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Potsdam, 22. Juli 2024

in der Besprechung der Sozial- und Bildungsdezernentinnen und -dezernenten am
29. Mai 2024 wurden auch Fragen im Zusammenhang mit der Ausschreibung von
Leistungen nach dem GWB erortert. Gerne mochte ich die Gelegenheit ergreifen,
lhnen nachfolgend zu erlautern, wie hier der Regelungsgehalt von § 144 Abs. 2

BbgKJG verstanden wird:

»§ 144

Erbringung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe

(1)[..]

(2) Die Tréger der freien Jugendhilfe erbringen Leistungen geméaR § 2
Absatz 2 in Verbindung mit § 3 Absatz 2 des Achten Buches Sozial-

gesetzbuch entsprechend ihrer karitativen Ausrichtung eigensténdig
und unabhéngig. Die értlichen Tréger der Offentlichen Jugendhilfe I
sollen sie gemal3 § 4 Absatz 3 in Verbindung mit § 74 des Achten Zertifikat seit 2021

Buches Sozialgesetzbuch férdern, wofiir auch Vereinbarungen nach

audit berufundfamilie


https://mbjs.brandenburg.de/

Seite 2 Ministerium fiir Bildung,
Jugend und Sport

§§ 77 und 78a bis 78g des Achten Buches Sozialgesetzbuch abge-
schlossen werden kbnnen. Die Sétze 1 und 2 gelten auch fiir Leis-
tungen, die mittels gesetzlicher Zuschiisse zu unterstiitzen sind.*

Zur Frage, ob bzw. wann Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ausgeschrieben
werden durfen, gibt es keine abschlieRenden Regelungen im Jugendhilferecht. Die
Obergerichte vertreten hierzu unterschiedliche Auffassungen. Auf die in der Anlage
enthaltene Darstellung zu drei aktuellen Gerichtsentscheidungen weise ich hin.

Im Ergebnis wird hier die Auffassung vertreten:

Das Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) ist grundsatzlich an-
zuwenden.

Grundsatzlich ist auch bei der Suche nach Tragern, die Aufgaben nach dem Sozi-
algesetzbuch erfiillen wollen und kénnen, das GWB anzuwenden, es sei denn, das
Sozialgesetzbuch und die besonderen dort geregelten Vorgaben filhren dazu, dass
die Voraussetzung zur Anwendung des Wettbewerbsrechts nach dem GWB nicht
erfiillt sind. Es liegt also ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis vor.

Fur eine praktische Vorgehensweise in Gemeinden, in den Jugendamtern bedeu-
tet dies, dass bei der Erfiillung von Aufgaben durch Dritte, insbesondere Trager der
freien Jugendhilfe, immer zu priifen und positiv festzustellen ist, dass die be-
sonderen Regelungen nach dem SGB VIII dazu flhren, dass das GWB ausnahms-
weise nicht zur Anwendung kommen darf.

Eine Ausschreibung nach dem GWB ist nicht vorzunehmen, wenn mit allen in
Betracht kommenden Tragern der Jugendhilfe eine Vereinbarung zur Erbringung
der bendtigten Leistungen abgeschlossen werden misste. Das Wunsch- und
Wahlrecht der Leistungsberechtigten, das Subsidiaritatsprinzip und die weiteren
gesetzlich vorgegebenen Grundstrukturen des Jugendhilferechts bedingen dies.
Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis fihrt nicht zu einem Leistungsaustausch
zwischen den offentlichen und freien Tragern der Jugendhilfe. Trager der freien Ju-
gendhilfe werden daher nicht im Auftrag der offentlichen Trager tatig, sondern
— wie es nunmehr auch in § 144 Abs. 2 Satz 1 BbgKJG gesetzlich verankert ist —
nehmen sie ihre Aufgaben eigenstandig und unabhangig wahr. Es ist vom Bundes-
recht ein partnerschaftliches Zusammenwirken gefordert, vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1
SGB VIII. Sie werden neben den offentlichen Tragern der Jugendhilfe tatig.

Die praktische Priifung kann daher schnell abgeschlossen werden, wenn es sich
um Leistungen gemaR § 2 Abs. 2 SGB VIII handelt:
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1. Angebote der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit, der Schulsozialarbeit
und des erzieherischen Kinder- und Jugendschutzes (§§ 11 bis 14 SGB VIII),

2. Angebote zur Forderung der Erziehung in der Familie (§§ 16 bis 21
SGB VIII),

3. Angebote zur Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kin-
dertagespflege (§§ 22 bis 25 SGB VIII),

4. Hilfe zur Erziehung und erganzende Leistungen (§§ 27 bis 35, 36, 37, 39,
40 SGB Vi),

5. Hilfe flr seelisch behinderte Kinder und Jugendliche und erganzende Leis-
tungen (§§ 35a bis 37, 39, 40 SGB VIII),

6. Hilfe fUr junge Volljahrige und Nachbetreuung (§§ 41 und 41a SGB VIII).

Unter Berlcksichtigung des Europarechts handelt es sich um eine ,,open-house”
- Situation®, d.h. mit jedem Leistungsanbieter bzw. Trager der freien Jugendhilfe
sind Vereinbarungen zur Forderung oder Finanzierung der Leistungserbringung ab-
zuschliel3en, es sei denn, dies verstoRt gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit und die 6ffentlichen Mittel reichen nicht aus. Dann ist eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung gemall § 74 Abs. 2 bis 6 SGB VIII zu treffen. Es
kommt auch nicht darauf an, ob ein subjektiver éffentlich-rechtlicher Leistungsan-
spruch der begunstigten Dritten besteht. Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis
setzt weder voraus, dass der offentliche Aufgabentrager an der konkreten Leis-
tungserbringung beteiligt ist, noch, dass vorher konkret festgestellt wird, dass tat-
sachlich ein subjektiver Anspruch auf die Leistung besteht.

Zu den Leistungen gemaR § 2 Abs. 2 SGB VIl sind auch die damit verbundenen
Beratungsleistungen zu rechnen, die teilweise im Rahmen der Leistungstatbe-
stande des Sozialgesetzbuches mit geregelt oder seit der Anderung des SGB VI
durch das KJSG in § 10a SGB VIII (vgl. §§ 8, 9 BbgKJG) zu finden sind, sich aber
auch generell aus § 14 SGB | ergeben. Nach § 14 SGB |, der auch fir die Jugend-
hilfe gilt, hat jeder Anspruch auf Beratung.

SchlieBlich gilt dies auch fiir die ,anderen Aufgaben der Jugendhilfe* gemaR § 2
Abs. 2 SGB VIII, soweit diese Aufgaben unter Beachtung von § 76 Abs. 1 SGB VIII
unter Beteiligung anerkannter Trager der freien Jugendhilfe erflllt oder ihnen die
Ausflihrung tibertragen werden konnen:

1. Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen (§ 42 SGB VIII),
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2. Vorlaufige Inobhutnahme von auslandischen Kindern und Jugendlichen
nach unbegleiteter Einreise (§ 42a SGB VIlI),

3. Erlaubnis zur Kindertagespflege (§ 43 SGB VIiI),

4. Mitwirkung in gerichtlichen Verfahren und Beratung und Unterstlitzung bei
Vaterschaftsfeststellung und Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen
(§§ 50 bis 52a SGB VIII),

5. Beratung und Unterstitzung von Vormlndern und Pflegern (§ 53a
SGB VIII).

Auch fiir die Erflllung dieser Aufgaben gilt das Gebot der Sicherung der Tragerviel-
falt. Die Leistungsberechtigten miissen zumindest theoretisch wahlen kénnen, wem
sie — z.B. im Rahmen einer Inobhutnahme - ihr Kind oder ihren Jugendlichen anver-
trauen. Ausdricklich schreibt § 42 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII vor, dass das Jugendamt
wahrend der Inobhutnahme unverziiglich das Kind oder den Jugendlichen umfas-
send und in einer verstandlichen, nachvollziehbaren und wahrnehmbaren Form
uber die Inobhutnahme aufzuklaren hat. Es soll die Situation, die zur Inobhutnahme
geflihrt hat, zusammen mit dem Kind oder dem Jugendlichen klaren und Moglich-
keiten der Hilfe und Unterstiitzung aufzeigen. Auch dies setzt voraus, dass es Wahl-
maglichkeiten gibt. Auch hier muss als von eine ,open-house*“-Situation ausgegan-
gen werden, selbst wenn es praktisch schnell zu Ermessensentscheidungen kom-
men wird, die auf einen oder wenige Partner — sprich Trager der freien Jugendhilfe
— hinauslaufen wird.

Handelt es sich weder um eine Leistung im Sinne des § 2 Abs. 2 SGB VIII, noch um
eine damit verbundene Beratungsleistung oder eine Beratungsleistung im Sinne
des § 14 SGB | und geht es nicht um sonstige Leistungen nach § 2 Abs. 3 SGB VIl
in Verbindung mit § 76 Abs. 1 SGB VIII, dann ist das Vergaberecht nach dem GWB
anzuwenden. Ausschreibungen sind dann unter den Voraussetzungen der §§ 97
ff GWB erforderlich.

Wenn keine Anwendung der §§ 97 ff GWB zul@ssig ist, dann stellt sich natrlich die
Frage, was insbesondere dann gilt, wenn es mehrere Trager der Jugendhilfe gibt,
die die Leistung eigenstandig und eigenverantwortlich erbringen konnen. Es ware
sicher ermessensfehlerhaft, wenn die Trager der Jugendhilfe, die flr die Leistungs-
erfllung in Betracht kommen, keine Informationen vom 6ffentlichen Aufgabentrager
daruber erhalten, was genau gebraucht wird.
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In diesem Zusammenhang wird von einem Bewerberverfahren gesprochen. Zu-
mindest wird zu fordern sein, dass Trager der freien Jugendhilfe sich melden kon-
nen. Eine Entscheidung in Anlehnung an § 74 Abs. 2 bis 6 SGB VIII wird nur mdglich
sein, wenn diese Entscheidung alle relevanten Aspekte ausreichend berlcksichtigt.
Zu empfehlen ist daher, dass in geeigneten Amtsblattern oder auch in anderer Form
offentlich bekannt gemacht wird, dass Trager der freien Jugendhilfe gesucht wer-
den, um partnerschaftlich mit dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe dazu beizu-
tragen, dass die erforderlichen Leistungen bedarfsgerecht erbracht werden. Fir die
Suche nach neuen Tragern der Jugendhilfe, die eine ,neue Leistung erbringen sol-
len, durfte dies verbindlich zu fordern sein.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass vorgenannte Aussagen auch fur den Fall
gelten missen, dass unter unmittelbarem Einsatz offentlicher Ressourcen die
Trager der freien Jugendhilfe ihre Leistungen erbringen sollen, z.B. eine Kita in
einem gemeindeeigenen Gebaude betrieben werden soll. Hier ist zunachst zu
entscheiden, ob es der Gemeinde vorrangig um eine Nachnutzung des Gebaudes
geht, d.h. esihr letztlich egal ist, was in den Raumen stattfindet, oder ob sie mdchte,
dass Jugendhilfeleistungen in dem Gebaude angeboten werden. Wenn letzteres
der Fall ist, dann sucht sie z.B. nach einem Kita-Trager, der selbstverstandlich auch
in seinem eigenen Gebaude eine Kita betreiben konnte.

Sie darf allerdings nicht zur Voraussetzung der Forderung des Tragers der freien
Jugendhilfe machen, dass das gemeindliche Gebaude zu nutzen ist bzw. anderwei-
tig die Leistungserbringung des freien Tragers beschranken, da dies Uber die Er-
bringung von Kinder- und Jugendhilfeleistungen hinausgehen und deshalb als Auf-
tragsverhaltnis im Sinne des GWB gewertet werden konnte. Einvernehmlich mit
dem Einrichtungstrager getroffene Vereinbarungen flir eine moglichst sparsame Be-
triebsflihrung im Sinne der Restbedarfsfinanzierung nach § 16 Abs. 3 KitaG diirften
andererseits nicht zu beanstanden sein und nicht automatisch zur Anwendung der
§§ 97 ff. GWB flhren. Eine Ausschreibung nach den §§ 97 ff GWB bliebe bei Be-
achtung der genannten Grundsatze unzulassig.

Mit freundlichen GriRen
Im Auftrag
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