ausschopfung von Wirt-
schaftlichkeitsreserven. Unter dieser Pramisse ware die Unterwerfung der Ge-
sundheitsdienstleistungen unter den vollstdndigen Regelungskatalog des EU-
Vergaberechts mit einer erheblichen Aufwandssteigerung und einem immensen
Kostenaufwand verbunden. Séamtliche Versorgungsvertrage der einzelnen Kran-
kenkassen in allen Leistungssektoren waren betroffen. Die unbeschrankte Anwen-
dung der Vergaberegeln wiirde nicht zuletzt auch bedeuten, dass diese Vergabe-
verfahren in der Regel alle 4 Jahre wiederholt werden miissten, da Rahmenverein-
barungen regelmafig nur fir eine Laufzeit von 4 Jahren abgeschlossen werden
durfen. Der damit verbundenen Arbeits- und Kostenaufwand wirde zu einer finan-
ziellen Mehrbelastung der Versicherten fihren, ohne dass dem ein adaquater Nut-
zen gegenulberstinde.

e Sicherung einer flachendeckenden und kontinuierlichen Versorgung

Mit dem Instrument des Vergaberechts kann eine qualitatsorientierte flachendec-
kende medizinische Versorgung, zu der alle Versicherten gleichen Zugang haben,
nicht sichergestellt werden. Zum einen gilt im Vergaberecht der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit, das bedeutet, dass es den Wirtschaftsteilnehmern frei steht, ob sie
sich an einer Ausschreibung beteiligen. Im Gegensatz hierzu basiert das System
der gesetzlichen deutschen Krankenversicherung grundsatzlich auf Kollektivvertra-
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gen mit Kontrahierungszwang. Im Zusammenspiel dieser gemeinsamen Vertrage
mit der Ausschreibungen spezieller Versorgungsvertrage einzelner Kassen dort,
wo dies zweckmaéRig ist, kann eine wirtschaftliche, gleichmafige und flachendec-
kende Versorgung sichergestellt werden. Das Vergaberecht jedoch halt keine In-
strumente bereit, mit denen eine gesetzliche Krankenkasse, ein Unfall- oder ein
Rentenversicherungstrager sicherstellen kdnnte, dass sie Versorgungsangebote
fur z.B. strukturschwache Regionen oder fur wirtschaftlich wenige interessante Auf-
trdge erhalten. Zum anderen durfen, um den Wettbewerb aufrecht zu erhalten,
Rahmenvereinbarungen regelmalig nur fir eine Laufzeit von 4 Jahren abge-
schlossen werden. Es besteht damit das Risiko, dass eine nahtlose und kontinuier-
liche Anschlussversorgung nicht sichergestellt werden kann - sei es, weil der Auf-
trag an einen ,anderen” Dienstleister vergeben wird, sei es, weil Uberhaupt keine
wirtschaftlichen Angebote eingegangen sind. Schlief3lich kénnen durch Ausnutzung
von Rechtsschutzmaoglichkeiten Zuschlagserteilungen verzdgert werden, unabhan-
gig davon, ob das Vergabeverfahren fehlerfrei durchgefihrt wurde oder nicht. An-
ders als im ,normalen“ Wirtschaftsleben ist eine solche Vorgehensweise fir be-
stimmte Unternehmen im Gesundheitswesen 6konomisch vorteilhaft, da in der Zeit
des Nachpriufungsverfahrens der Absatz ihrer Produkte oder Dienstleistungen tber
die oben genannten Kollektivvertrage gewahrleistet ist. In anderen Féllen dagegen
kann die Kontinuitat und Nahtlosigkeit der Versorgung bedroht sein.

Diese Beispiele verdeutlichen, dass bei Unterwerfung der Gesundheitsdienstlei-
stungen unter das vollstandige europaische Vergaberecht das reale Risiko von
Versorgungsliicken entsteht.

e Strukturverantwortung

Der Versorgungs- und Sicherstellungsauftrag der offentlichen Trager schlie3t —
ggfs. im Zusammenwirken mit anderen 6ffentlichen Stellen — die Verantwortung fur
eine Versorgungsstruktur ein, die eine dem Bedarf angepasste kontinuierliche Ver-
sorgung auf hohem Niveau garantiert. Sie ist je nach Art der Leistung unterschied-
lich ausgepréagt und organisiert, bildet jedoch das Ruckgrad fir eine angemessene
Versorgung der Bevoélkerung und der Versicherten. So sind etwa die Rehabilitati-
onstrager in Deutschland fur das Bestehen der fachlich und regional erforderlichen
Rehabilitationsdienste und -einrichtungen in ausreichender Anzahl und Qualitat
verantwortlich und die Unfallversicherungstrager fuir eine flachendeckende Struktur
an Versorgungseinrichtungen, einschliel3lich Krankenh&usern, zur umfassenden
Versorgung und beruflichen Wiedereingliederung von Menschen mit beruflich be-
dingten Gesundheitsschaden.

e Beispiel: Strukturverantwortung im Bereich der Rehabilitation

Die Wahrnehmung dieser Strukturverantwortung im Bereich der Rehabilitation er-
folgt im Wege von Belegungsvertragen von Sozialversicherungstradgern mit Rehabi-
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litationseinrichtungen, die die Moglichkeit bieten, regional/lokal erforderliche Reha-
bilitationskapazitdten hinzuzunehmen oder zu reduzieren. Diese Flexibilitat wirde
im Fall einer obligatorischen vorherigen formlichen Ausschreibung verloren gehen.
Weiteres Ziel der Strukturverantwortung ist es, die Vielfalt der Rehabilitationsein-
richtungen zu erhalten. Auf diese Weise wird deren Selbstandigkeit, Selbstver-
standnis und Unabhangigkeit gefoérdert.

e Unerwiinschte Konzentrationsprozesse als Ergebnis einer ausschliel3lichen
Stitzung auf formliche Vergabeverfahren

Es ist nicht auszuschlieen und steht im Bereich der Rehabilitation sogar zu be-
furchten, dass bei einem foérmlichen Vergabeverfahren wirtschaftlich starke Unter-
nehmen in einem ruinésen Wettbewerb kleinere Anbieter mittelfristig vom Markt
drangen werden, indem sie bei einer Ausschreibung ihre Leistungen voriberge-
hend nicht zu kostendeckenden Preisen anbieten. Da fir viele Einrichtungen die
Belegung durch offentliche Kostentrager Uberlebenswichtig ist, wirden bestehende
Strukturen unwiederbringlich zerstért, was zu einer aus Sicht der Nutzer nicht ge-
wollten Konzentration auf wenige groRe Anbieter fihren wiirde. Im Ubrigen wiirde
dies auf eine Verschwendung offentlicher Mittel hinauslaufen.

o Einsparpotential formlicher Vergabeverfahren fraglich

Es erscheint keinesfalls sicher, dass auf lange Sicht die Marktpreise nach einem
solchen Konzentrationsprozess gunstiger waren als die heute gezahlten. Allein
schon der Umstand, dass der entsprechende Auftrag oder die Konzession immer
nur zeitlich befristet erteilt wird und der Bieter das Risiko eines ausbleibenden Fol-
geauftrags kaum noch kalkulieren kann, wird eine nach oben gerichtete Preisdy-
namik entfalten. Auf der anderen Seite entstehen durch den enormen betriebswirt-
schaftlich-rechtlichen Beratungs- und Begleitbedarf der formlichen Ausschreibung
— und ggfs. der spateren Anpassung — auf beiden Vertragsseiten zusatzliche Ver-
waltungskosten, die kleinere Einheiten Uberproportional belasten, das Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit unterlaufen und nicht nur in Zeiten knapper
Haushaltsmittel unerwiinscht sind.

e Transparenz und Nichtdiskriminierung auch ohne férmliche Vergabeverfah-
ren

Der Verzicht auf den Einsatz formeller Vergabeverfahren ist nicht gleichzusetzen
mit einem Verzicht auf einen auf Transparenz und Nichtdiskriminierung beruhen-
den Wettbewerb. Die Mitgliedsstaaten haben in ihren nationalen Vergaberegelun-
gen Vorgaben definiert, die einer wirtschaftlichen und sparsamen sowie wettbe-
werbsorientierten, transparenten und diskriminierungsfreien Vergabepraxis dienen.

Deutsche Sozialversicherung Europavertretung Seite: 8



Griunbuch der Europaischen Kommission Uber die Modernisierung der européischen Poli-
tik im Bereich des offentlichen Auftragswesens vom 27.01.2011

Auch die Erfahrungen in Deutschland zeigen, dass es sehr wohl méglich ist, ohne
férmliches Vergabeverfahren den Zugang eines Anbieters zur Versorgung mit of-
fentlich finanzierten Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen zu marktgerechten
Preisen zu organisieren. Diese Regelungen gelten gleichermaf3en fur inlandische
Leistungserbringer wie fur solche anderer Mitgliedsstaaten, die in Deutschland Ge-
sundheitsdienstleistungen erbringen. Eine Diskriminierung liegt nicht vor. Dies
schlief3t ein, dass eine ablehnende Entscheidung zeitnah mit einer dem abgewie-
senen Bewerber nachvollziehbaren Begriindung versehen wird und mit angemes-
senen Mitteln rechtlich anfechtbar ist. Damit haben alle potentiellen Anbieter glei-
che Zugangschancen zum Markt. Die deutschen Sozialversicherungstrager sind
gerne bereit, mit interessierten Stellen anderer Lander hiertber in einen Erfah-
rungsaustausch zu treten.

o Mehr Flexibilitat erleichtert Férderung von Qualitat

Vor dem Abschluss von Versorgungsvertrdgen zum Beispiel mit Rehabilitationsein-
richtungen steht zwar fest, welche Mindestanforderungen die Einrichtung im Hin-
blick auf die zu erbringenden Leistungen und die Qualitat erfillen muss. Dennoch
erfillen Einrichtungen immer wieder zusatzliche Qualitdtsmerkmale bzw. flhren
diese im Lauf der Zeit ein. Die Kostentrdger missen die Gelegenheit haben, auf
diese Abweichungen ,nach oben“ flexibel und unbirokratisch zu reagieren. Die
Lverformlichung” des Vergabe- und Zuschlagsverfahrens — wie ,vereinfacht® man
auch immer sie auf der europdaisch-legislativen Ebene im Detail mdglicherweise
auszugestalten versucht - stellt in Wirklichkeit die Rechtsanwendung in jedem Ein-
zelfall vor neue Probleme und schafft letztlich mehr Rechtsunsicherheit als angeb-
lich beseitigt wird.

e Auch unter dem Gesichtspunkt des Welthandelsrecht kein Handlungsbedarf

Schlie3lich besteht auch unter dem Gesichtspunkt des Welthandelrechts kein An-
lass, Gesundheits- und Sozialdienstleistungen dem férmlichen Vergaberegime zu
unterwerfen. So ist insbesondere in dem plurilateralen Beschaffungsibereinkom-
men GPA, das die EU fir die Mitgliedsstaaten unterzeichnet hat, bei der Frage der
Anwendung des Vergaberechts dieselbe Unterscheidung vorgenommen worden
wie in der EU-Richtlinie 2004/18; dem GPA-Beschaffungsibereinkommen unterlie-
gen nur die "A"-Dienstleistungen.

Unbeschadet der generellen Ablehnung einer zwingenden Anwendung formlicher Verga-
bevorschriften auf Gesundheits- und Sozialdienstleistungen werden folgende Anderungs-
vorschlage gemacht, die sich vor allem auf die Ubrigen Beschaffungsvorgange beziehen.

Deutsche Sozialversicherung Europavertretung Seite: 9



Griunbuch der Europaischen Kommission Uber die Modernisierung der européischen Poli-
tik im Bereich des offentlichen Auftragswesens vom 27.01.2011

Frage 15

Meinen Sie, dass die Verfahren der derzeitigen Richtlinien den 6ffentlichen Auftraggebern
die Erzielung bestmdglicher Auftragsvergabeergebnisse erméglichen? Wenn nicht: Wie
sollten die Verfahren verbessert werden, um die Verwaltungslasten und die Transaktions-
kosten zu senken, die Verfahrensdauer zu verkiirzen und gleichzeitig zu garantieren, dass
die offentlichen Auftraggeber ein optimales Preis- Leistungs-Verhéltnis erzielen?

Antwort

Die Mdglichkeiten der Inanspruchnahme des Verhandlungsverfahrens — bei Bedarf auch
ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung - sind zu restriktiv geregelt (Art.
30 und 31 der RL 2004/18). Hierdurch kénnen gravierende finanzielle Kosten, die dem
offentlichen Auftraggeber durch die Ausschreibung ggfs. entstehen, nicht vermieden wer-
den. Es sollte daher generell die Mdoglichkeit bestehen, auf das Verhandlungsverfahren
zurtckzugreifen, wenn dies aus Wirtschaftlichkeitsgriinden gerechtfertigt ist.

Frage 18

Wirden Sie auf der Grundlage lhrer Erfahrungen mit dem Rickgriff auf das beschleunigte
Verfahren in den Jahren 2009 und 2010 eine allgemeine Einfihrung dieser Mdglichkeit der
Fristverkirzung unter bestimmten Umsténden befiirworten? Ware dies lhrer Meinung nach
ohne eine Beeintrachtigung der Qualitat der Angebote moglich?

Antwort

Eine allgemeine Einfihrung der Mdglichkeit der Fristverkiirzung unter bestimmten Um-
standen wird befurwortet. In den Jahren 2009 und 2010 haben die Trager der deutschen
Sozialversicherung damit gute Erfahrungen ohne Beeintrachtigung der Qualitéat der Ange-
bote gemacht. Des Weiteren wird angeregt, die Anwendung der verkirzten Fristen, die
bislang nur in Fallen der Dringlichkeit angewendet werden konnten, in das Ermessen des
Auftraggebers zu stellen.

Frage 19

Wirden Sie mehr Verhandlungen bei den 6ffentlichen Auftragsvergabeverfahren und/oder
einen generellen Ruckgriff auf Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
einer Ausschreibung beflrworten?

Eine Starkung des Verhandlungsverfahrens und einen erleichterten Ruckgriff auf das Ver-
handlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung einer Ausschreibung ist dringend
geboten. Dies wirde zum einen in vielen Verfahren einen wirtschaftlicheren Einkauf
(bspw. durch Reduzierung der Prozesskosten) ermdglichen und zum anderen inshesonde-
re auch die von der EU-Kommission stark proklamierte Férderung von Innovationen (vgl.
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KOM (2007) 860 endguiltig v. 21.12.2007) im Rahmen der 6ffentlichen Beschaffung be-
gunstigen. Insbesondere sollte erwogen werden, das Nachverhandlungsverbot zumindest
fur Einzelpositionen aufzuheben.

Frage 22

Halten Sie es fiir angemessen, vereinfachte Verfahren fiur die Beschaffung von gewerbli-
chen Gitern und Dienstleistungen einzufiihren? Wenn ja, welche Form der Vereinfachung
wudrden Sie vorschlagen?

Die Einfuhrung vereinfachter Verfahren fir die Beschaffung von gewerblichen Gitern und
Dienstleistungen wird ausdrtcklich beflrwortet. Eine Orientierung flr mogliche Verfah-
rensstrukturen kdonnte das in den U.S.A. genutzte Verfahren zur Beschaffung sog. ,com-
mercial items" sein.

Frage 23

Wirden Sie einen flexibleren Ansatz bei der Organisation und Abfolge der Prifung anhand
von Auswahl- und Zuschlagskriterien im Rahmen des Vergabeverfahrens beflirworten?
Wenn ja, sollte es lhrer Auffassung nach mdglich sein, die Zuschlagskriterien vor den
Auswabhlkriterien zu prifen?

Unserer Ansicht nach gibt es durchaus Félle, in denen die Mdoglichkeit einer flexibleren
Handhabung bei der Priifung von Auswabhlkriterien und Zuschlagskriterien wiinschenswert
ware. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Prifung der Zuschlagskriterien quan-
titativ deutlich (Ermessensspielraum des Auftraggebers) unter dem Aufwand der Prifung
der Auswahlkriterien liegt. Bsp. zur Verdeutlichung: Wenn das alleinige Zuschlagskriterium
der Preis ist und viele Angebote abgegeben worden sind, macht es besonders auch im
Hinblick auf den Prifungsaufwand Sinn, erst einmal zu prifen, welcher Bieter fir den Zu-
schlag Gberhaupt in Betracht kommt, um dann nur noch in Bezug auf dieses Angebot die
Prifung bzgl. der Auswahlkriterien vorzunehmen. Eine flexiblere Prifungsreihenfolge war-
de zu deutlichen zeitlichen Einsparungen bei der Prifung und Wertung fuhren.

Frage 24

Ware es lhrer Auffassung nach in Ausnahmeféllen gerechtfertigt, den 6ffentlichen Auftrag-
gebern in der Zuschlagsphase die Berlcksichtigung von Kriterien zugestatten, die den
Bieter selbst betreffen? Wenn ja, in welchen Fallen, und welche zusatzlichen Schutzmal3-
nahmen waren lhrer Meinung nach erforderlich, um Fairness und Objektivitdt der Zu-
schlagsentscheidung in einem solchen System zu garantieren?
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Antwort

Im Fall nicht-standardisierter sozialer Komplexleistungen, etwa der integrierten medizini-
schen Versorgung oder bei Leistungen zur Rehabilitation, kommt Referenzen der Lei-
stungserbringer eine hohe Aussagekraft Uber die tatséchliche Qualitat der zu erbringenden
Leistungen zu. Es handelt sich um den Nachweis besonderer Erfahrungen auf dem Gebiet
der ausgeschriebenen Leistungen, etwa der fir den Auftrag vorgesehenen Mitarbeiter,
denen gerade in Hinblick auf Liefer- und Dienstleistungen, die z.B. direkt am Versicherten
erbracht werden, eine besondere Rolle zukommt. Hier wéare es gerechtfertigt, den 6&ffentli-
chen Auftraggebern die Berilicksichtigung entsprechender Kriterien auch noch in der Zu-
schlagsphase zu gestatten, unabhangig davon, ob sie bereits bei der Eignungsprifung
eine Rolle spielten. Die Objektivitat wird dadurch gewahrt, dass in den Zuschlagskriterien
die Gewichtung und die Definition der Punktevergabe transparent gemacht werden muss.

Frage 25

Sollte die Richtlinie ausdriicklich die Berucksichtigung friherer Erfahrungen mit einem
oder mehreren Bietern gestatten? Wenn ja, welche SchutzmalRhahmen wéren zur Verhin-
derung diskriminierender Praktiken erforderlich?

Antwort

Es wird befurwortet, die Beriicksichtigung friherer Erfahrungen mit einem oder mehreren
Bietern zu gestatten. Der Auftraggeber darf nicht gezwungen sein, seine Kenntnis Uber
bereits einschlagig bekannte Bieter aul3en vor zu lassen. Hat ein Bieter schon in der Ver-
gangenheit schlechte Leistungen erbracht, darf das Vergaberecht nicht automatisch zu
einer Privilegierung fihren, indem der Auftraggeber seine Erfahrungen fur die im neuen
Vergabeverfahren anzustellende Prognose nicht einflie3en lassen darf. Zielsetzung des
Vergaberechts ist die Sicherung eines offenen, diskriminierungsfreien Wettbewerbs und
Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit bei 6ffentlichen Auftragsvergaben. Es ist kein Grund
ersichtlich, warum Bieter im Rahmen offentlicher Ausschreibungen besser gestellt werden
sollten als z.B. in der Privatwirtschaft, wenn Anhaltspunkte vorliegen, die fir eine zukunfti-
ge Schlechtleistung sprechen.

Als maoglicher Schutzmechanismus kdme eine zeitliche Beschrankung der Verwertungs-
mdoglichkeit in Betracht. Zur Vermeidung diskriminierender Praktiken wird angeregt, die
Dokumentationspflichten entsprechend auszugestalten.

Frage 31

Sind Sie der Meinung, dass ein Konzept mit bestimmten gemeinsamen Kriterien fur bis-
lang ausgenommene Formen der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit entwickelt wer-
den sollte? Was wéren lhrer Auffassung nach die wesentlichen Bestandteile eines solchen
Konzepts?
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Antwort

Zwar ist durch die Rechtsprechung des EuGH (vgl. C-480/06 ,Stadtreinigung Hamburg*;
C-324/07 ,Coditel Brabant; Rs. C-107/98, ,Teckal") weitgehend klargestellt, dass die 6f-
fentlich-6ffentliche Zusammenarbeit ohne Beteiligung Privater von der Anwendung des
Vergaberechts ausgeschlossen ist, allerdings bestehen hier noch gewisse Liicken. Des-
halb ware eine klarstellende Regelung dahingehend zu begrif3en, dass jedwede Form
offentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit — unabhangig ob in horizontaler oder vertikaler Zu-
sammenarbeit und auch unabhangig von einer etwaig untereinander auszuiibenden Kon-
trolle — bei Nichtbeteiligung Privater keine Beschaffung am Markt und keinen vom Verga-
berecht erfassten Beschaffungsvorgang, sondern eine dem foéderalen Staatsaufbau imma-
nente Form der Organisation der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben darstellt.

Wenig hilfreich ist in diesem Zusammenhang die Ausfihrung der Kommission unter Ziff.
2.3, ,In-house-Lieferer, die marktorientiert sind, konnen im Hinblick auf den Wettbewerb
und die staatlichen Beihilferegeln Bedenken aufwerfen®. Fir die Frage, ob eine offentliche
Einrichtung eine ihr gesetzlich Ubertragene Aufgabe selbst, In-house oder in offentlich-
offentlicher Partnerschaft erledigen darf, kann es nicht darauf ankommen, ob eventuelle
private ,Wettbewerber an der Erledigung dieser Aufgaben ebenfalls interessiert sind.

Frage 44

Sollten die o6ffentlichen Auftraggeber Ihrer Auffassung nach mehr Mdglichkeiten fir eine
Beeinflussung der Vergabe von Unterauftrdgen durch den erfolgreichen Bieter haben?
Wenn ja, welche alternativen Instrumente wirden Sie vorschlagen?

Antwort

Dem Auftraggeber sollten groRere Spielrdume im Hinblick auf die Steuerung der Auf-
tragsausfuihrung eroffnet werden. Er sollte festlegen dirfen, dass ein Auftrag in seinen
wesentlichen Teilen vom Hauptauftragnehmer ausgefthrt wird.

Frage 57

Was schlagen Sie vor, um Sprachbarrieren zu Gberwinden? Sollten die 6ffentlichen Auf-
traggeber lhrer Ansicht nach dazu verpflichtet sein, die Leistungsbeschreibung fur Auftré-
ge mit hohem Vertragswert in einer zweiten Sprache zu verfassen bzw. in einer Fremd-
sprache verfasste Angebote zu akzeptieren?

Antwort

Es wird strikt abgelehnt, die 6ffentlichen Auftraggeber zu verpflichten, die Leistungsbe-
schreibung in einer zweiten Sprache zu verfassen bzw. in einer Fremdsprache verfasste
Angebote zu akzeptieren. Dies steht in krassem Gegensatz zu dem Ziel, die Prozessko-
sten im Vergaberecht zu verringern. Zum einen birgt eine solche Regelung die Gefahr
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einer Bevorzugung von gro3en Unternehmen gegenuiber kleineren und mittleren, da in
grolBen Unternehmen eine groRere Sprachkompetenz vorhanden sein dirfte. Interessier-
ten Bietern steht es schon jetzt frei, sich mittels Ubersetzter Angebote zu bewerben. Zum
anderen wirden bei 6ffentlichen Auftraggebern zuséatzliche Verwaltungskosten entstehen,
da auch hier regelméaRig Ubersetzungsleistungen beauftragt werden miissten. Im Ubrigen
wurde dies die Verfahrensdauer verlangern.

Frage 67

Kodnnen Sie sich Félle vorstellen, in denen eine Beschrankung auf lokale oder regionale
Lieferanten durch legitime und objektive Grinde, die sich nicht allein auf ékonomische
Erwagungen griinden, berechtigt sein kdnnten?

Antwort

Im Hinblick auf eine verstarkte umweltorientierte Beschaffung vermag die Beachtung eines
maoglichst geringen CO2-Ausstol3es beim Transport eine Beschréankung auf lokale oder
regionale Lieferanten erforderlich machen. Insbesondere fiir gesundheitsbewusste Berei-
che wie etwa Kliniken oder andere Gesundheitseinrichtungen wird angeregt, fir Nah-
rungsmittel auch die Beschaffung von regionalen Produkten zuzulassen, da insbesondere
fur Nahrungsmittel von Kunden heute oftmals nicht nur biologisch angebaute, sondern
auch regionale Produkte nachgefragt werden (Stichwort ,buy local®).

Fragen 70 und 71:

70. Das Kriterium des wirtschaftlich glinstigsten Angebots scheint am besten geeignet, um
auch andere politische Ziele zu verfolgen. Wére es im Hinblick auf eine bestmdgliche Be-
ricksichtigung dieser politischen Ziele lhrer Auffassung nach nitzlich, die bestehenden
Vorschriften (fir bestimmte Vertragsarten/bestimmte Sektoren/unter bestimmten Umstan-
den) zu andern, um

70.1.1. das ausschlief3liche Kriterium des niedrigsten Preises zu eliminieren?

70.1.2. die Zugrundelegung des Preiskriteriums bzw. des Gewichts, das o6ffentliche Auf-
traggeber dem Preis verleihen kénnen, zu beschranken?

70.1.3. zusatzlich zum Kriterium des niedrigsten Preises und des wirtschaftlich glinstigsten
Angebots eine dritte Kategorie von Zuschlagskriterien einzufiihren? Falls ja, welches al-
ternative Kriterium wirden Sie vorschlagen, das es sowohl ermdglicht, andere politische
Zielsetzungen wirksamer zu verfolgen, als auch gewéhrleistet, dass gleiche Wettbewerbs-
bedingungen und ein fairer Wettbewerb zwischen den europaischen Unternehmen gege-
ben sind?
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71. Sind Sie der Meinung, dass das Ergebnis fur Kriterien, die sich beispielsweise auf 6ko-
logische, soziale oder innovative Aspekte beziehen, auf eine bestimmte Héchstpunktzahl
beschrénkt werden sollte, um zu vermeiden, dass diese einen héheren Stellenwert erhal-
ten als das Leistungs- oder Kostenkriterium?

Antwort zu Fragen 70 und 71
s. Hierzu die Antwort unter Ziff. 97.1.1.

Frage 97

Sollten die EU-Vorschriften fir das Beschaffungswesen die besonderen Merkmale des
Sozialwesens lhrer Ansicht nach umfassender widerspiegeln? Falls ja, wie sollte sich dies
gestalten?

Antwort

Zunéchst ist klarzustellen, dass die Frage auch das Gesundheitswesen mit umfassen
muss. Vor diesem Hintergrund s. zunéchst die Antwort zu Fragen 4 und 5.

97.1. Finden Sie, dass bestimmte Aspekte der Auftragsvergabe im Sozialwesen starker
auf EU-Ebene geregelt werden sollten, um die Qualitat dieser Dienste weiter zu verbes-
sern?

Antwort

nein

97.1.1. Sollten die Richtlinien das Zuschlagskriterium des niedrigsten Preises untersa-
gen/die Verwendung des Preiskriteriums einschranken/das Gewicht, das der offentliche
Auftraggeber dem Preis verleihen darf, verringern/zusétzlich zum Kriterium des niedrigsten
Preises und des wirtschaftlich gunstigsten Angebots ein drittes Zuschlagskriterium einfiih-
ren?

Aus Sicht der Deutschen Sozialversicherung ist es nicht nitzlich, das ausschlie3liche Kri-
terium des niedrigsten Preises zu eliminieren oder mittels legislativer Vorgaben die
Zugrundelegung des Gewichts, das 6ffentliche Auftraggeber dem Preis verleihen kénnen,
zu beschranken. Der Auftraggeber sollte nicht verpflichtet werden, Kriterien, die sich auf
Okologische, soziale oder innovative Aspekte beziehen, einen héheren Stellenwert einzu-
raumen als dem Leistungs- und Kostenkriterium. Auch im Sozial- und Gesundheitswesen
gibt es Leistungen, die bereits aufgrund sozialrechtlicher Anforderungen sehr hohe Min-
deststandards erfullen muissen, so dass bei der Wertung der Preis als alleiniges Zu-
schlagskriterium ausreichend ist. Die Verpflichtung, zwingend weitere Zuschlagskriterien
bestimmen zu missen, wirde lediglich eine nicht gerechtfertigte Mehrbelastung (insbe-
sondere bei der Vergabevorbereitung, aber auch bei der Auswertung) bedeuten. Darlber
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hinaus ist es grundsatzlich immer moglich, entsprechende Qualitéatsstandards beziglich
der Leistung konkret in der Leistungsbeschreibung zu definieren. Es muss weiterhin im
Gestaltungsermessen, des Auftraggebers stehen, die Auswahlkriterien fir die zu beschaf-
fenden Giiter-, Bau- und Dienstleistungen zu bestimmen.

Andererseits sollte als drittes Zuschlagskriterium das ,sozial-, gesundheits- oder arbeits-
marktpolitisch vorteilhafteste Angebot* eingefihrt werden. Schlielich muss gewahrleistet
sein, dass beim Einkauf von Leistungen insbesondere auch Qualitadtsmafistdbe — soweit
nicht schon gesetzlich vorgegeben — angemessen Beriicksichtigung finden kénnen. Ange-
bote, deren Qualitatsstandards in einzelnen Punkten die in der Leistungsbeschreibung
geforderten Mindeststandards Ubertreffen, sollen angemessen bericksichtigt werden dir-
fen, auch wenn sie mit zusatzlichen Kosten verbunden sind.

97.1.2. Sollten die Richtlinien die Mdglichkeit vorsehen, Vertrage im Sozialwesen gemein-
nitzigen Organisationen vorzubehalten/sollten solche Organisationen bei der Vergabe von
Vertragen im Sozialwesen anderweitig privilegiert werden?

Es bestehen keine Einwande dagegen, eine solche Mdglichkeit vorzusehen. Zusatzlich
sollte klargestellt werden, dass diese Mdglichkeit auch im Hinblick auf eine exklusive Uber-
tragung an staatliche / 6ffentlich-rechtliche Stellen garantiert muss.

97.1.3. Eine Lockerung der Zuschlagskriterien oder die ausschlie3liche Zuteilung von Auf-
trdgen an bestimmte Arten von Organisationen kénnten das Ziel der Vergabeverfahren,
solche Dienste zu den geringsten Kosten fir die Gemeinschaft zu erwerben, in Gefahr
bringen und bergen das Risiko, dass die Vertrage staatliche Beihilfen beinhalten. Teilen
Sie diese Bedenken?

Nein

97.2. Sind Sie der Auffassung, dass andere Aspekte der Beschaffung im Sozialwesen
weniger stark reguliert sein sollten (z. B. durch hohere Schwellenwerte oder ,De minimis*-
Regeln fur solche Dienste)? Inwiefern ware eine solche Sonderbehandlung des Sozialwe-
sens gerechtfertigt?

Antwort

S. oben Antwort auf Fragen 4 und 5.
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Diese Stellungnahme hat die Unterstiitzung aller Spitzenorganisationen der Deut-
schen Sozialversicherung:

AOK-Bundesverband, Berlin

BKK Bundesverband, Essen

Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung, Berlin
Deutsche Rentenversicherung Bund, Berlin

IKK e.V., Berlin

Knappschaft, Bochum

Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversicherung, Kassel

o O 0 0 0 0 0 O

Verband der Ersatzkassen e.V., Berlin
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