Ministerialdirigent Volker-Gerd Westphal, Ministerium fur Bildung, Jugend und Sport

des Landes Brandenburg'

Die offentliche Jugendhilfe und die Unzulassigkeit von Ausschreibungen nach

dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Jiingst, d.h. im Mai 2023 hat das Bundessozialgericht? entschieden, dass Trager der
freien Wohlfahrtspflege® fordern kénnen, die Schulbegleitung flr Kinder und Jugend-
liche mit Behinderung nicht nach den §§ 97 ff des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB)* auszuschreiben. Demgegeniber hatte das Oberlandesgericht
Jena in einem Beschluss vom April 20215 festgestellt, dass die Suche nach einem
Kita-Betreiber einer Ausschreibung nach den §§ 97 ff GWB bedarf. Wiederum anders
hat der Verwaltungsgerichtshof Miinchen anschlieBend im Dezember 20218 fiir die
Schulsozialarbeit entschieden. Er kam zum Ergebnis, dass eine Anwendung des
Vergaberechts nach den §§ 97 ff GWB ausgeschlossen sei. Da fragt sich doch der
geneigte Leser, was nun wirklich gilt, wenn Sozialleistungen — z.B. der Kinder- und
Jugendhilfe — nicht durch die 6ffentlichen Aufgabentrager selbst erfullt werden sollen,
sondern freie Trager der Wohlfahrtspflege gesucht werden, die die Jugendhilfeleis-
tung erbringen kénnen und wollen. Die Kommentar-Literatur” weist denn auch in die-
sem Zusammenhang darauf hin, dass es zur Frage der Anwendbarkeit des Wettbe-
werbsrechts unterschiedliche Auffassungen gibt, gerade in Bezug auf eine direkte o-
der analoge Anwendung von § 77 SGB VIII, in dem die 6ffentlich-rechtlichen Verein-

barungen?® Giber die Kosteniibernahme und Qualitatsentwicklung bei ambulanten

" Der Verfasser ist Leiter der Abteilung fir Kinder und Jugend im Ministerium fir Bildung, Jugend und
Sport des Landes Brandenburg. Der Aufsatz gibt ausschlie3lich seine persénliche Meinung wieder.

2 Bundessozialgericht, Urteil vom 17.05.2023, B 8 SO 12/22 R, NZBau 2024, S. 117.

3 Der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege gehéren an: Arbeiterwohlfahrt (AWO),
Deuter Caritasverband (DCV), Der Paritatische, das Deute Rote Kreuz, die Diakonie Deutschland, die
Zentralwohlfahrtsstelle der Jugend in Deutschland (ZWST).

4 Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni
2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 22. Dezember 2023 (BGBI.
2023 | Nr. 405) geandert, regelt in den §§ 971f Teil 4 die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Kon-
zessionen.

5 OLG Jena, Beschluss vom 09.04.2021, Verg 2/20, verdffentlicht im Internet: https://www.ibr-on-
line.de/IBRUrteile/index.php?zg=0 ; abgerufen am 28.6.2024

6 VGH Miinchen, Beschluss v. 06.12.2021 — 12 CE 21.2846, NVWZ-RR 2022, S. 221.

7 Wiesner/Schoén, SGB VIII, 6. A. Miinchen 2022, § 77, Rn. 5¢c, 13; FK-SGB VIII/Schindler, 9. A., Ba-
den-Baden 2022, § 77 Rn. 12ff; LPK-SGV IlI/ Schindler/Elmauer, 8. A., Baden-Baden 2022, § 77 Rn.
25ff.

8 BVerwG, NJW 1994, S. 3027, vgl. auch Wiesner/Schon, a. a. O., § 77, Rn. 10.



Leistungen geregelt sind. Dies kann auch die Vereinbarungen nach §§ 78a SGB VIl

gelten®.

Das GWB regelt im Teil 4 in den §§ 97ff die Vergabe von &ffentlichen Auftragen und
Konzessionen. Erganzt wird das GWB durch die Vergabeverordnung vom 12. April
2016 (VgV)'°. Diese Verordnung trifft gemaR § 1 nahere Bestimmungen Uber das ein-
zuhaltende Verfahren bei der dem Teil 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen unterliegenden Vergabe von o&ffentlichen Auftragen und bei der Ausrichtung
von Wettbewerben durch den 6ffentlichen Auftraggeber. In Abschnitt 3 enthalt die
VgV besondere Vorschriften fur die Vergabe von sozialen und anderen besonderen

Dienstleistungen.

Es geht um viel Geld. Nimmt man nur die Kinder- und Jugendhilfe in den Blick, die
von der Jugendarbeit und Jugendsozialarbeit Uber die Kindertagesbetreuung und Hil-
fen zur Erziehung bis zur Hilfe fur seelisch behinderte Kinder und Jugendliche reicht,
dann geht es um ein sehr grol3es ,Geschaftsfeld” mit einem Umsatz von mindestens
66 Milliarden Euro jahrlich in Deutschland''. Nach den Daten des Bundesamtes fiir
Statistik wurden dabei Jugendhilfeleistungen von rund 23.400 Tragern der freien Ju-
gendhilfe deutschlandweit erbracht bzw. angeboten'?. Nicht nur die Kindertagesbe-
treuung wachst, man denke nur an die aktuellen Diskussionen auf Bundes- und Lan-
desebene zur Weiterentwicklung der Kita-Qualitat'3. Auch die Umsetzung des An-

spruchs auf ganztagige Betreuung gemaf § 24 Abs. 4 SGB VIII'* ab dem 1. August

9 Seit dem 1.1.1999 ist fiir die in § 78a Abs. 1 SGB VIII genannten Leistungen der in § 78b SGB VIII
genannten Leistungs-, Entgelt- und Qualitatsentwicklungen zwingend vorgeschrieben; vgl. FK-SGB
VIIl/Schindler, a. a. O, § 77 Rn. 1.

10 Vergabeverordnung vom 12. April 2016 (BGBI. | S. 624), die zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung
vom 7. Februar 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 39) geadndert wurde.

" Statistisches Bundesamt (Destatis), 2023 | Stand: 02.06.2024; Wert fiir das Jahr 2022:
65.825.327.000 Euro.

2 Pressemitteilungen des Statistischen Bundesamtes vom 28. Marz 2024, abgerufen am 2. Juni 2024.
3 Das Zweites Gesetz zur Weiterentwicklung der Qualitéat und zur Teilhabe in der Kindertagesbetreu-
ung (KiTa-Qualitatsgesetz) vom 20. Dezember 2022, BGBL Teil I, Nr. 56, 1auft am 31. Dezember 2025
aus. Die Lander sind sehr daran interessiert, dass die Bundesfinanzierung fortgefihrt wird; vgl. Be-
schluss der Jugend- und Familienministerkonferenz (JFMK) vom 25./26. Mai 2023 in Potsdam: Friihe
Bildung weiterentwickeln und finanziell sichern — Umsetzung des Zweiten Gesetzes zur Weiterent-
wicklung der Qualitat und zur Teilhabe in der Kindertagesbetreuung (KiTa-Qualitatsgesetz) — auf dem
Weg zu einem Qualitatsentwicklungsgesetz; https://jffmk.de/wp-content/uploads/2023/07/TOP-7.1-
Fruehe-Bildung-weiterentwickeln.pdf, abgerufen am 2. Juni 2024.

14 Die Anderung des § 24 Abs. 4 SGB VIII aufgrund von Artikel 1 des Gesetzes zur ganztagigen For-
derung von Kindern im Grundschulalter (Ganztagsférderungsgesetz — GaF6G) vom 2. Oktober 2021
(BGBI. I S. 4602) tritt erst am 1. August 2026 in Kraft; die Vorschrift hat dann folgenden Wortlaut: ,Ein
Kind, das im Schuljahr 2026/2027 oder in den folgenden Schuljahren die erste Klassenstufe besucht,




2026 wird mit Ausgabensteigerungen von Bund, Landern und Kommunen verbunden
sein. Daruber hinaus fuhren die Aufnahme, Versorgung und Begleitung von unbeglei-
teten minderjahrigen Auslanderinnen und Auslandern — sog. UmA — stetig zu hoheren
finanziellen Aufwanden der 6ffentlichen Aufgabentrager. Und am Horizont zeichnet
sich ab, dass die Jugendhilfe fur alle Kinder und Jugendlichen mit Behinderung zu-
standig wird'®, was zwar nach den Bekundungen politischer Verantwortungstrager
auf der Bundesebene zu keinen laufenden Mehrkosten fluhren soll, aber die Lander
rechnen damit. Und dann ist noch nicht einmal klar, ob fur all die damit verbundenen
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe Ausschreibungen nach den §§ 97 ff GWB

durchzufihren sind, wenn freie Trager tatig werden sollen?

Zumindest im Land Brandenburg ist die Diskussion Uber die Ausschreibungspflicht
oder ein Ausschreibungsverbot von Jugendhilfeleistungen voll angekommen. Das
Kinder- und Jugendstarkungsgesetz (KJSG)'® des Bundes, mit dem zahlreiche neue
Aufgaben fur die offentlichen Trager der Jugendhilfe eingefuhrt wurden, aber auch
Aufgaben ausgeweitet oder im Standard gehoben wurden, war im Landesrecht um-
zusetzen. Der brandenburgische Landtag hat am 19. Juni 2024 hierzu ein neues
Brandenburgisches Kinder- und Jugendgesetz (BbgKJG)'” verabschiedet, das auch
Antworten auf die Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 97 ff GWB geben sollte. Die
intensiven Diskussionen im regierungsinternen Verfahren zwischen den Kritikern ei-
ner Anwendbarkeit der §§ 97 ff GWB und denjenigen, die auf die europarechtlichen
Vorgaben verwiesen, setzte sich im parlamentarischen Verfahren fort. Hierbei spiel-
ten auch die drei bereits zitierten Gerichtsentscheidungen eine zentrale Rolle, so
dass es sich vielleicht lohnt, einmal genauer hinzuschauen, mit welchen Argumenten
die Gerichte jeweils ihre Entscheidungen begrindet haben und was wirklich Gberzeu-

gend wirkt.

hat ab dem Schuleintritt bis zum Beginn der fiinften Klassenstufe einen Anspruch auf Férderung in ei-
ner Tageseinrichtung. Der Anspruch besteht an Werktagen im Umfang von acht Stunden taglich. Der
Anspruch des Kindes auf Férderung in Tageseinrichtungen gilt im zeitlichen Umfang des Unterrichts
sowie der Angebote der Ganztagsgrundschulen, einschlieBlich der offenen Ganztagsgrundschulen, als
erfullt. Landesrecht kann eine Schlief3zeit der Einrichtung im Umfang von bis zu vier Wochen im Jahr-
wahrend der Schulferien regeln. Uber den vom Anspruch umfassten zeitlichen Umfang nach Satz 2
hinaus ist ein bedarfsgerechtes Angebot in Tageseinrichtungen vorzuhalten; dieser Umfang der Forde-
rung richtet sich nach dem individuellen Bedarf. Absatz 3 Satz 3 gilt entsprechend.”

5Vgl. § 108 Abs. 1 SGB VIII.

6 Gesetz zur Starkung von Kindern und Jugendlichen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz - KISG),
BGBI, Nr. 29 vom 9. Juni 2021.

7 Artikel 1 des Gesetzes zur Férderung und zum Schutz junger Menschen vom 25. Juni 2024 (Bbg
GVBI.l 2024, Nr. 34.



. Leistungserbringung durch Trager der freien Jugendhilfe

Bevor die drei vorliegenden Entscheidungen der Obergerichte zur Anwendbarkeit der
§§ 97 ff GWB vertieft betrachtet werden, liegt es nahe, einen Blick auf die grundle-
genden Strukturen der Kinder- und Jugendhilfe, die im SGB VIII angelegt sind, zu
werfen. Hierbei sind auch das SGB | und das SGB X mitzubetrachten, da diese bei-
den Bucher des Sozialgesetzbuches auch auf die Kinder- und Jugendhilfe anzuwen-
den sind, soweit sich aus dem SGB VI nichts anderes ergibt'8. Dass diese Grunds-
atze und Strukturen auch fur die Eingliederungshilfe nach dem SGB IX gelten, kann
spater im Rahmen der Erdrterung der Entscheidung des Bundessozialgerichts darge-

stellt werden.

Das ,Ur“Bild der Kinder- und Jugendhilfe ist: 6ffentliche und freie Trager der Jugend-
hilfe stehen bei der Erbringung von Sozialleistungen der Kinder- und Jugendhilfe ne-
beneinander'?, nicht in einem Subordinationsverhaltnis zueinander. Freie Trager sind
nicht Erflllungsgehilfen der 6ffentlichen Jugendhilfe?®. Zwar richten sich die Leis-
tungsverpflichtungen gemal} § 3 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII und dem hierauf beruhenden
Landesrecht ausschliellich an die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe?!. Aber hieraus
lasst sich kein Uber- und Unterordnungsverhaltnis ablesen, wenn freie Trager tatig
werden, denn in § 3 Abs. 2 Satz 1 SGB VIl ist ausdrtcklich das Nebeneinander bei-
der Tragergruppen geregelt. Die Trager der freien Jugendhilfe leisten Jugendhilfe —
anders als die offentlichen Trager — nicht aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen. Sie
erbringen Leistungen nach eigenem Willen und autonom??2. Dieses Nebeneinander
kann auch als Ausdruck von § 3 Abs. 1 SGB VIII verstanden werden, wonach die Ju-
gendhilfe durch die Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertorientierungen und die
Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen gekennzeichnet sein soll.

8 VVon Koppenfels-Sies/Wenner/Dankelmann, SGB |, 3.A., Hiirth, 2023, § 2 Rn. 21ff, weist darauf hin,
dass — wie es in § 2 Abs. | S. 2 SGB | verankert ist, Anspriiche nur insoweit geltend gemacht oder her-
geleitet werden kdnnen, als deren Voraussetzungen und Inhalte durch die Vorschriften der besonde-
ren Teile des Sozialgesetzbuches im Einzelnen bestimmt sind, wobei er aber ausdriicklich darlegt,
dass das SGB VIl eigene Anspriiche auf Beratung (§ 14 SGB I) und Auskunft (§ 15 Abs. 1 SGB I) ent-
halt.

9 FK-SGB VIlI/Minder, 9. A., Baden-Baden 2022, § 3 Rn. 2.

20 Wiesner/Wapler, a. a. O, § 3, Rn. 13.

21 Wiesner/Wapler a.a.0., § 3, Rn. 14, zitiert in diesem Zusammenhang auch §§ 12, 27 Abs. 2 SGB I.
Dort werden als verpflichtete Trager von Sozialleistungen nur die Trager der 6ffentlichen Verwaltung
genannt.

22 LPK-SGV I/ Schindler/Elmauer, 8. A., Baden-Baden 2022, § 3 Rn. 16.



Dies gilt auch fir privat-gewerbliche Trager??, auch wenn das Bundesrecht hierzu
schweigt?* und diese Zuordnung nicht unkritisch gesehen werden muss?®. Das Ge-
meinnutzigkeitsrecht, das ansonsten freie Trager kennzeichnet und in § 75 Abs. 1 Nr.
2 SGB VIII fur eine Anerkennung als Trager der freien Jugendhilfe als Voraussetzung
genannt ist, sollte Garant dafiir sein, dass sich freie Trager nicht an einer Uber-
schusserzielung bei der Leistungserbringung orientieren, sondern gerade aufgrund
ihres sozialen Engagements tatig werden. Sie sollen ohne Gewinnstreben ihrem We-
sen entsprechend autonom eigene soziale Aufgaben — z.B. in der Jugendhilfe - er-
bringen. Aber auch die Kritiker der Zuordnung der privat-gewerblichen Trager zu den
freien Tragern der Jugendhilfe stellen fest, dass auch im SGB VIl zunehmend markt-
ahnliche Strukturen Einzug gehalten haben?6. Hinzu kommt, dass eine Gemeinn(it-
zigkeit des Tragers es nicht vollstandig ausschlief3t, dass dieser zumindest teilweise
privat-gewerblich tatig wird; §§ 51 ff Abgabenordnung. Eine trennscharfe Unterschei-
dung stoldt daher an Grenzen, so dass der Rechtsprechung und der ganz herrschen-
den Lehre zu folgen ist, wonach die privat-gewerblichen Trager wie freie Trager zu
behandeln sind, es sei denn, die gesetzlichen Vorschriften — z.B. § 75 Abs. 1 SGB
VIII — fordern ausdriucklich eine Gemeinnutzigkeit des Tragers. Fur das Land Bran-
denburg hat der Gesetzgeber jetzt aktuell die planwidrige Regelungslucke im SGB
VIl mit dem § 3 Abs. 3 BbgKJG geschlossen?’.

Konkretisiert wird das Nebeneinander von offentlichen und freien Tragern der Ju-
gendhilfe auch durch § 4 Abs. 1 SGB VIII, wonach die offentliche Jugendhilfe mit der
freien Jugendhilfe zum Wohl junger Menschen und ihrer Familien partnerschaftlich
zusammenarbeiten soll. Sie hat dabei die Selbstandigkeit der freien Jugendhilfe in
Zielsetzung und Durchfuhrung ihrer Aufgaben sowie in der Gestaltung ihrer Organi-
sationsstrukturen zu achten. Erganzend kommt hinzu, dass gemaf} § 4 Abs. 2 SGB

28 Wiesner/Wapler, a.a.0., § 3, Rn. 10a mit weiteren Hinweisen; FK-SGB VIlI/Miinder, a. a. O, § 3

Rn. 7.

24 FK-SGB VIlI/Minder, a. a. 0, § 3Rn. 7.

25 | PK-SGV I/ Schindler/Elmauer a. a O, § 3 Rn. 16.

26 | PK-SGV I/ Schindler/Elmauer a. a. O, § 3 Rn. 16.

27 § 3 Abs. 3 BbgKJG: ,(3) Dieses Gesetz gilt auch flir gewerbliche Trager, die Leistungen im Sinne
von § 2 Absatz 2 des Achten Buches Sozialgesetzbuch erbringen. Sie sind wie Trager der Jugendhilfe
zu behandeln, wenn sie die Voraussetzungen gemaf § 75 Absatz 1 Nummer 1, 3 und 4 des Achten
Buches Sozialgesetzbuch erfiillen.



VIl die 6ffentliche Jugendhilfe von eigenen MaRnahmen absehen soll, soweit geeig-
nete Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen von anerkannten Tragern der freien
Jugendhilfe?® betrieben werden oder rechtzeitig geschaffen werden kénnen. Mag
dies auch nur ein relatives Subsidiaritatsprinzip sein?®, weil es einerseits eine ,Soll*-
Regelung ist und andererseits nur gerichtlich GUberprift werden kann, ob die Entschei-
dung uber die gleiche Eignung des Angebots des freien Tragers rechtsfehlerfrei er-
folgt ist3® , kommt doch durch dieses objektive Rechtsgebot zum Ausdruck, dass die
freien Trager der Jugendhilfe nicht ,fur“ die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe tatig
werden, sondern sie genief3en sogar — auch wenn es nur bedingt ist - einen Vorrang

vor einer eigenen Leistungserbringung durch die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe.

Ein wesentlicher weiterer Grundsatz des Jugendhilferechts ist zudem, dass es ein
gesetzlich abgesichertes Wunsch- und Wahlrecht gibt3'. GemaR § 5 Abs. 1 SGB VIII
haben die Leistungsberechtigten das Recht, zwischen Einrichtungen und Diensten
verschiedener Trager zu wahlen und Wunsche hinsichtlich der Gestaltung der Hilfe
zu dufkern3?. Das Wunsch- und Wahlrecht erstreckt sich auf das gesamte Spektrum
freier Angebote33, es gilt also auch fir Angebote privat-gewerblicher Trager3. Die
Leistungsberechtigten sind auf das Wunsch- und Wahlrecht hinzuweisen. Der Wahl
und den Wunschen soll gemaf’ § 5 Abs. 2 SGB entsprochen werden, sofern dies

nicht mit unverhaltnismaRigen Mehrkosten verbunden ist®.

28 Wiesner/Wapler, a. a. O, § 3, Rn. 10a mit Bezug auf BVerfG NJW 1967, S. 1795: keine Funktions-
sperre fir die 6ffentliche Jugendhilfe; dem gegeniber spricht LPK-SGV I/ Schindler/Elmauer a. a. O,
§ 4 Rn. 33, von einer bedingten Funktionssperre; FK-SGB VIII/Miinder, a. a. O, § 4 Rn. 15 verweist
darauf, dass das sog. Subsidiaritatsprinzip entgegen dem Wortlaut des § 4 Abs. 2 SGB VIl nicht nur
fur ,anerkannte” freie Trager gelten muss, sondern fiir alle Trager. Dies ergebe sich aus der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu § 4 Abs. 2 SGB VIII, aA Wiesner/Wapler, a. a. O, § 4,
Rn. 24.

29 FK-SGB VIII/Minder, a. a. O, § 4 Rn. 15, flhrt hierzu aus, dass von einem grundsatzlichen Vorrang
freier/privater Trager vor den offentlichen Tragern nicht gesprochen werden kdnne. Wenn kein bedin-
gungsloser, ,grundsatzlicher Vorrang der freien Trager besteht, so verbiete § 4 Abs. 2 SGB VIl doch,
dass geeignete und rechtzeitige, beanstandungsfrei erbrachte Leistungen freier Trager zugunsten ei-
ner Leistungserbringung durch 6ffentliche Trager eingestellt werden missen.

30 Wiesner/Wapler, a. a. O, § 4, Rn. 23; FK-SGB VllI/Miinder, a. a. O, § 4 Rn. 15.

31 FK-SGB VIlI/Beckmann/Miinder, a. a. O, § 5 Rn. 2: ,Die besondere (gesetzliche) Betonung des
Wunsch- und Wahlrechts macht sowohl einen sozialrechtlichen als auch sozialpadagogischen Grund-
satz der Jugendhilfe deutlich®.

32 Wiesner/Wapler, a. a. O, § 5, Rn. 8 betont, dass es um die Wahl zwischen Einrichtungen und Diens-
ten verschiedener Trager geht; es geht um die Wahl im Einzelfall.

33 OVG Lineburg, NJW 2015, S. 970; OVG Berlin-Brandenburg, NJW 2017, S. 422;

34 VG Karlsruhe, NVeZ-RR 2006, S. 621; Wiesner/Wapler, a. a. O, § 5, Rn. 9; FK-SGB VIII/Minder, a.
a.0,§5Rn. 7.

35 Das Wunsch- und Wahlrecht wird durch § 5 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII eingeschrankt: ,Wiinscht der
Leistungsberechtigte die Erbringung einer in § 78a genannten Leistung in einer Einrichtung, mit deren
Trager keine Vereinbarungen nach § 78b bestehen, so soll der Wahl nur entsprochen werden, wenn



Wird eine Jugendhilfeleistungen auf Wunsch des Leistungsberechtigten durch einen
Trager der freien Jugendhilfe erbracht, entsteht hierdurch das sogenannte sozial-
rechtliche Dreiecksverhaltnis®®. Die erste Seite des Dreiecks bildet der 6ffentlich-
rechtliche Anspruch des Leistungsberechtigten gegen den Trager der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe. Die zweite Seite wird durch die Rechtsbeziehung zwischen dem Leistungs-
berechtigten und dem Trager der freien Jugendhilfe gebildet. Dem Leistungsberech-
tigten stehen Anspriche gehen den Trager der freien Jugendhilfe zu. Und die dritte
Seite bildet das Verhaltnis zwischen dem 6ffentlichen und dem freien Trager. Um
diese dritte Seite geht es letztlich, wenn die Anwendbarkeit der §§ 97 ff GWB bei der
Suche nach freien Tragern zur Diskussion steht.

Zum ,Ur“-Bild der Kinder- und Jugendhilfe gehdrt also im Kern, dass es Leistungsan-
gebote und Einrichtungen von offentlichen und freien Tragern der Jugendhilfe gibt,
die nebeneinander bestehen. Hierzu gehoren auch Angebote privat-gewerblicher
Trager. Der Bereitstellung von Angeboten der freien Trager kommt sogar ein beding-
ter Vorrang zu, zumindest von Angeboten anerkannter Trager der freien Jugendhilfe.
Und die Leistungsberechtigten, sprich die Kinder, Jugendlichen und jungen Volljahri-
gen sowie ihre Erziehungsberechtigten und Familien sollen auswahlen konnen, wel-
ches der Angebote und welche Einrichtung sie tatsachlich nutzen wollen. Unerheb-
lich ist, ob es sich um subjektive Leistungsanspriche nach dem SGB VIl handelt, die
zuvor von den offentlichen Tragern der Jugendhilfe festgestellt wurden und durch
Nutzung des Angebots oder der Einrichtung erfullt werden.

Wenn also o6ffentliche Trager der Jugendhilfe freie Trager suchen, suchen sie nicht
Auftragnehmer, die fur sie tatig werden, sondern Partner (§ 4 Abs. 1 SGB VIII), die
die bendtigten Leistungen ,auch® und mit ,Vorrang“ erbringen kénnen, die dann ,zu-
fallig“ auch Rechtsanspriche, deren Erflllung die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe
zu gewabhrleisten haben, gleich mit erflllen. Die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe

durfen bei der Suche nach diesen Partnern nicht das Wunsch- und Wahlrecht der

die Erbringung der Leistung in dieser Einrichtung im Einzelfall oder nach MaRgabe des Hilfeplanes
(§ 36) geboten ist.“ Diese Einschrankung ist aber keine grundsatzliche Aufhebung des Wunsch- und
Wahlrechts, sondern schrankt es ein, wenn nicht mit allen potentiellen Tragern eine Vereinbarung
nach § 78a SGB VIl abgeschlossen wurde. Ob Vereinbarungen abzuschliel3en sind, setzt § 5 Abs. 2
Satz 2 SGB VIl als vorgeschaltete Prifungsaufgabe voraus.

36 LPK-SGV I/ Schindler/Elmauer, a. a. O, § 5 Rn. 18.



Leistungsberechtigten ersetzen, d.h. sie durfen bei der Suche nach Partnern nicht
ihre eigenen Praferenzen an die Stelle der Leistungsberechtigten setzen. Es ware
unzweifelhaft verfehlt, wenn ein offentlicher Trager, der den Anspruch auf Kinderta-
gesbetreuung erfillen muss, nur nach solchen freien Kita-Tragern sucht, die seinen

konfessionellen oder wirtschaftlichen Vorstellungen entsprechen®”.

Schliellich ist auch das Verhaltnis der freien Trager untereinander zu betrachten.
Zum ,Ur“-Bild des Jugendhilferechts gehort, dass diese nicht in einem ,wirtschaftli-
chen“ Wettbewerb zueinanderstehen. Es wirde dem in § 3 Abs. 1 SGB VIII veranker-
ten Grundsatz der Vielfalt und dem Wunsch- und Wahlrecht widersprechen, wenn die
offentlichen Trager einen Wettbewerb der Trager der freien Jugendhilfe um Wertori-
entierungen, Inhalte, Methoden und Arbeitsformen starten. Die Betatigung aller freien
Trager der Jugendhilfe — einschlielich der privat-gewerblichen Trager — wird verfas-
sungsrechtlich durch die Handlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 2, 4, 5 und 9 GG)
und die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) geschitzt®. Die Vielfalt soll geférdert werden, so-
lange die Trager der freien Jugendhilfe die Gewahrleistung flr eine den Zielen des
Grundgesetzes forderliche Arbeit bieten, § 74 SGB VIII. Deshalb ist jeder wirtschaftli-
che Wettbewerbsgedanke im Sinne des GWB dem SGB VIII, aber auch dem gesam-
ten Sozialrecht fremd.

Uber die Art und Hhe — zumindest einer Férderung - muss der Trager der 6ffentli-
chen Jugendhilfe im Rahmen der verfugbaren Haushaltsmittel nach pflichtgemafliem
Ermessen entscheiden®®. Wenn mehrere freie Trager die Forderungsvoraussetzun-
gen erflllen und die von ihnen vorgesehenen Mallhahmen gleich geeignet sind, zur
Befriedigung des Bedarfs jedoch nur eine Mallinahme notwendig ist, § 74 SGB VIII,
muss der offentliche Trager eine Ermessensentscheidung treffen. Vor diesem Hinter-
grund wird zurecht die Auffassung vertreten, dass zumindest dann, wenn ein sozial-
rechtliches Dreiecksverhaltnis entsteht, (6ffentlicher Trager — freier Trager — Leis-

tungsberechtige) mit jedem freien Trager eine Vereinbarung abgeschlossen werden

37 FK-SGB VllI/Beckmann/Miinder, a. a. O, § 5 Rn. 13: ,So kdnnen Haushaltsaspekte ebenso wenig
das Wunsch- und Wahlrecht einengen wie Planungs- und Steuerungsentscheidungen des 6ffentlichen
Tragers. Es darf nicht zu unverhaltnismafigen Mehrkosten gemaR § 5 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII kom-
men"“.

38 FK-SGB VIII/ Miinder, a. a. O, § 3 Rn. 14.

39 Ausflhrlich FK-SGB VIII/ Schindler/von Boetticher, a. a. O, § 74 Rn. 16 ff.



muss, solange ,das Geld reicht“ und keine unverhaltnismaRige Uberdeckung des Be-
darfs eintritt*°. Eine leichte Uberdeckung muss es sogar geben, da andernfalls die

Verwirklichung des Wunsch- und Wahlrechts gefahrdet werden wurde.

Um dieses ,Ur“-Bild der Kinder- und Jugendhilfe administrativ umzusetzen, hat der
Gesetzgeber § 77 SGB VIl geschaffen und seit dem 1.1.1999 um die §§ 78a ff SGB
VIII erganzt. Mit den Tragern der freien Jugendhilfe sind 6ffentlich-rechtliche Kosten-
Uubernahmevereinbarungen fir das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis zu schlieRen.
Fur die in § 78a Abs. 1 SGB VIII genannten Leistungen so verpflichtend. In der Lite-
ratur wird ganz Uberwiegend vertreten, dass diese Regelungen direkt oder analog
auch anzuwenden, wenn auf die Leistungen kein Rechtsanspruch gegenuber den 6f-
fentlichen Trager besteht*'. Die Vereinbarungen nach § 77 SGB VIII und den §§ 78a
ff SGB konnen als Austauschvereinbarungen sui generis bezeichnet werden, die
durch Regelungen des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) erganzt werden konnen,
z.B. Schlecht- oder Nichtleistung, wenn passende Regelung des offentlichen Rechts

fehlen.

2. Beschluss des OLG Jena vom 9. April 2024

Das OLG Jena hatte zu entscheiden, ob der Betrieb einer Kita in einem gemeindli-
chen Gebaude der Ausschreibungspflicht nach dem GWB unterliegt. Die betroffene
Gemeinde hatte ein Gebaude zur Verfugung und bendtigte Kita-Platze, wollte aber
die Kita nicht selbst betreiben. Die Gemeinde schrieb nach den §§ 97ff GWB den Be-
trieb der Kita aus. Hiergegen wandte sich ein Trager der freien Jugendhilfe. Er sah

eine solche Ausschreibung als nicht zulassig an.

Das OLG Jena stellte in seinem Beschluss vom 9. April 2021 fest, die Ausnahmen
vom Vergaberecht seien in § 107 ff GWB anknupfend an die europarechtlichen Vor-
gaben abschlieRend normiert. Einer Ausdehnung der Ausnahmen in weitere Bereiche
- auch durch gesetzliche Bestimmungen - aul3erhalb des Vergaberechts durch Bun-
des- oder Landesgesetzgeber stehe der Vorrang des Europarechts entgegen. Fur die
Vergabe von Vertragen uber den Betrieb eines Kindergartens sehe das Vergaberecht

40 So ausdrticklich zu § 77 SGB VIII: FK-SGB VIII/Schindler, a. a. O, § 77 Rn. 18.
41Vgl. Wiesner/Schoén, a.a.O., § 77, Rn 5b ff.
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- anders als fUr Rettungsdienstleistungen nach § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB - keine Ein-
schrankung seines Anwendungsbereichs vor. Vielmehr gebe § 130 GWB in Verbin-
dung mit dem Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU*? zu erkennen, dass offentliche
Auftrage Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen grundsatzlich vom An-
wendungsbereich des GWB erfasst werden mussen. Der Betrieb eines Kindergartens
gehore dabei zur Kategorie "Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens
und zugehdrige Dienstleistungen" (CPV-Codes 85312100-0 [Betreuung in Tagesstat-
ten] und 85312110-3 [Betreuungsleistungen in Kinderkrippen]*3).

,Unabhangig von der Praxis der Vergabe von Betreibervertragen fur Kindergarten in
Deutschland und der (empfundenen Un-)Geeignetheit der zur Verfugung stehenden
Verfahren®, so das OLG Jena, ,hat die Vergabe unter Beachtung des Vergaberechts
zu erfolgen, sofern dessen Anwendungsbereich im Ubrigen eréffnet ist*. Soweit die
Auffassung vertreten werde, dass die Anwendung des Vergaberechts in den Berei-
chen der Daseinsvorsorge in das Belieben der EU-Mitgliedstaaten gestellt sei, gehe
dies fehl und Ubersehe zudem die gesetzliche Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs des Vergaberechts nach dem GWB. Das OLG Jena verweist hierbei auf § 115
GWB in Verbindung mit § 103 GWB. Die Erwagungsgrunde der Vergaberichtlinien —
so dass OLG Jena - stellen dies nicht in Frage, sondern erlautern gerade die Ausge-
staltung und Hintergriinde der verbindlichen Vorgaben des EU-Vergaberechts, denen

jedoch allein rechtliche MaRstabswirkung zukomme.

Bei dem in Frage stehenden Betreibervertrag fur eine Kindertagesstatte handele es
sich auch nicht um eine Dienstleistungskonzession im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr. 2
GWAB, was nicht zur Anwendung des Vergaberechts fuhren wirde. Ein relevantes Be-

triebsrisiko im Sinne von § 105 Abs. 2 GWB sei aufgrund der Vertragsstruktur nicht

42 Richtlinie 2014/24/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 26. Februar
2014

Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. L 94 vom
28.3.2014, S. 65).

43 \lerordnung (EG) Nr. 213/2008 der Kommission vom 28. November 2007 zur Anderung der Verord-
nung (EG) Nr. 2195/2002 des Européischen Parlaments und des Rates Uber das Gemeinsame Voka-
bular fur 6ffentliche Auftrage (CPV) und der Vergaberichtlinien des Europédischen Parlaments und des
Rates 2004/17/EG und 2004/18/EG im Hinblick auf die Uberarbeitung des Vokabulars, Abl. EU L 74/1
v. 15.8.2008; die CPV-Codes schaffen eine einheitliche Klassifikation fir 6ffentliche Auftrage in der
EU. Somit wird der Auftragsgegenstand in einer gemeinsamen Nomenklatur beschrieben und gilt fir
alle Lander der Europaischen Union. Bestehend aus einem Hauptteil und einem Zusatzteil, bildet fol-
gende Codestruktur die CPV-Klassifikationen:
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ersichtlich. Ein rein abstraktes wirtschaftliches Risiko genuge insoweit nicht, wenn-
gleich eine Beschrankung des Risikos durch den mafigeblichen Rechtsrahmen erfol-
gen kann. Das erforderliche Betriebsrisiko fehle, wenn nach menschlichem Ermes-
sen rote Zahlen wahrend der Vertragslaufzeit ausgeschlossen werden kénnen. Dies
sah das Gericht hinsichtlich des Betriebs einer Kindertagesstatte unter Bertcksichti-
gung der Finanzierungsregeln der Kindertagesbetreuung in Thiringen als gegeben

an.

Schlielich kam das OLG Jena zum Ergebnis, dass die begriffichen Anforderungen
an das Vorliegen eines Dienstleistungsauftrags im Sinne von § 103 Abs. 4 GWB
auch gegeben seien. Es liege zunachst ein Vertrag mit Beschaffungscharakter und
keine "open house" - Situation** vor, in der jeder Interessierte seine Leistungen an-
bieten konne. Nach dem Thiringer Kindergartengesetz (ThiirKigaG)*® seien die
Wohnsitzgemeinden verpflichtet, die erforderlichen Platze in Kindertageseinrichtun-
gen bereitzustellen. Die Gemeinden nehmen diese Aufgabe als Pflichtaufgabe im ei-
genen Wirkungskreis wahr. Die Ubertragung dieser Verpflichtung auf einen Betreiber
und deren Durchsetzbarkeit sei unabdingbare Voraussetzung fur ein "Freiwerden"
der Gemeinde von der Notwendigkeit des eigenen Betriebs dem Bedarf entsprechen-
der, Kindertageseinrichtungen, so dass zugleich eine einklagbare Erfullungsverpflich-
tung des Auftragnehmers als notwendiges Erfordernis fir das Vorliegen eines offentli-

chen Auftrags begrindet wird.

Der Feststellung, dass Vertrage Uber den Betrieb von Kindertagesstatten stark offent-
lich-rechtlich gepragt seien, stimmt das OLG Jena durchaus zu. Dies sei aber uner-
heblich, da es mit der gebotenen europarechtskonformen Auslegung des § 103

Abs. 4 GWB unvereinbar sei, weil das EU-Recht eine derartige Unterscheidung nicht
kenne. Damit scheide ein Verstandnis des Betriebskostenausgleichs fur den Betrieb

44 Im Wettbewerbsrecht gilt als ,open house*- Situation oder ,open house” — Modell ein Vorgehen, bei
dem offentliche Auftraggeber kein einzelnes Unternehmen auswabhlt, sondern mit allen Bietern einen
Vertrag abschlief3t. Beim Open-House-Modell handelt es sich um ein Zulassungssystem, welches dem
Vergaberecht nach dem GWB nicht unterstellt ist. Es wird hierbei auf ein Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs Bezug genommen; Urteil des EuGH vom 2. Jun. 2016, C-410/14, VergabeR 2016, S. 597.
45 Thiringer Gesetz liber die Bildung, Erziehung und Betreuung von Kindern in Kindergarten, anderen
Kindertageseinrichtungen und in Kindertagespflege als Ausfuihrungsgesetz zum Achten Buch Sozial-
gesetzbuch (Thiringer Kindergartengesetz - ThirKigaG -) vom 18. Dezember 2017, Thur GVBI. 2017,
276.
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der Kindertagesstatte nach dem ThirKigaG als blofder Zuschuss aus. Ein Dienstleis-
tungsauftrag im Sinne des § 103 Abs. 4 GWB stehe nicht in Frage, so die Schlussfol-
gerung des OLG Jena.

Das OLG Jena begrundet seine Entscheidung vor allem mit formalen Argumenten,
wenn man genau hinschaut. Es verweist auf das Europarecht, geht nicht auf die
Grundprinzipien der Erbringung von Leistungen nach dem SGB VIII ein. Zwar wird
davon ausgegangen, dass es sich bei der Kindertagesbetreuung um eine Sozialleis-
tung handelt, aber das OLG Jena nimmt nicht vertieft zum partnerschaftlichen Ver-
haltnis zwischen offentlichen und freien Tragern der Jugendhilfe Stellung. Vielmehr
schliel3t es aus der Tatsache, dass eine Kindertagesbetreuung durch freie Trager der
Jugendhilfe zugleich Rechtsanspriiche gegentber den Tragern der 6ffentlichen Ju-

gendhilfe erflllt, dass ein Dienstleistungsverhaltnis besteht.

Das allgemein anerkannte sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis erwahnt das OLG Jena
nicht. Es geht von einem zweiseitigen Vertrag zwischen der Gemeinde und dem Kita-
Trager aus. Dem Betrieb der Kindertagesstatte (Leistung des Tragers der freien Ju-
gendhilfe) steht die Gewahrung des Betriebskostenausgleichs gegenuber, den das
OLG nicht als Zuschuss ansieht. Das OLG geht also im Ergebnis davon aus, dass
die Gemeinde als Auftraggeber der Dienstleistung diese abschlie3end beschreiben
und festlegen darf. Ob und in welchem Umfang dies mit § 4 Abs. 1 SGB VIII, d.h. der
Selbststandigkeit der Trager der freien Jugendhilfe, und § 5 Abs. 1 SGB VIII, dem
Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten vereinbar ist, wird nicht betrach-
tet.

Mit Verlaub: man konnte den Eindruck gewinnen, als handele es sich bei der Kinder-
tagesbetreuung tatsachlich nur um eine marktgangige ,Betreuung® von Kindern, die
eine austauschbare Ware ist, was weder mit dem SGB VIII vereinbar ist noch zum
Thiringer Kindergartengesetz passt. Aber — wie dargelegt — argumentiert das OLG
Jena eher formal, d.h. es verweist auf das anzuwendende Europarecht, dass mit
dem GWB in Deutschland umgesetzt wurde. Das OLG merkt ja selbst an, dass die-
ses Recht mit einer ,empfundenen (Un-)Geeignetheit” verbunden sein kann.
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Darlber hinaus klingt beim OLG Jena an, dass es zu einem anderen Ergebnis kom-
men konnte, wenn es sich — wie es das Gericht formulierte — um eine ,,open house* —
Situation handeln wirde. Das OLG Jena hat dies nicht vertieft gepruft. Aber zeichnet
sich das partnerschaftliche Nebeneinander von o6ffentlichen und freien Tragern der
Jugendhilfe und die Umsetzung des Wunsch- und Wahlrechts nach § 5 SGB VIII
nicht gerade dadurch aus, dass eine ,open house“ — Situation entsteht? Jeder freie
Trager kann im Bereich der Jugendhilfe tatig werden und ist grundsatzlich zu fordern
und zu bezuschussen, wenn seine Leistungen geeignet sind. Die 6ffentlichen Trager
sollen sogar die Vielfalt fordern und sind nicht berechtigt, den Markt zu kontingentie-
ren oder einzugrenzen, weil dies dem Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberech-

tigten widersprechen wiirde*.

Es erscheint nicht als ausgeschlossen, dass das OLG Jena vor allem vor Augen
hatte, dass es nur um ,ein“ gemeindliches Grundstuck bzw. ,ein“ gemeindliches Ge-
baude ging, in dem nur ,eine” Kita betrieben werden sollte, also das Wunsch- und
Wahlrecht der Eltern sowieso eingeschrankt werden wurde. Aber rechtfertigt dies ein
Abweichen von den fundamentalen Grundprinzipien des Sozialrechts? Darf die Be-
reitstellung von offentlichen Sachmittel zu einer Einschrankung der Tragerautonomie
und des Wunsch- und Wahlrechts fihren? Diese Frage beantwortet das OLG Jena

nicht.

3. Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs Miinchen vom 6. Dezember 2021

In seinem Beschluss vom 6. Dezember 2021 hatte der Verwaltungsgerichthof Mun-
chen sich mit einer Vergabe von Schulsozialarbeit zu befassen*’. Es war ein Verga-
beverfahren nach dem GWB durchgefuhrt worden und nun war zu entscheiden, ob
dies zulassig war oder die Rechte der Trager der freien Jugendhilfe durch die erfolgte

Ausschreibung beeintrachtigt wurden.

Zunachst stellte der Verwaltungsgerichtshof fest, dass, wenn sich mehrere freie Tra-

ger um die Durchfuhrung von JugendhilfemalRnahmen bemuhen, ihnen auf der

46 FK-SGB VIII/ Schindler/von Boetticher, a. a. O, § 74 Rn. 16 ff zur Férderung der Tragervielfalt.
47\VGH Minchen, Beschluss v. 06.12.2021 — 12 CE 21.2846, NVwWZ-RR 2022, S. 221.
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Grundlage des Art. 12 Abs. 1 GG ein Anspruch auf eine fehlerfreie Ermessensaus-
ubung und eine chancengleiche Teilnahme an der Suche nach einem Trager zu-
stehe, gleichviel ob eine Ausschreibung zu Recht oder zu Unrecht durchgefuhrt wor-
den ist. Dieser Aussage hatte sicher auch das OLG Jena zugestimmt, zumal der Ver-

waltungsgerichtshof Minchen auch durchaus von einer Wettbewerbssituation spricht.

In materiell-rechtlicher Hinsicht verpflichte § 79 Abs. 2 SGB VIII den Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe aber daruber hinaus, so der Verwaltungsgerichtshof Minchen,
eine plurale Angebotsstruktur (vgl. § 3 SGB VIII) zu schaffen und daftir zu sorgen,
dass Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen zur Verfugung stehen, die den un-
terschiedlichen Wertorientierungen in der Gesellschaft entsprechen. Zur Wahrung
seiner Gesamtverantwortung seien die Trager der offentlichen Jugendhilfe deshalb
nicht berechtigt, einen wettbewerbsbeeinflussenden Eingriff in die Berufsaustibungs-
freiheit der verschiedenen Trager der freien Jugendhilfe auszutben. Der offentliche
Aufgabentrager durfe Jugendhilfeleistungen nicht in einer solchen Art und Weise be-
wirtschaften, dass bestimmte Anbieter begunstigt und andere benachteiligt werden,
um letztlich eigene Interessen - meist solche der Kostendampfung - zu verfolgen.
Hier klingt bereits an, dass der Wettbewerb kein ,normaler ist, sondern nur in Gren-
zen stattfinden darf.

DarlUber hinaus sei das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten zu beach-
ten (§ 5 SGB VIll), so der Verwaltungsgerichtshof Minchen. Auch die Achtung der
Selbststandigkeit der freien Jugendhilfe (§ 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII) schutze die Tra-
ger der freien Jugendhilfe im Rahmen der Zusammenarbeit in ihrer Autonomie als
Trager eigener sozialer Aufgaben und bei der eigenen Aufgabenwahrnehmung. Ver-
einbarungen nach § 77 SGB VIII fur rechtsanspruchsgesicherte Leistungen - wie hier
nach §§ 13, 13a SGB VIII (Schulsozialarbeit) 4 - kdnnen deshalb nicht exklusiv nur
mit einem oder einer begrenzten Anzahl von Leistungserbringern abgeschlossen
werden; sie sind vielmehr mit jedem Leistungserbringer einzugehen, der geeignet

und zur Durchfiihrung willens ist*°.

48 Der VGH Miinchen, a. a. O, geht hier von einer Rechtsanspruchsqualitat der §§ 13, 13a SGB VIII,
die in der Literatur nicht allgemein anerkannt ist; vgl. FK-SGB VIII/ Weitzmann, a. a. O., § 13 Rn. 18.
49 S.0., so auch FK-SGB VIII/ Schindler, a. a. O., § 77 Rn. 18.
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Die Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe haben — so der Verwaltungsgerichtshof Mun-
chen - insoweit keine rechtliche Handhabe, um mit Blick auf den vorhandenen sowie
den prognostizierten Bedarf der Leistungsberechtigten die Anzahl der Leistungsan-
bieter mithilfe von exklusiven Vereinbarungen zu steuern. Bereits dies schlie3e die
Anwendung von Vergaberecht nach dem GWB von vornherein aus; fur eine selektive
Auswahlentscheidung nach wettbewerbs- bzw. vergaberechtlichen Grundsatzen sei
aufgrund der Verpflichtung des o6ffentlichen Jugendhilfetragers zur Wahrung eines
pluralen Angebots (§ 79 Abs. 2 SGB VIII) kein Raum. Auch den Subsidiaritatsgrund-
satz gemal § 4 Abs. 2 SGB VIII erwahnt in diesem Zusammenhang der Verwaltungs-
gerichthof Munchen. Er verlange, dass Trager der offentlichen Jugendhilfe von eige-
nen MaRnahmen absehen sollen, wenn Trager der freien Jugendhilfe Einrichtungen,

Dienste und Veranstaltungen betreiben wollen.

Ungeachtet dessen liege auch kein ,Offentlicher Auftrag” im Sinne der § 103 Abs. 1
GWB vor, der die Anwendbarkeit des Vergaberechts (§§ 97 ff. GWB) erst eroffne. Die
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe kaufen nicht gezielt Leistungen ein, um sie den
Leistungsberechtigten zur Verfigung zu stellen, wie dies fir die Anwendung des
Vergaberechts erforderlich ware, so der Verwaltungsgerichtshof. Sie beschaffen nicht
Leistungen gegen Entgelt auf einem ,Markt fur Jugendhilfeeinrichtungen®, beschreibt
der Verwaltungsgerichtshof Minchen die Rechtslage zugespitzt. Die Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe erteilen deshalb keine ,6ffentlichen Auftrage” im Sinne des
Wettbewerbsrechts, sondern beférdern und ermaoglichen ,lediglich® die vorrangigen
Tatigkeiten der freien Jugendhilfe; die 6ffentlichen Aufgabentrager sorgen mit der
Forderung und Finanzierung der freien Jugendhilfe nicht fur die Erfullung eigener
Aufgaben der freien Jugendhilfe, sondern unterstitzen ,lediglich“ die freie Jugend-

hilfe bei der Erfullung von Aufgaben, die diese sich selbst gestellt haben.

Trager der freien Jugendhilfe, die gegenlber Hilfeempfangern eine Leistung erbrin-
gen, erfullen damit letztlich ihre eigene Verpflichtung aus einem privatvertraglichen
Schuldverhaltnis mit diesen, handeln insoweit aber nicht im Auftrag und gemal} den
Weisungen des offentlichen Tragers (§ 4 Abs. 1 SGB VIII). Bei der Leistungserbrin-
gung nach dem SGB VIII handele es sich deshalb weder unmittelbar noch mittelbar
um eine Erbringung der Leistung gegentber dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe,

sondern um eine unmittelbare Inanspruchnahme der Leistung durch die jeweiligen
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Blrger beim Trager der freien Jugendhilfe selbst. Lediglich die Finanzierung der Leis-
tungen erfolge aufgrund der dem offentlichen Trager der Jugendhilfe durch § 79 SGB
VIII zugewiesenen Gesamtverantwortung im Sinne einer Letztverantwortung gegen-
Uber den Leistungsberechtigten fur die Erflllung der gesetzlich geregelten Aufgaben

der Jugendhilfe.

Da es infolgedessen an einem ,0ffentlichen Auftrag® fehle, bestehe weder eine Ver-
pflichtung noch eine aufgrund von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erforderliche gesetzliche
Ermachtigung fir die Durchfluihrung eines Vergabeverfahrens nach dem GWB; eine
gleichwohl vorgenommene vergaberechtliche Ausschreibung ist wegen Unvereinbar-
keit mit den Grundsatzen des Jugendhilferechts unzulassig, so der Verwaltungsge-

richtshof Minchen.

Schliel3lich sah sich der Verwaltungsgerichtshof Minchen auch nicht zu einer Vor-
lage nach § 267 Abs. 3 AEUV® veranlasst. Ein ,6ffentlicher Auftrag” im Sinne von §
103 GWB liege - wie von ihm festgestellt wurde - nicht vor, so dass eine entschei-
dungserhebliche Verknipfung mit dem Wettbewerbs- und damit dem Europarecht
von vornherein nicht bestehe. Erwagungsgrund 4 der inzwischen in nationales Recht
umgesetzten RL 2014/24/EU%' sehe ausdriicklich vor, dass Falle, in denen - wie hier
- alle Wirtschaftsteilnehmer (Trager der freien Jugendhilfe), die bestimmte Vorausset-
zungen (vgl. §§ 3, 4, 5 u. 79 Abs. 2 SGB VIII) erfullen, zur Wahrnehmung einer be-
stimmten Aufgabe (hier der Schulsozialarbeit nach §§ 13, 13a SGB VIII) - ohne ir-
gendeine Selektivitat — berechtigt sind, nicht als Auftragsvergabe verstanden werden
sollen. Das Kinder- und Jugendhilferecht unterliege nicht selbst dem Anwendungs-
vorrang des Europarechts. Fur eine Vorlage nach § 267 Abs. 3 AEUV - zumal im Eil-

verfahren — sei daher mangels vernunftiger Auslegungszweifel kein Raum.

50 Vertrag Uiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), Art. 267: ,Der Gerichtshof der Euro-
paischen Union entscheidet im Wege der Vorabentscheidung a) Gber die Auslegung der Vertrage, b)
Uber die Gultigkeit und die Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stel-
len der Union,

Wird eine derartige Frage einem Gericht eines Mitgliedstaats gestellt und halt dieses Gericht eine Ent-
scheidung dariber zum Erlass seines Urteils fur erforderlich, so kann es diese Frage dem Gerichtshof
zur Entscheidung vorlegen.®

51 Richtlinie 2014/24/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 26. Februar
2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, siehe a.a.O..
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In gewisser Weise vertieft der Verwaltungsgerichthof Minchen die Betrachtungen
des OLG Jena. Dem einfachen Ruckschluss, dass ein Auftraggeber — Auftragnehmer
— Verhaltnis zwischen den offentlichen und freien Tragern der Jugendhilfe besteht,
weil die Leistungen der freien Trager offentliche Rechtsanspriche der Leistungsbe-
rechtigten erflillen, vermag der Verwaltungsgerichtshof Minchen nicht zu folgen. Fur
ihn fehlt gerade dieses Auftraggeber—Auftragnehmer—Verhaltnis. Wie oben beschrie-
ben, kann man hier das ,Ur"“-Bild der partnerschaftlich nebeneinander wirkenden 6f-

fentlichen und freien Trager der Jugendhilfe unterstellen.

Das OLG Jena erwahnte — wie dargestellt - in einem Nebensatz selbst "open house"
- Situationen, in denen jeder Interessierte seine Leistungen anbieten und einen Ver-
trag erhalten kdnne. Der Verwaltungsgerichtshof Minchen geht letztlich von einer
solchen ,open house” — Situation aus, wenn es ausdrucklich darauf hinweist, dass
die Trager der offentlichen Jugendhilfe ,nicht gezielt Leistungen einkaufen®, um sie
den Leistungsberechtigten zur Verfugung zu stellen, wie dies fur die Anwendung des
Vergaberechts erforderlich ware. Sie beschaffen nicht Leistungen gegen Entgelt auf
einem ,Markt fur Jugendhilfeeinrichtungen®. Die Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe
erteilen deshalb keine ,6ffentlichen Auftrage® im Sinne des Wettbewerbsrechts, son-
dern beférdern und ermdglichen ,lediglich® die vorrangigen Tatigkeiten der freien Ju-
gendhilfe; sie sorgen mit der Férderung und Finanzierung der freien Jugendhilfe nicht
fur die Erfullung eigener Aufgaben, sondern unterstitzen ,lediglich® die freie Jugend-
hilfe bei der Erfullung von Aufgaben, die diese sich selbst gestellt haben. Dies gelte
auch fur Leistungen, die Rechtsanspruche erfiullen. Der Verwaltungsgerichtshof Mun-
chen sieht also ausdrucklich eine ,open house® — Situation, die das OLG Jena so be-

zeichnet, aber nicht weiter gepruft hat.

Kurz gefasst verneint der Verwaltungsgerichtshof nicht die generelle Anwendbarkeit
des GWB in der Jugendhilfe, kommt aber auf der Tatbestandsebene dann nicht zur
Anwendung der § 97 ff GWB, wenn freie Trager gesucht werden, die eine Verpflich-
tung der offentlichen Trager der Jugendhilfe ,freiwillig“ und ,,im Rahmen ihrer Autono-
mie“ erfullen sollen. Wer sich meldet, muss geférdert bzw. finanziert werden, um das
Wunsch- und Wahlrecht fur die Leistungsberechtigten zu verwirklichen. Wenn nicht
alle gefordert oder finanziert werden konnen, ist eine ermessensfehlerfreie Entschei-

dung nach dem SGB VIII zu treffen. Das GWB findet jedenfalls keine Anwendung.
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Fir die Ermessensausubungen, die wegen der nicht unbegrenzt zur Verfligung ste-
henden Haushaltsmittel erforderlich sein werden, kann auf die Regelungen in § 74
Abs. 2 bis 6 SGB VIII zuruckgegriffen werden, was der Verwaltungsgerichtshof Mun-

chen mit seiner Bezugnahme auf das Forderrecht ermoglicht.

Allerdings hatte es der Verwaltungsgerichtshof Munchen anders als das OLG Jena
nicht mit einem singularen gemeindeeigenen Gebaude zu tun, in dem Jugendhilfe-
leistungen (,Betrieb einer Kita“) erbracht werden sollen. Der Verwaltungsgerichtshof
Minchen hatte deshalb Uberhaupt keine Veranlassung, dies als zugrundliegendes
Motiv mit zu berucksichtigen. Da Schulsozialarbeit regelmafig in Schulen stattfindet,
konnte zwar argumentiert werden, dass die Situation gar nicht so unterschiedlich ist.
Schulsozialarbeit kann auch nur unter Nutzung von o6ffentlichen Sachmitteln (Nut-
zung von Raumen in den jeweiligen 6ffentlichen Schulgebauden) effektiv erbracht
werden. Dies gilt auch fur die meisten Formen von Jugendarbeit, die in offentlichen,
z.B. gemeindlichen Raumen von freien Tragern organisiert werden, also ebenfalls
den Aspekt der Nutzung 6ffentlicher Ressourcen aufweisen. Ob diese Argumentation
aber zu einer anderen rechtlichen Einschatzung des Verwaltungsgerichtshofs Min-
chen gefuhrt hatte, darf aber bezweifelt werden, da der Verwaltungsgerichtshof allein
auf das Sozialrecht und die ,open house” — Situation abstellt und nicht naher auf die

Ressourcenbereitstellung eingeht.

4. Beschluss des Bundessozialgerichts vom 17. Mai 2023

Eine dritte Entscheidung ist der Beschluss des Bundessozialgerichtes vom 17. Mai
202352, der die grundsétzliche Frage der Anwendbarkeit der §§ 97 ff GWB auf Sozial-

leistungen betrifft.

Im Jahr 2016 wurde der "Einsatz von Integrationshelfern an Dusseldorfer Schulen flr
Kinder mit Behinderung im Rahmen der Eingliederungshilfe" erneut 6ffentlich ausge-
schrieben. Als Menge, Umfang und Einsatzort war angegeben: ca. 380 Integrations-

helfer an ca. 85 Schulen, Verteilung der Dienststellen Uber das gesamte Stadtgebiet.
Der Vertrag sollte fur das Schuljahr 2016/2017 gelten. Der in dem Verfahren kla-

gende freie Trager hatte auf die Ausschreibung kein Gebot abgegeben. Er wandte

52 Bundessozialgericht, Urteil vom 17.05.2023, B 8 SO 12/22 R, NZBau 2024, S. 117.
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sich vielmehr mit dem Antrag auf einstweilige Untersagung der Durchflihrung des
Vergabeverfahrens und der Zuschlagserteilung ans Sozialgericht. Dieses Verfahren
gelangte bis zum Bundessozialgericht.

Auch wenn es hier um Eingliederungshilfe - nunmehr im SGB 1X geregelt - ging, sind
die grundsatzlichen Prinzipien zum Verhaltnis von offentlichen und freien Tragern der
Jugendhilfe mit denen der Jugendhilfe im SGB VIII vergleichbar. Auch fur die Einglie-
derungshilfe gilt, dass die Trager ihre Aufgaben selbstandig und eigenverantwortlich
wahrnehmen und neben die 6ffentlichen Trager treten, § 6 SGB IX. Es gibt ein
Wunsch- und Wahlrecht, dass in § 8 SGB IX verankert ist. Es werden Vereinbarun-
gen gemaf § 123 SGB IX abgeschlossen.

Nach Ansicht des Bundessozialgerichts waren die Leistungen - unabhangig davon,
ob es sich um einen offentlichen Auftrag (§ 103 GWB) oder eine Konzession (§ 105
GWB) handelte - nicht nach vergaberechtlichen Grundsatzen zu vergeben. Eine sol-
che Vorgabe sei nicht aus dem aus der RL 2014/23/EU und der RL 2014/24/EU ab-
zuleitenden und in den §§ 97 ff GWB umgesetzten Grundsatz, dass o6ffentliche Auf-
trage und Konzessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren zu
vergeben sind, abzuleiten, so das Bundessozialgericht. Diesen zum europaischen
Sekundarrecht gehdrenden Richtlinien komme gegenulber nationalem Recht zwar
Anwendungsvorrang mit der Folge zu, dass dagegen verstollendes nationales Recht
nicht anzuwenden sei. Ein solcher Verstol} liege jedoch nicht vor. Nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs setzen vergabepflichtige 6ffentliche Auf-
trage und Konzessionen, ohne dass dies im Wortlaut der §§ 103 und 105 GWB einen
ausdrucklichen Niederschlag gefunden hatte, so das Bundessozialgericht, als zentra-
les Kriterium eine Auswahlentscheidung des offentlichen Auftraggebers voraus. Eine
Auswahlentscheidung in diesem Sinn liege nicht vor, wenn "eine offentliche Einrich-
tung Waren auf dem Markt erwerben will, wobei sie wahrend der gesamten Laufzeit
dieses Systems mit jedem Wirtschaftsteilnehmer, der sich verpflichtet, die betreffen-
den Waren zu im Vorhinein festgelegten Bedingungen zu liefern, einen Vertrag abzu-
schliel3en, ohne eine Auswahl unter den interessierten Wirtschaftsteilnehmern vorzu-
nehmen". Der Europaische Gerichtshof habe dies in einer Entscheidung vom 2. Juni

2016%3 entschieden. Das entscheidende Element bestehe darin, "dass der 6ffentliche

53 Urteil des Europaischen Gerichtshof vom 2. Jun. 2016, C-410/14, VVergabeR 2016, S. 597.
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Auftraggeber kein Kriterium fUr die Vergabe des Auftrags" nenne, "das dazu dient, die
zulassigen Angebote vergleichen und ordnen zu konnen", so zitiert das Bundessozi-
algericht den EuGH.

Bei dem Vertragsrecht nach dem Zehnten Kapitel des SGB Xl bzw. nach Kapitel 8
des Teils 2 des SGB IX in der neuen Fassung handele es sich unter Anlegen dieser
Malstabe nicht um ein System, das der Vergabepflicht unterliege. Grundlage der
Vereinbarungen der Trager der Eingliederungshilfe mit den geeigneten Leistungser-
bringern nach den §§ 75 ff SGB XII (ab dem 1.1.2018 §§ 123 ff SGB IX neue Fas-
sung) sind die Kriterien der Leistungsfahigkeit, Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit.
Andere Kriterien durfen bei der Entscheidung Uber den Abschluss der in den §§ 75 ff
SGB XII (§§ 123 ff SGB IX neue Fassung) vorgesehenen Vereinbarungen keine
Rolle spielen, so das Bundessozialgericht. Hier ist die Vergleichbarkeit mit der
Rechtslage nach § 77 und den §§ 78a ff SGB VIII fur die Jugendhilfe sehr offensicht-
lich, wie oben beschrieben.

Dies gelte insbesondere fur Bedarfsgesichtspunkte, so das Bundessozialgericht. Der
Leistungstrager darf das Angebot eines Leistungserbringers nicht unter Hinweis auf
fehlenden Bedarf oder unter Verweis auf seiner Auffassung nach bessere oder geeig-
netere Formen der Leistungserbringung ablehnen, wenn die Grundsatze der Wirt-
schaftlichkeit, Sparsamkeit nicht entgegenstehen. Der Vertragsschluss darf insbeson-
dere nicht mit der Begrindung abgelehnt werden, dass ein anderer Bewerber die
Leistung gunstiger erbringen kdnne, sofern die geforderte Verglutung einem externen
Vergleich (§ 75 Abs. 2 Satz 10 bis 13 SGB XII, § 124 Abs. 1 Satz 3 bis 6 SGB IX
neue Fassung) standhalte. Es handele sich damit um einen Fall, in dem alle Wirt-
schaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfullen, zur Wahrnehmung einer
bestimmten Aufgabe - ohne Selektivitat - berechtigt sind und damit um ein einfaches
Zulassungssystem. Eine Auswahlentscheidung finde nach diesen Vorschriften nicht

statt, kommt das Bundessozialgericht zum Ergebnis.

Genau dies hatte auch der Verwaltungsgerichthof Manchen fur die Schulsozialarbeit
der Kinder- und Jugendhilfe festgestellt. Fur die Eingliederungshilfe fuhrte das Bun-
dessozialgericht insofern aus, dass das Vertragsrecht nach dem Zehnten Kapitel des
SGB XIlI bzw. nach Kapitel 8 des Teils 2 des SGB IX neue Fassung allen Anbietern
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vielmehr einen transparenten und gleichberechtigten Zugang zur Leistungserbrin-

gung gewahrleiste.

Die Zulassung von Dienstleistungserbringern im eingliederungshilferechtlichen Drei-
ecksverhaltnis - sei es unter Geltung des SGB XII, sei es unter Geltung des SGB IX
neue Fassung — unterfalle damit nicht den RL 2014/23/EU und RL 2014/24/EU, so
das Bundessozialgericht. Wie der Verwaltungsgerichtshof Munchen stellte das Bun-
dessozialgericht fest, dass einer Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung nicht
bedurfe, denn die entscheidungserheblichen europarechtlichen Malistabe seien
durch den EuGH bereits geklart®*.

Weiter fuhrt das Bundessozialgericht aus: Bestand nach Europarecht und dem GWB
danach kein vergaberechtlicher Zwang, die Leistungen auszuschreiben, war der 6f-
fentliche Aufgabentrager dartber hinaus nach sozialrechtlichen Mal3staben zur
Vergabe von Leistungen auch nicht berechtigt. Die Vergabe mit dem Ziel, die Leis-
tungen der Schulbegleitung auf die Uber den Zuschlag bestimmten Vertragspartner
zu Ubertragen, enthalte eine Kontingentierung, die dem freien Zugang der freien Tra-
ger zum Markt Uber einen Vertrag nach § 75 SGB XIlI entgegensteht, weil die im
Wege der Vergabe ausgeschriebenen Leistungen von vornherein von den Leistun-
gen im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis ausgenommen sind. Wesentlicher
Bestandteil des durch den Zuschlag in einem Vergabeverfahren geschaffenen Ver-
tragskonstrukts sei es, eine (vorrangige) Leistungserbringung und -vergutung aul3er-
halb des sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses nach den §§ 75 ff SGB XIlI (bzw.

§§ 123 ff SGB IX neue Fassung) zu ermdglichen.

Eine solche Vorgehensweise widersprache dem im SGB Xll und dem SGB IX fur am-
bulante Dienste vorgesehenen Versorgungssystem. Den Leistungstragern sei nach §
75 Abs. 2 Satz 1 SGB XIlI untersagt, eigene Angebote zu schaffen, wenn geeignete
Leistungserbringer vorhanden sind (hier liegt der Vergleich zu § 4 Abs. 2 SGB VIII
nahe). § 75 Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 75 Abs. 1 Satz 2 SGB XIl sehe vor, dass Trager

der Sozialhilfe zur Erfullung der Aufgaben der Sozialhilfe eigene Dienste nicht neu

54 Siehe oben: Urteil des Europaischen Gerichtshof vom 2. Jun. 2016, C-410/14, VergabeR 2016, S.
597.
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schaffen sollen, soweit geeignete Einrichtungen anderer Trager vorhanden sind, aus-
gebaut oder geschaffen werden kdnnen. Es handele sich um ein Gewahrleistungs-
verantwortungsmodell, in dem die Sozialhilfetrager die Verantwortung fur die Versor-
gungsinfrastruktur tragen, die sie vor allem durch den Abschluss von Vertragen nach
§§ 75 ff SGB Xll im Bereich der Eingliederungshilfe wahrnehmen. Das Erbringen ei-
gener Leistungen sehe dieses Regelungskonzept nur ausnahmsweise vor. Lediglich
dann, wenn der Sozialhilfetrager selbst nicht Uber geeignete Angebote verfuge,
kénne er in Anbetracht seiner Strukturverantwortung und des Wirtschaftlichkeitsprin-
Zips eigene geeignete Angebote schaffen, wenn die Forderung des Ausbaus oder die
Schaffung von Angeboten geeigneter Leistungserbringer mit hdherem finanziellem
Aufwand verbunden ist. Vorliegend seien die Leistungen in der Vergangenheit aber
Uber entsprechende Vertrage nach §§ 75 ff SGB XIlI erbracht worden, so das Bun-
dessozialgericht, ohne dass Versorgungsdefizite dargelegt wurden. Allein der
Wunsch, zur Qualitatssicherung eigene Leistungen einzufuhren, berechtigt nicht zur
Vergabe. Die Qualitatssicherung konne durch Vereinbarungen nach §§ 75 ff SGB XlI
bzw. §§ 123 ff SGB IX n.F. erreicht, so dass Bundessozialgericht.

Der Leistungserbringung auf3erhalb des sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses
stehe zudem das Wunsch- und Wahlrecht der leistungsberechtigten Personen (vgl. §
9 Abs. 2 SGB Xll bzw. § 8 Abs. 1 SGB |X) entgegen, das diesen als subjektiv-6ffentli-
ches Recht zustehe und fur dessen Verwirklichung der Eingliederungstrager verant-
wortlich sei, so das Bundessozialgericht. Ihn trifft die Pflicht, den Leistungsanspruch
der Berechtigten insbesondere auch durch Abschluss vertraglicher Vereinbarungen
nach §§ 75 ff SGB Xl sicherzustellen und zwar im Sinne einer dem Wunsch- und
Wabhlrecht und der hierin zum Ausdruck kommenden grundrechtlichen Positionen der

Leistungsberechtigten berucksichtigenden Pluralitat der Leistungserbringer.

Auch die Erfullung des Sicherstellungsauftrags kann deshalb nicht als rechtfertigen-
der Grund fur eine Ausschreibung im Wege der Vergabe angesehen werden. Der Ge-
setzgeber verstehe den Sicherstellungsauftrag im SGB Xl bzw. SGB 1X ausdricklich
als Pflicht der Leistungstrager, dazu Vereinbarungen mit den Leistungsanbietern
nach den Vorschriften des Zehnten Kapitels des SGB XlI bzw. des Kapitels 8 des

Teils 2 des SGB 1X abzuschliel3en. Damit stehe die Vergabe an einzelne wenige An-
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bieter der Grundsatz der Angebots- und Tragervielfalt entgegen, das dem Rege-
lungskonzept der §§ 75 ff SGB XII (§§ 123 ff SGB IX neue Fassung) immanent sei.
Das Konzept der Leistungserbringung durch Abschluss von Vertragen nach §§ 75 ff
SGB XlI schiutze auch die daran teilnehmenden Dienste. Nur so kdnne die Pluralitat
der Leistungserbringung gewahrleistet werden. Ohne einen gleichberechtigten und
umfassenden Zugang der Dienste zum Markt liefen das Wunsch- und Wahlrecht der
Leistungsberechtigten und der diesem Prinzip immanente Grundsatz der Angebots-
und Tragervielfalt weitgehend leer. Mit der Herausnahme nahezu aller Leistungsbe-
rechtigten durch eine Vergabe aus dem nach §§ 75 SGB XII bzw. §§ 123 ff SGB 1X
vorgegebenen System erhohe sich das Unternehmerrisiko des einzelnen Dienstes,
das im Rahmen der Gestehungskosten zur Geschaftsgrundlage der Vergutungsver-

einbarungen gehore.

Dieser Auslegung stehe, so das Bundessozialgericht, auch das Recht auf kommu-
nale Selbstverwaltung aus Art 28 Abs. 2 GG nicht entgegen. Danach muss den Ge-
meinden das Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der oértlichen Gemein-
schaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Dazu gehoren
unter anderem die Gewahrleistung eines eigenen Aufgabenbereichs der Gemeinden
sowie die Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerfillung. Das Selbstverwaltungsrecht
stehe den Gemeinden indes nur im Rahmen der Gesetze zu. Gesetzliche Beschran-
kungen mussen von sachlichen Grinden getragen sein und finden ihre Grenze in ei-
nem unantastbaren Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung. Dieser Kernbe-
reich sei erst verletzt, wenn eine eigenstandige organisatorische Gestaltungsfahigkeit

erstickt werde.

Ein Ausschreibungsverbot fur Sozialleistungen sei von sachlichen Grinden getragen
und verletze nicht den Kernbereich kommunaler Gestaltungsmaoglichkeiten, so das
Bundessozialgericht. Das Vertragsrecht der §§ 75 ff SGB XlI (bzw. §§ 123 ff SGB IX
neue Fassung) biete den Gemeinden ausreichende Mdglichkeiten, die Leistungser-
bringung flexibel zu gestalten. Die Ausgestaltung diene insbesondere der Sicherstel-
lung des Wunsch- und Wahlrechts der Leistungsberechtigten, sowie der diesem im-
manenten Angebots- und Tragervielfalt und damit wichtigen sozialen Belangen. Der
Gesetzgeber habe die berechtigten Belange der Leistungstrager insbesondere hin-

sichtlich der Sicherung von Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung
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gerade in der Ausgestaltung der Vorgaben fur die Leistungs- und Vergutungsverein-
barung bertcksichtigt. Er hat mit der Ausgestaltung des Vertragsrechts die Steue-
rungsfunktion der Leistungstrager inzwischen weiter gestarkt und gegenuber den
Vorschriften des SGB XllI eine effektivere Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsprifung er-

mdglicht.

Auch wenn das Bundessozialgericht hier Uber EingliederungsmalRnahmen — die
Schulbegleitung - entschieden hat und hierfir zu einem Ausschreibungsverbot ge-
kommen ist, so passen die vorgetragenen Argumente und Uberlegungen auch fiir die
Erbringung von Jugendhilfeleistungen durch Trager der freien Jugendhilfe nach dem
SGB VIII. Eine Schulbegleitung kommt zudem auch nach § 35a SGB VIl in Betracht,
wenn Kinder und Jugendliche mit einer seelischen Behinderung oder drohenden see-
lischen Behinderung diese bendtigen. Wenn das Bundessozialgericht auf Vereinba-
rungen nach den §§ 123 ff SGB IX abstellt, liegt der Vergleich zu den §§ 77 ff SGB
VIII sehr nahe.

Wie der Verwaltungsgerichtshof Minchen kommt auch das Bundessozialgericht zum
Ergebnis, dass es an einem Auftragsverhaltnis fehlt. Noch genauer als der Verwal-
tungsgerichtshof Munchen begrindet es das Bundessozialgericht mit dem Hinweis,
dass der Leistungstrager das Angebot eines Leistungserbringers nicht unter Hinweis
auf fehlenden Bedarf oder unter Verweis auf seiner Auffassung nach bessere oder
geeignetere Formen der Leistungserbringung ablehnen kann, wenn die Grundsatze
der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit nicht entgegenstehen. Der Vertragsabschluss darf
insbesondere nicht mit der Begrindung abgelehnt werden, dass ein anderer Bewer-

ber die Leistung gunstiger erbringen kann.

Daneben argumentiert auch das Bundessozialgericht mit dem Wunsch- und Wahl-
recht, dass in der Eingliederungshilfe wie in der Kinder- und Jugendhilfe gilt. Das
Konzept der Erbringung von Sozialleistungen nach den §§ 123ff SGB IX schutze da-
bei auch die daran teilnehmenden Trager. Nur so kénne die Pluralitat der Leistungs-
erbringung gewahrleistet werden. Ohne einen gleichberechtigten und umfassenden
Zugang zum Markt liefen das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten und
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der diesem Prinzip immanente Grundsatz der Angebots- und Tragervielfalt weitge-
hend leer. All dies kann ein zu eins auf die Kinder- und Jugendhilfe, wie sie im SGB

VIII geregelt ist, Ubertragen werden.

Letztlich passt auch hier die vom OLG Jena genannte ,open house“ — Situation, die
das OLG aber ablehnte und vom Verwaltungsgerichtshof Minchen hingegen im Kern

angenommen wurde.

Interessant sind die Ausflihrungen des Bundessozialgerichts zum Recht auf kommu-
nale Selbstverwaltung. Soll ein Gemeindegebaude zur Erbringung von Jugendhilfe-
leistungen (,Betrieb einer Kita“) eingesetzt werden, kdnnte man mit dem Bundessozi-
algericht argumentieren, dass wegen des sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnisses
und des Wunsch- und Wahlrechts der Eltern gleichwohl kein Ausschreibungsrecht
nach kommunalrechtlichen Vorgaben und Regelungen zulassig ist, weil das Recht
auf kommunale Selbstverwaltung unbestritten nur im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften besteht und der Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltung noch nicht

Uberschritten wird.

V. Konsequenzen

Drei Obergerichte, drei Rechtswege und eine komplexe Materie, die auch noch euro-
parechtlich mitgepragt ist. Es bietet sich an, zu schauen, ob es Gemeinsamkeiten
gibt, die es der Praxis erlauben, als Richtschnur dienen zu kdnnen, wenn es darum
geht, gesetzliche Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe nicht selbst zu erflllen, von
der Kindertagesbetreuung Uber Hilfen zur Erziehung bis zur Jugendarbeit, Jugendso-
zialarbeit und Schulsozialarbeit. Mag auch auffallen, dass Entscheidungen, die aus
dem Bereich der Vergabekammern kommen, die Anwendbarkeit des gewerblichen
Wettbewerbsrecht bejahen, wahrend Entscheidungen der Verwaltungs- und Sozial-
gerichtsbarkeit und vielfach die Kommentarliteratur zum SGB VIII eher zu anderen

Ergebnissen fiihrt>®, so kann man doch versuchen, die Sichtweisen anzugleichen.

Zunachst ist festzustellen, dass weder das Bundessozialgericht noch der Verwal-

tungsgerichtshof Minchen eine Anwendung des GWB im Bereich der Aufgaben nach

5 LPK-SGV I/ Schindler/Elmauer, a.a.0., § 77 Rn. 25.
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dem Sozialgesetzbuch vollstandig ausschliel3en. Insoweit stimmen sie mit dem OLG
Jena Uberein, dass das Vergaberecht nach dem GWB anzuwenden ist, wenn be-
stimmte Voraussetzungen nicht erfullt sind. Es liegt also ein Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis vor. Grundsatzlich ist auch bei der Suche nach Tragern, die Aufgaben nach
dem Sozialgesetzbuch wollen und kénnen, das GWB anzuwenden, es sei denn, das
Sozialgesetzbuch und die besonderen dort geregelten Vorgaben fuhren dazu, dass
die Voraussetzung zur Anwendung des Wettbewerbsrechts nach dem GWB nicht er-
fullt sind.

FUr eine praktische Vorgehensweise in Gemeinden, in Jugendamtern und Landesju-
gendamtern bedeutet dies, dass bei der Erfullung von Aufgaben durch Dritte, insbe-
sondere Trager der freien Jugendhilfe, immer zu prifen und positiv festzustellen ist,
dass die besonderen Regelungen nach dem SGB VIII dazu flhren, dass das GWB
ausnahmsweise nicht zur Anwendung kommen darf. Mogen diese Ausnahmen auch
die ,grol3e Masse“ der Suchvorgange darstellen, bleibt es gleichwohl rechtssystema-
tisch bei der grundsatzlichen Anwendung des GWB, weil weder dieses Gesetz noch
das GWB eine generelle Nichtanwendung vorsehen. Insoweit ist dem OLG Jena zu

folgen.

Die praktische Prufung kann aber schnell abgeschlossen werden, wenn es sich um
Leistungen gemal § 2 Abs. 2 SGB VIII handelt:

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 21SGB
VI,

3.  Angebote zur Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kinder-
tagespflege (§§ 22 bis 25 SGB VIIlI),

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

5.  Hilfe fur 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).
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Bezuglich dieser Leistungen, die Trager der freien Jugendhilfe erbringen, darf kein
Auftragnehmer-Auftraggeber-Verhaltnis begrindet werden, weil es schlicht gegen
das SGB VIl verstolien wurde. In die Tragerautonomie darf nicht eingegriffen wer-
den, es geht um ein partnerschaftliches Nebeneinander von 6ffentlichen und freien
Tragern der Jugendhilfe, wobei den Tragern der freien Jugendhilfe sogar gemaf § 4
Abs. 2 SGB ein Vorrang zukommt. Das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsbe-
rechtigten gemaR § 5 SGB VIII wirde unterlaufen werden, wenn die 6ffentlichen Tra-
ger der Jugendhilfe das Leistungsangebot mittels Ausschreibungen kontingentieren,

beeinflussen oder durch ihre ,Finanzierungsmacht® von vornherein einschranken.

Unter Berucksichtigung des Europarechts haben wir es mit einer ,open house® — Si-
tuation“ zu tun, d.h. mit jedem Leistungsanbieter bzw. Trager der freien Jugendhilfe
sind Vereinbarungen zur Forderung oder Finanzierung der Leistungserbringung ab-
zuschlieen, es sei denn, dies verstol3t gegen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit und die 6ffentlichen Mittel reichen nicht aus. Dann ist eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung gemal} § 74 Abs. 2 bis 6 SGB VIl zu treffen.

Es kommt nicht darauf an, ob ein subjektiver offentlich-rechtlicher Leistungsanspruch
der begulnstigen Dritten besteht, der sich — wie gezeigt — immer gegen die Trager der
offentlichen Jugendhilfe gemal} § 3 Abs. 2 Satz SGB VIl richtet. Es ist auch nicht er-
forderlich, dass im Einzelfall vorher gepruft wurde, ob ein Anspruch besteht, denn
auch dies wurde die freie Leistungsbereitstellung durch Trager der freien Jugendhilfe
einschranken. Fehlt es an einer solchen vorherigen Prifung und Feststellung bedeu-
tet dies nur, dass der Trager der freien Jugendhilfe moglicherweise keine o6ffentliche
Finanzierung fur seine Leistungen bekommt. Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis
setzt einerseits nicht voraus, dass der offentliche Aufgabentrager an der konkreten
Leistungserbringung beteiligt wird noch vorher konkret festgestellt wird, dass tatsach-

lich ein subjektiver Anspruch auf die Leistung besteht.

Zu den Leistungen gemal’ § 2 Abs. 2 SGB VIII sind auch die damit verbundenen Be-
ratungsleistungen zu rechnen, die teilweise im Rahmen der Leistungstatbestande
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des Sozialgesetzbuches mit geregelt>® oder seit der Anderung des SGB VIl durch
das KJSG in § 10a SGB VIII*” zu finden sind, sich aber auch generell aus § 14 SGB |
ergeben. Nach § 14 SGB |, der auch fur die Jugendhilfe gilt, hat jeder Anspruch auf
Beratung. Dies gilt auch fur Arbeitgeber und muss naturlich erst recht flr Einrich-
tungstrager gemal § 45 SGB VIl und andere Trager der freien Jugendhilfe gelten,
damit sie ihren Rechten und Pflichten nach dem Sozialgesetzbuch nachkommen

kénnen®®.

Auch fur Beratungsleistungen — wenn nicht sogar besonders — muss die ,open house
— Situation® gelten, damit sich die Ratsuchenden an den Trager wenden konnen,
dem sie vertrauen und der ihre besondere Situation am besten einschatzen kann.
Eine Erziehungsberatung oder eine Tragerberatung zum Kinderschutz darf der Tra-
ger der o6ffentlichen Jugendhilfe daher zum Beispiel nicht so organisieren, dass diese
Beratungsleistungen nur durch Trager der freien Jugendhilfe angeboten werden kon-
nen, die ihm ,genehm® sind. Auch fur Beratungsleistungen als Annex zu Leistungen
muss selbstverstandlich auch das Subsidiaritatsprinzip nach § 4 Abs. 2 SGB VIII gel-
ten, selbst wenn dies nicht ausdrucklich im SGB VIII erwahnt ist. Aber das Subsidiari-
tatsprinzip ist eben nur ein relatives; regelmafig wird der offentliche Trager sich gar
nicht einer gesonderten Prufung der Einschaltung freier Trager stellen mussen, da ei-
nerseits die Beratung nicht von der Entscheidung Uber die Leistungsgewahrung ge-
trennt werden kann und andererseits die Beratung durch ihn schneller sein wird. Al-
lerdings kann zum neuen Beratungstatbestand nach § 10a SGB VIl etwas anderes
vertreten werden, da der Gesetzgeber insoweit von einer Beratung ausgeht, die vor

und unabhéngig von einer eigentlichen Leistungsgewahrung erfolgt®®.

5 Beratungsaufgaben der Jugendamter mit unterschiedlichem Umfang, gibt es beispielsweise in § 8
Abs.3,§16 Abs.2 S.1 Nr.2 und Abs. 3, §17, § 18, § 36 Abs. 1, § 37 Abs. 1, § 37a, § 37b Abs. 1, §41a,
§43 Abs. 4, § 51, §52a, § 53 SGB VIII.

57§ 10a Abs. 1 SGB VIII: ,Zur Wahrnehmung ihrer Rechte nach diesem Buch werden junge Men-
schen, Mutter, Vater, Personensorge- und Erziehungsberechtigte, die leistungsberechtigt sind oder
Leistungen nach § 2 Absatz 2 erhalten sollen, in einer fir sie verstandlichen, nachvollziehbaren und
wahrnehmbaren Form, auf ihren Wunsch auch im Beisein einer Person ihres Vertrauens, beraten FK-
FK-SGBVIII/Eschelbach/ Schénecker, a.a.0., § 10a Rn. 1: ,§ 10a mit der Uberschrift ,Beratung“ wurde
mit dem KJSG neu in das SGB VIl aufgenommen. Abs. 1 und 2 regeln eine Beratungspflicht der JA
gegeniber allen (potenziellen) Empfangerinnen von Jugendhilfeleistungen. Abs. 1 und 2 normieren
dabei nicht nur einen (eigenstandigen) Anspruch auf eine Eingangsberatung, sondern setzen dartber
hinaus fachliche Mindeststandards jeglicher Beratung nach dem SGB VIII.*

58 Zunachst ist der Trager der Einrichtung gemaf § 45 Abs. 6 Satz 1 SGB VIII iber die Méglichkeiten
zur Beseitigung der Mangel zu beraten (Beratungspflicht), bevor andere Instrumente zum Einsatz
kommen (z.B. Auflagen).

5 BT-Drs. 19/26107, 77; aus der Begriindung zum Gesetzentwurf KISG, §10a SGB VIII: ,,Primarer
Zweck der Beratung nach dieser Vorschrift ist es, die Adressatinnen und Adressaten der Kinder- und
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Vergleichbares muss auch fur § 9a SGB VIl gelten. Gerade fur die Ombudsstellen,
deren Existenz die Lander nach dieser neuen Vorschrift im SGB VIl fur die Kinder-
und Jugendhilfe zu gewahrleisten haben, ist von entscheidender Bedeutung, dass
der ,Markt“ nicht durch Ausschreibungen im Sinne des GWB durch die Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe gesteuert und kontingentiert wird. Jeder freie Trager, der ge-
eignet ist, muss eine Ombudsstelle betreiben konnen, selbst wenn der Trager der 0Of-
fentlichen Jugendhilfe etwas Anderes praferiert. Er kann nur mittels Ermessensent-
scheidungen nach § 74 Abs. 2 bis 6 SGB VIl auf die Struktur einwirken. Allerdings
gibt das Gesetz hier schon Mindestanforderungen vor, die die freien Trager erfullen
mussen: sie mussen unabhangig und weisungsungebunden handeln. Interessenkon-
flikte kdnnen schnell die Unabhangigkeit — und damit Geeignetheit des Angebots - in-

frage stellen.

Schlief3lich stellt sich auch die Frage, ob eine Anwendung des GWB auch fur die ,an-
deren Aufgaben der Jugendhilfe“ gemaf § 2 Abs. 2 SGB VIII auszuschlieRen ist, so-
weit diese Aufgaben unter Beachtung von § 76 Abs. 1 SGB VIl unter Beteiligung an-
erkannter Trager der freien Jugendbhilfe erfullt oder ihnen die Ausfuhrung ubertragen

werden konnen:

1. Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen (§ 42 SGB VIII),

2. Vorlaufige Inobhutnahme von auslandischen Kindern und Jugendlichen nach
unbegleiteter Einreise (§ 42a SGB VIII),
Erlaubnis zur Kindertagespflege (§ 43 SGB VIII),
Mitwirkung in gerichtlichen Verfahren und Beratung und Unterstitzung bei Va-
terschaftsfeststellung und Geltendmachung von Unterhaltsansprichen (§§ 50
bis 52a SGB VIII),

5. Beratung und Unterstltzung von Vormindern und Pflegern (§ 53a SGB VIII).

Auch fur die Erfullung dieser Aufgaben gilt das Gebot der Sicherung der Tragerviel-
falt. Die Leistungsberechtigten mussen zumindest theoretisch wahlen kdnnen, wem

Jugendhilfe in die Lage zu versetzen, ihre Rechte nachdem SGB VIl wahrnehmen zu kénnen. Sie er-
folgt daher im Vorfeld von spezifischen Beratungs-, Unterstitzungs- und Hilfeprozessen, um Zugange
zu diesen aufzuzeigen, Orientierung Uber Zustandigkeiten zu geben und auch tber Ausgestaltung,
Wirkungen und Ablaufe zu informieren.”
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sie — z.B. im Rahmen einer Inobhutnahme ihr Kind oder ihren Jugendlichen — anver-
trauen. Ausdrucklich schreibt § 42 Abs. 2 Satz 1 SGB VIl vor, dass das Jugendamt
wahrend der Inobhutnahme unverzuglich das Kind oder den Jugendlichen umfas-
send und in einer verstandlichen, nachvollziehbaren und wahrnehmbaren Form tber
die Inobhutnahme aufzuklaren hat. Es soll die Situation, die zur Inobhutnahme ge-
fuhrt hat, zusammen mit dem Kind oder dem Jugendlichen klaren und Moglichkeiten
der Hilfe und Unterstltzung aufzeigen. Auch dies setzt voraus, dass es Wahlmaglich-
keiten gibt. Auch hier muss als von eine ,open house — Situation“ ausgegangen wer-
den, selbst wenn es praktisch schnell zu Ermessensentscheidungen kommen wird,
die auf einen oder wenige Partner — sprich Trager der freien Jugendhilfe — hinauslau-
fen wird. Die Trager der offentlichen Jugendhilfe bleiben bezuglich der Erfullung die-
ser Aufgaben gemaf § 76 Abs. 2 SGB VIII allein verantwortlich. Aber auch dies be-
deutet nicht, dass sie mittels Wettbewerben nach dem GWB freie Trager von vornhe-
rein von der Leistungserbringung ausschlief3en durfen. Ein sozialrechtliches Drei-
ecksverhaltnis entsteht nur eingeschrankt, d.h. nicht fur die eigentliche Erfullung der
Aufgaben, sondern nur fur alle ,Nebenleistungen®, die zwingend vom Trager der
freien Jugendhilfe aufgrund von Absprachen mit den Leistungsberechtigten selbst

vereinbart oder abgestimmt werden mussen.

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 an-
zuwenden. Ausschreibungen nach den §§ 97 ff GWB sind erforderlich. Dies gilt zum
Beispiel fur Forderungen im Sinne von § 74 Abs. 1 SGB VIII, die Uber Trager als Erst-
empfanger abgewickelt werden sollen, oder fur andere Unterstutzungsleistungen, die
im Zusammenhang mit der eigenen Leistungserbringung erforderlich.

Wenn keine Anwendung der §§ 97 ff GWB zulassig ist, dann stellt sich naturlich 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 fur die Leistungserfullung
in Betracht kommen, keine Informationen vom 6ffentlichen Aufgabentrager dartiber

erhalten, was genau gebraucht wird. Der Verwaltungsgerichtshof Muinchen spricht in
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diesem Zusammenhang von einem Bewerberverfahren. Zumindest wird zu fordern
sein, dass Trager der freien Jugendhilfe sich melden kdnnen. Eine Entscheidung
nach den § 74 Abs. 2 bis 6 SGB VIII wird nur moglich sein, wenn diese Entscheidung
alle relevanten Aspekte ausreichend berlcksichtigt. Zu empfehlen ware daher, dass
in geeigneten Amtsblattern oder auch in anderer Form &ffentlich bekannt gemacht
wird, dass Trager der freien Jugendhilfe gesucht werden, um partnerschaftlich mit
dem Trager der offentlichen Jugendhilfe dazu beizutragen, dass die erforderlichen
Leistungen bedarfsgerecht erbracht werden. Fur die Suche nach neuen Tragern der
Jugendhilfe, die eine ,neue” Leistung erbringen sollen, dirfte dies verbindlich zu for-
dern sein. Bei der Umstellung von einfachen Forderungen hin zu o&ffentlich-rechtli-
chen Vereinbarungen nach § 77 SGB VIII muss nur die Moglichkeit bestehen, dass

weitere Trager der freien Jugendhilfe hinzukommen kénnen.

Kurzgefasst: Immer wenn es um Leistungen und drittbeglnstigende Angebote der
Kinder- und Jugendhilfe geht, die Trager der freien Jugendhilfe erbringen kdnnen und
sollen, durfen keine Dienstleistungs- oder Auftragsverhaltnisse nach dem BGB be-
grundet werden. Es sind 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen direkt oder entspre-
chend § 77 SGB oder den §§ 78a ff SGB VIII abzuschlie®en, die man zur Vermei-
dung von Missverstandnissen als ,Kostenubernahmevereinbarungen® bezeichnen
sollte. Ausschreibungen nach den §§ 87 GWB sind nicht gestattet. Eine schlichte
Forderung bleibt auch mdglich, es sei denn, die §§ 78a ff SGB VIII oder das Landes-
recht regelt etwas Anderes®.

SchlieB3lich bleibt zu betrachten, wie zu verfahren ist, wenn die Jugendhilfeleistungen
unter unmittelbarem Einsatz 6ffentlicher Ressourcen erbracht werden sollen, z.B.
eine Kita in einem gemeindeeigenen Gebaude betrieben werden soll. Hier ware zu-
nachst zu entscheiden, ob es der Gemeinde vorrangig um eine Nachnutzung des
Gebaudes geht, d.h. es ihr letztlich egal ist, was in den Raumen stattfindet, oder ob

sie mochte, dass Jugendhilfeleistungen in dem Gebaude angeboten werden. Wenn

60 Z.B. der neue § 135 Abs. 6 BbgKJG: ,Die Finanzierung der Fachstellen erfolgt aufgrund von Verein-
barungen geman § 77 des Achten Buches Sozialgesetzbuch im Rahmen der zur Verfigung stehen-
den Haushaltsmittel. Eine Eigenleistung der Trager der Fachstellen ist nicht zu erbringen. Sie soll Uber
einen langeren Zeitraum erfolgen. § 78g des Achten Buches Sozialgesetzbuch findet Anwendung®;
Fachstellen sollen unabhangige Beratungs- und Unterstiitzungsangebote fir andere Trager der Ju-
gendhilfe bieten.
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letzteres der Fall ist, dann sucht sie z.B. nach einem Kita-Trager, der selbstverstand-
lich auch in seinem eigenen Gebaude eine Kita betreiben konnte. Sie strebt die
Schaffung von Kita-Platzen im Rahmen mit einer Kostenibernahmezusage oder -

vereinbarung an.

Sie darf den Trager der freien Jugendhilfe nicht unmittelbar zwingen, dass gemeindli-
che Gebaude zu nutzen, weil dies auf ein Auftragsverhaltnis hinauslaufen wurde. Al-
lerdings kdnnte sie natlrlich versuchen, im Rahmen der Kostenlbernahme flr die
neuen Kita-Platze auf die Entscheidung des Einrichtungstragers Einfluss nehmen,
wobei sie hierbei die landesrechtlichen Moglichkeiten zu beachten hatte®!. Dazu
musste die Standortgemeinde dem Trager im Rahmen der jeweiligen gesetzlichen Fi-
nanzierung entgegenhalten kdnnen, dass der Betrieb in einem bestimmten Gebaude

gunstiger ist und deswegen der Finanzierungsanspruch gekurzt werden kann.

Jede andere Sichtweise wurde dazu fuhren, dass doch in die Tragerautonomie ein-
gegriffen werden wirde, Uber den Umweg der Bereitstellung von Sachmitteln (z.B.
einem Gebaude). Es verbleibt nattrlich der Gemeinde auch die Moglichkeit, die Kita
selbst als gemeindlicher Trager zu betreiben, denn — wenn das Gebaude schon da
ist und es schneller gehen kann — greift - wie beschrieben — das Subsidiaritatsprinzip
des § 4 Abs. 2 SGB VIII nicht unbedingt.

Im Land Brandenburg hat man jedenfalls mit dem neuen § 144 Abs. 2 BbgKJG nun
eine gesetzliche Festlegung getroffen, die kunftig zu beachten sein wird:

,§ 144

Erbringung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe

1) ...

(2) Die Trager der freien Jugendhilfe erbringen Leistungen gemald § 2 Ab-
satz 2 des Achten Buches Sozialgesetzbuch in Verbindung mit § 3 Absatz

2 des Achten Buches Sozialgesetzbuch entsprechend ihrer karitativen

6" Nach § 74a SGB VIl ist die Finanzierung von Tageseinrichtungen durch Landesrecht zu regeln.



33

Ausrichtung eigenstdndig und unabhéngig. Die értlichen Trager der 6ffent-
lichen Jugendhilfe sollen sie geméal3 § 4 Absatz 3 des Achten Buches Sozi-
algesetzbuch in Verbindung mit § 74 des Achten Buches Sozialgesetz-
buch férdern, wofiir auch Vereinbarungen nach § 77 und den § 78a bis §
78 g des Achten Buches Sozialgesetzbuch abgeschlossen werden kén-
nen. Die Sétze 1 und 2 gelten auch fiir Leistungen, die mittels gesetzlicher

Zuschiisse zu unterstiitzen sind.”

Mangels Gesetzgebungskompetenz konnte ,naturlich“ der Landesgesetzgeber weder
das Europarecht und das GWB noch das SGB VIII abandern noch einschranken. Mit
Satz 1 in § 144 Absatz 2 BbgKJG, der insoweit auch fur die Suche von freien Tragern
fur Kindertagesstatten gilt, wird nur klargestellt, dass die Trager der freien Jugend-

hilfe nicht als Auftragnehmer der offentlichen Trager der Jugendhilfe tatig werden.



