VG Minchen, Beschluss v. 28.10.2021 — M 18 E 21.2712

Titel:
Zur Anwendbarkeit des Vergaberechts auf zweiseitige Finanzierungsvereinbarungen im
Jugendhilfebereich

Normenketten:

VwGO § 40, § 123

SGBVIII§3 Abs. 1,§4 Abs. 1,§13,§13a,§ 74,877
GWB § 103 Abs. 1

GG Art. 12 Abs. 1

Leitsatze:

1. Es steht im Ermessen des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe, welche Finanzierungsform — Férderung
nach § 74 SGB VIII oder Vereinbarung nach § 77 SGB VIII — gewahit wird. § 74 und § 77 SGB VIl stehen
alternativ zueinander. (Rn. 57) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die privilegierte Auswahl von Tragern der freien Jugendhilfe als Erbringer von Leistungen, die ohne
vorherige Leistungsbewilligung in Anspruch genommen werden kénnen (,zweiseitige Finanzierung®), ist im
Grundsatz zulassig. (Rn. 63) (redaktioneller Leitsatz)

3. Mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Auswahl eines freien Jugendhilfetragers zur
Erbringung von sozialpadagogischer Arbeit an weiterfilhrenden Schulen und der Unterwerfung unter das
starre Vergaberechtsregime der §§ 97 ff. GWB werden in die nach § 77 SGB VIl zu treffende
Ermessensentscheidung sachfremde Gesichtspunkte eingestellt. (Rn. 68 — 70) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Einstweiliger Rechtsschutz, Vergabe von Jugendhilfeleistungen, Berufsaustbungsfreiheit, Anspruch auf
ordnungsgemaRe Ermessensentscheidung, Offentlicher Auftrag, Vergaberecht, Zuschlagserteilung,
Nachprifungsverfahren, Jugendhilfeleistungen, Schulsozialarbeit, Ermessen, 6ffentlicher Auftrag,
Finanzierungsvereinbarung, freie Jugendhilfetrager

Rechtsmittelinstanz:
VGH Miinchen, Beschluss vom 06.12.2021 — 12 CE 21.2846

Tenor

I. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, die Zuschlagserteilung im
Vergabeverfahren ,SaS - Sozialpadagogische Arbeit an den weiterfUhrenden Schulen des Landkreises
Ebersberg“ an die Beigeladene vorlaufig bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in einem
Hauptsacheverfahren zu unterlassen.

Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des gerichtskostenfreien Verfahrens.
Griinde

1

Der Antragsteller begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die vorlaufige Untersagung der
Vergabe von Jugendhilfeleistungen in Form der Schulsozialarbeit nach §§ 13, 13a SGB VIl aufgrund eines
Vergabeverfahrens an die Beigeladene durch den Antragsgegner.

2

Unter dem 13. April 2021 schrieb der Antragsgegner die streitgegenstandlichen Jugendhilfeleistungen im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union als 6ffentlichen Auftrag im Bereich ,Dienstleistungen
des Sozialwesens* unter dem CPV-Code 8531000 und der Bezeichnung ,SaS - Sozialpadagogische Arbeit
an den weiterflihrenden Schulen des Landkreises Ebersberg® EUweit aus. Der Auftrag wurde in acht Lose
entsprechend acht weiterfiihrenden Schulen im Zustandigkeitsbereich des Antragsgegners (Realschule
Ebersberg, Realschule Markt Schwaben, Realschule Poing, Realschule Vaterstetten, Gymnasium Grafing,



Gymnasium Kirchseeon, Gymnasium Markt Schwaben und Gymnasium Vaterstetten) aufgeteilt. Als Laufzeit
der zu schlielenden Vertrage oder Rahmenvereinbarungen wurde der Zeitraum 1. September 2021 bis 31.
August 2024 mit der Option der dreimaligen Verlangerung um je ein Jahr durch den Auftraggeber genannt.
Die Frist zur Einreichung der Angebote endete am 11. Mai 2021.

3
Der Antragsteller gab am 11. Mai 2021 ein Angebot zu den Losen 1 bis 8 ab.

4

Mit Schreiben vom 18. Mai 2021 informierte der Antragsgegner den Antragsteller dartiber, dass der
Zuschlag zu den Losen 1 bis 8 auf die Angebote der Beigeladenen - frihestens am 11. Juni 2021 - erteilt
werden wirde und die Angebote des Antragstellers gemal § 57 Abs. 1 Nr. 4 und 6 VgV ausgeschlossen
werden mussten.

5
Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2021 beantragte der Antragsteller am 21. Mai 2021 durch seinen
Bevollmachtigten beim Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen,

6
die ,Vergabe“ von ,Sozialpadagogischer Arbeit an den weiterflihrenden Schulen des Landkreises
Ebersberg” an die Gesellschaft ... vorlaufig zu untersagen.

7

Zur Begrundung wurde darauf verwiesen, dass eine Entscheidung tber die finanzielle Férderung von
Schulsozialarbeit nach § 13 Abs. 1 SGB VIII im Vergabeverfahren rechtlich unzulassig sei. Eine
weitergehende Begrindung wurde angekuindigt und um Kontaktaufnahme mit dem Antragsgegner zur
Verhinderung einer Vergabe vor der Entscheidung des Gerichts gebeten.

8

Mit Schriftsatz vom 27. Mai 2021 bestellten sich die Bevollmachtigten des Antragsgegners und beantragten,
nach § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG festzustellen, dass der beschrittene Rechtsweg
unzuléssig sei. Der Verwaltungsrechtsweg sei nicht gemaR § 40 Abs. 1 VWGO erdffnet. Die Uberpriifung
der Vergabe des vom Antragsgegner ausgeschriebenen offentlichen Auftrags obliege der Vergabekammer
Sudbayern nach §§ 155, 156 Abs. 1, 158 Abs. 2 GWB i.V.m. §§ 1 und 2 BayNpV.

9

Der Bevollmachtigte des Antragstellers flihrte mit Schriftsatz vom 7. Juni 2021 aus, dass der
Verwaltungsrechtsweg eréffnet sei. Bei der Erbringung der Leistung nach § 13 Abs. 1 SGB VIII werde keine
Dienstleistungskonzession und auch kein 6ffentlicher Auftrag im Sinne von § 155 GWB vergeben. Es sei in
der bisherigen Rechtsprechung unstrittig, dass eine solche Leistung nach § 74 SGB VIII zu férdern sei und
nicht nach Vergaberecht vergeben werden dirfe. Besonders problematisch sei das streitgegenstandliche
Vergabeverfahren, da wohl eine Auftragsvergabe mit ausschlieRlichem Charakter an einen einzigen
Leistungserbringer erfolgt sei. Alle wesentlichen Grundsatze, die das Kinder- und Jugendhilferecht pragten,
kamen nicht mehr zum Tragen, wenn im Vergabeverfahren der billigste oder einige wenige billige
Leistungserbringer ausgewahlt werden konnten. Im streitgegenstandlichen Fall werde offensichtlich der
Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung Gber die Férderung nach § 74 SGB VIl verletzt.
Zudem konne bei Vornahme der Vergabeentscheidung insbesondere die Tragerpluralitat nach § 3 Abs. 1
SGB VIII hinsichtlich der Schulsozialarbeit an weiterflihrenden Schulen im betroffenen Landkreis nicht mehr
ansatzweise verwirklicht werden.

10
Mit Schriftsatz vom 7. Juni 2021 verwiesen die Bevollmachtigten des Antragsgegners erneut auf die
Unzulassigkeit des Antrags mangels Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs gemai § 40 Abs. 1 VwGO.

11

Mit Schiebebeschluss vom 10. Juni 2021 untersagte das Gericht zur Sicherung des Primarrechtschutzes
des Antragstellers dem Antragsgegner vorlaufig, bis zur Entscheidung des Gerichts iber den Antrag nach §
123 Abs. 1 VWGO Leistungen aufgrund des Vergabeverfahrens ,SaS - Sozialpadagogische Arbeit an den
weiterfiihrenden Schulen des Landkreises Ebersberg“ zu vergeben.

12



Mit Beschluss vom 10. Juni 2021 wurde die Gesellschaft ... ... ... ... ... ... ... ... ... zum Verfahren
beigeladen.

13

Mit Schriftsatz vom 13. Juni 2021 konkretisierte der Bevollmachtigte des Antragstellers den Antrag zeitlich
dahingehend, die ,Vergabe® vorlaufig bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache zu
untersagen. Der Antragsteller werde nach Abschluss des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens unmittelbar
Klage auf Unterlassung der Vergabeentscheidung erheben.

14

Des Weiteren wurde ausgefihrt, dass der Antragsteller die Leistung der Schulsozialarbeit an den
weiterflhrenden Schulen des Antragsgegners bereits seit dem Jahr 2012 bis zum heutigen Zeitpunkt
erbringe. Von der Vergabestelle des Antragsgegners seien die Auftrage erteilt und in der Folge Leistungs-,
Qualitatsentwicklungs- und Entgeltvereinbarungen lber die Leistungserbringung abgeschlossen worden.
Nach der Systematik des SGB VIl erforderliche Finanzierungsbescheide nach § 74 SGB VIlI seien
hingegen nicht erlassen worden. Da der Antragsteller Leistungen nach § 13 Satz 1 SGB VIII auf dieser
Basis kostendeckend habe erbringen kénnen und tber die SGB Vlllkonformen Rahmenbedingungen der
Finanzierung im Unklaren gewesen sei, habe bisher kein tatsachlicher Grund fir ein Vorgehen gegen diese
rechtswidrige Verwaltungspraxis bestanden.

15

Ein Anordnungsanspruch auf Unterlassen der Vergabeentscheidung liege vor. Dem Antragsteller stehe ein
Anspruch aus § 74 SGB VIII auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber eine Finanzierung der
Schulsozialarbeit gemaR § 13 Abs. 1 SGB VIII an den weiterfihrenden Schulen das Antragsgegners zu.
Dieser Anspruch wirde durch das gerigte Vergabeverfahren mit Zuschlag ausschlie3lich an den
wirtschaftlichsten Leistungserbringer vereitelt werden. Der Antragsgegner habe die sich aus § 13 Abs. 1
SGB VIl und § 74 SGB VIII ergebende Systematik des Kinder- und Jugendhilferechts verkannt. Bei den
Leistungen nach §§ 11 bis 41 SGB VIl handele es sich nicht um freiwillige Leistungen, sondern vielmehr
um verpflichtend vorzunehmende Aufgaben, die zwingend in einem bedarfsdeckenden Umfang mit einem
pluralen Angebot verschiedener Leistungserbringer vorzuhalten seien. Bei der im Rahmen von § 74 SGB
VIII zu treffenden Ermessensentscheidung miissten insbesondere die wichtigen Strukturprinzipien des SGB
VIII beachtet werden. Evident ermessensfehlerhaft sei es, die Entscheidung ausschlielich an fiskalischen
Interessen auszurichten. Werde die Forderung nach § 74 SGB VIl durch ein Vergabeverfahren ersetzt,
werde - insbesondere bei einer Auftragsvergabe mit ausschlieBlichem Charakter an einen einzigen
Leistungserbringer - der Anspruch des Leistungserbringers nach § 74 SGB VIII und die Berufsfreiheit nach
Art. 12 GG verletzt.

16

Der Anspruch des Antragstellers nach § 74 SGB VIII wirde mit Vornahme der Vergabeentscheidung
mindestens bis zum 31. August 2024, vermutlich aber bis 31. August 2027, vereitelt werden. Eine
Entscheidung im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren sei daher dringlich. Dem Antragsteller drohten zudem
nicht unerhebliche finanzielle Nachteile, sollte er die Leistung der Schulsozialarbeit an den weiterfliihrenden
Schulen des Antragsgegners nicht weiter erbringen kénnen.

17
Mit Schriftsatz vom 21. Juni 2021 teilte die Beigeladene mit, im Verfahren keine Stellungnahme abzugeben.

18
Der Antragsgegner legte am 25. Juni 2021 die elektronische Behordenakte vor.

19
Mit Schriftsatz vom 28. Juni 2021 nahmen die Bevollméachtigten des Antragsgegners erneut zum Antrag
Stellung und beantragten,

20
den Antrag abzulehnen.

21
Zur Begriindung wurde ausgeflhrt, dass der Verwaltungsrechtsweg unzulassig sei. Die Ankiindigung des
Antragstellers, Klage auf Unterlassung der Vergabeentscheidung zu erheben, kdnne nur dahin verstanden



werden, dass sich dieser gegen die beabsichtigten Vertragsabschliisse mit der Beigeladenen wehren wolle.
Im Schwerpunkt sei daher eine privatrechtliche Streitigkeit betroffen. Auch aus dem fachgesetzlichen
Rahmen, in dem sich die geplante Auftragserteilung vollziehe, folge nichts anderes; das
Sachleistungsverschaffungsverhaltnis zwischen dem 6ffentlichen Jugendhilfetrdger und dem
Leistungserbringer sei zivilrechtlich ausgestaltet, da der Antragsgegner die verfahrensgegenstandlichen
Leistungen in Form von zivilrechtlichen Vertragsschliissen nach dem 4. Teil des GWB ausgeschrieben
habe. Jedenfalls greife die abdrangende Sonderzuweisung in §§ 155, 156 Abs. 1, 158 Abs. 2 GWB. Die
Zustandigkeitskonzentration der §§ 155 ff. GWB schliel3e eine Inzidentprifung von Rechtsfragen aus
anderen Rechtsgebieten ein, die monierte Verletzung der §§ 13, 74 SGB VIl hatte vom Antragsteller daher
zum Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens gemacht werden missen. Mit seinem Einwand sei der
Antragsteller durch riigelose Einreichung seines Angebots jedoch gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 1 -3
GWB prakludiert. Zum anderen fehle dem Antragsteller bereits das Rechtsschutzbedirfnis, da der
Antragsteller beim Antragsgegner keinen Antrag auf die begehrte finanzielle Férderung nach § 74 SGB VIII
gestellt habe. Zudem habe dem Antragsteller das Riigeverfahren nach § 160 Abs. 3 GWB als einfachere
und zumutbare Mdglichkeit der Rechtsdurchsetzung zur Verfligung gestanden, in dem er hatte riigen
kdénnen, dass das Vergabeverfahren mit den Grundprinzipien des SGB VIII nicht vereinbar sei.

22

Des Weiteren sei kein Anordnungsanspruch gegeben. Der Antragsteller habe einen Anspruch gemaf § 74
SGB VIII, aus dem dieser einen Anspruch auf Unterlassung der Vertragsabschliisse zu den einzelnen
Losen ableite, nicht glaubhaft gemacht. Der sachliche Anwendungsbereich des § 74 SGB VIl sei bereits
nicht eroffnet, da es vorliegend nicht um eine Foérderung, also um eine (Sozial-)Subvention gehe. Des
Weiteren sei die Voraussetzung des § 74 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB VIII nicht erflllt, da der Antragsteller in
Bezug auf ,SaS" keine Eigenleistung erbringe; vielmehr sei der im bezuschlagten Angebot genannte Preis
Vertragsbestandteil und werde als entgeltliche Gegenleistung fir die ,SaS“-Dienstleistung in voller Hohe
geschuldet. Eine ermessensfehlerfreie Entscheidung im Rahmen des § 74 Abs. 1 SGB VIl setze zudem
einen entsprechenden Antrag auf Férderung voraus, der hier fehle. Uberdies stehe eine fehlerhafte
Ermessensentscheidung des Antragsgegners vorliegend Uberhaupt nicht in Rede, da der Antragsgegner
eine Vergabeentscheidung in einem Vergabeverfahren getroffen und nicht sein Ermessen bei Bewilligung
einer Zuwendung ausgeubt habe. Eine Ermessensreduktion auf Null sei dariber hinaus auch nicht
glaubhaft gemacht. Insbesondere folge aus der vom Antragsteller angeflihrten Vorhaltung von Personal im
Rahmen des aktuellen Vertragsverhaltnisses kein Anspruch auf Férderung Uber das regulare Vertragsende
hinaus.

23

Ein kinftiger Anspruch nach § 74 SGB VIl kdnne des Weiteren nicht Grundlage einer einstweiligen
Anordnung sein. Vorbeugende Unterlassungsbegehren seien nur dann statthaft, wenn sie sich gegen die
Herbeiflihrung irreparabler Folgen richten wiirden und eine hohe Erfolgswahrscheinlichkeit dargelegt sei.
Unabhangig davon habe der Antragsteller jedoch nicht glaubhaft gemacht, dass sein aus § 74 SGB VIl
abgeleitetes Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung durch den Abschluss einer Vereinbarung mit der
Beigeladenen dauerhaft und endglltig vereitelt werde. § 74 SGB VIII verhalte sich nicht zu der Frage, ob
der Jugendhilfetrager den Vertragspartner fir Leistungen nach § 13 Abs. 1 SGB VIl in einem
Vergabeverfahren suchen konne. Das Vergaberecht sehe jedenfalls keine Bereichsausnahme fir die
streitgegenstandlichen Leistungen vor. In Hinblick auf sein Beschaffungsermessen kdnne sich der ortliche
Jugendhilfetrager auch im jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis entscheiden, ob er die im
Beschaffungsverhaltnis zu erbringenden Dienstleistungen des Leistungstragers in einem Vergabeverfahren
nach den §§ 97 ff. GWB vergebe. Ein Verbot der Vergabe derartiger Dienstleistungen sei bundesgesetzlich
nicht geregelt. Die Qualifikation von Qualitats-, Leistungs- und Entgeltvereinbarungen als entgeltliche
Vertrage im Sinne der §§ 103 Abs. 1,105 Abs. 1 GWB sei zwar in solchen Konstellationen nicht
unumstritten, in denen der Zahlungsanspruch des Leistungserbringers auf dem Verhaltnis mit dem
Leistungsberechtigten beruhe. Um eine solche Konstellation gehe es hier aber nicht. Der Auftragnehmer
erhalte fur die vertragsgegenstandlichen Leistungen nach § 13 Abs. 1 SGB VIII vielmehr eine
Pauschalvergttung, welche daher auch nicht von der Inanspruchnahme der ,SaS“ seitens der
Leistungsberechtigten abhangig sei.

24



Eine hauptsacheunabhangige Interessenabwagung im Falle offener Erfolgsaussichten wiirde vorliegend
dartber hinaus zugunsten des oOffentlichen Interesses an der unterbrechungsfreien Versorgung von acht
Schulen mit sozialpadagogischen Leistungen ausgehen. Es wirke sich zudem zu Lasten des Antragstellers
aus, dass er sich an dem Vergabeverfahren riigelos beteiligt habe.

25

Ein Anordnungsgrund sei des Weiteren nicht gegeben, da der Antragsteller als bisheriger Vertragspartner
nicht auf die beanspruchte Forderung angewiesen gewesen sei, um die Leistungen der Schulsozialarbeit zu
erbringen. SchlieRlich verstoRe die beantragte einstweilige Anordnung auch gegen das Verbot der
Vorwegnahme der Hauptsache.

26

Mit Schriftsatz vom 9. Juli 2021 teilte der Bevollmachtigte des Antragstellers mit, dass der Antragsgegner
beabsichtige, fir den Zeitraum 1. September 2021 bis 31. Dezember 2021 ein erneutes Vergabeverfahren
durchzufiihren, um einen Anbieter interimsweise mit den streitgegenstandlichen Leistungen nach § 13 Abs.
1 SGB VIII zu beauftragen, und beantragte, das ,Interimsvergabeverfahren® vorlaufig bis zur rechtskraftigen
Entscheidung in der Hauptsache zu untersagen (M 18 E 21.3668).

27

Des Weiteren wurde ausgeflhrt, dass die Finanzierung von Leistungen, die nur eine objektivrechtliche
Verpflichtung zur Bereitstellung der Leistung in einem bedarfsdeckenden Umfang vorgeben wiirden, tber
eine Forderentscheidung nach § 74 SGB VIl durch Verwaltungsakt verbeschieden werden misste. Eine
Entscheidung Uber die Finanzierung nach Vergaberecht sehe das Gesetz hingegen ausdriicklich nicht vor
und sei vom Gesetzgeber auch nicht gewollt. Daher kdnne der Antragsgegner mit der rechtswidrigen
Vornahme einer Vergabeentscheidung Uber die Finanzierung der Leistung nach § 13 Abs. 1 SGB VIII auch
nicht den Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung bestimmen, im SGB VIII nichtexistierende
Praklusionsregelungen einfihren und den Antragsteller auf eine Inzidentprifung des 6ffentlichen Rechts
durch zivilgerichtliche Vergabekammern verweisen.

28

Ferner verkenne der Antragsgegner, dass vorliegend kein Anspruch auf Forderung nach § 74 SGB VIII
geltend gemacht werde; es sei daher nicht entscheidungserheblich, ob dessen Voraussetzungen gegeben
seien. Auch rige der Antragsteller entgegen der Annahme des Antragsgegners keine Fehler im
Vergabeverfahren. Es gehe dem Antragsteller ausschlieRlich darum, eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung des Antragsgegners Uber die Férderung der Schulsozialarbeit ab dem Schuljahr 2021/2022
zu ermdglichen, was durch den ausschlieRlichen Zuschlag an die Beigeladene bis mindestens zum 31.
August 2024 verhindert werden wiirde.

29

Mit E-Mail vom 14. Juli 2021 wandten sich die Bevollmachtigten des Antragsgegners an den Antragsteller
und teilten mit, dass der Antragsgegner die interimsweise Beschaffung von Leistungen der
~Jugendsozialarbeit an Schulen” (JaS) auch an der ... Schule in Grafing ab dem 1. September 2021
beabsichtige und ein entsprechendes Vergabeverfahren durchfiihren werde. Mit Schriftsatz vom 14. Juli
2021 beantragte der Antragsteller daraufhin durch seinen Bevollmachtigten beim Verwaltungsgericht
Minchen, auch dieses ,Interimsvergabeverfahren® vorlaufig bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der
Hauptsache zu untersagen (M 18 E 21.3726).

30
Der Antragsgegner teilte mit Schriftsatz vom 17. Juli 2021 im Verfahren M 18 E 21.3668 mit, dass der
Antragsteller beim Antragsgegner inzwischen einen Antrag nach § 74 SGB VIII eingereicht habe.

31

Mit Beschluss vom 22. Juli 2021 erklarte das Gericht den Verwaltungsrechtsweg im Rahmen einer
Vorabentscheidung nach § 17a Abs. 3 GVG fir zulassig. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des
Antragsgegners wurde mit Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 23. August 2021 (12
CE 21.2141) zurlickgewiesen.

32
Mit Beschliussen vom 30. Juli 2021 wurden die Antrage auf einstweiligen Rechtschutz in den Verfahren M
18 E 21.3668 sowie M 18 E 21.3726 abgelehnt.



33

Die Bevollmachtigten des Antragsgegners nahmen mit Schriftsatz vom 14. September 2021 nochmals
erganzend Stellung. Sie fiihrten aus, dass es sich bei der streitgegenstandlichen Leistungsbeziehung um
einen Austauschvertrag auf3erhalb des jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses und eine Vereinbarung
i.S.d. § 77 SGB VIl handeln wirde. Einen Férderungsantrag nach § 74 SGB VIII, aus welchem der
Antragsteller seinen Anspruch ableite, habe der Antragsteller weder zum Zeitpunkt der Einleitung des
Vergabeverfahrens, noch zum Zeitpunkt des Ausschlusses seines eigenen Angebots im Vergabeverfahren,
noch zum Zeitpunkt der beabsichtigen Zuschlagserteilung, noch zum Zeitpunkt der Antragstellung im
Rechtsschutzverfahren gestellt. Jedenfalls bei dieser Sach- und Verfahrenslage habe der 6ffentliche Trager
ermessensfehlerfrei gehandelt, indem er daraufhin ein Vergabeverfahren eingeleitet habe.

34

Des Weiteren sei im vorliegenden Fall der Auftragsvergabe im Bereich sozialer und besonderer
Dienstleistungen im Sinne des § 130 Abs. 1 GWB mit Uberschreitung des EU-Schwellenwertes die
Durchfliihrung eines Vergabeverfahrens nach europarechtlichen Bestimmungen zwingend vorgesehen. Bei
Vertradgen nach § 77 SGB VI, die als offentliche Auftrage zu qualifizieren seien, sei das Vergaberecht auch
nicht implizit ausgeschlossen. Dies sei weder mit Unionsrecht noch mit Art. 19. Abs. 4 GG und Art. 101 Abs.
1 GG vereinbar. Sollte das Gericht eine implizite Ausnahme von der Anwendung des Unionsvergaberechts
bejahen wollen, werde um die Einholung einer Vorabentscheidung nach Art. 267 Abs. 3 AEUV gebeten.

35

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund seien Uiberdies wegen eines Verstolles des Antragstellers
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben zu verneinen, da sich dieser bis zur Einreichung des
Eilantrages rtigelos am Vergabeverfahren beteiligt habe. Dem Antragsteller sei es zuzumuten, das
Hauptsacheverfahren zu betreiben, in dem die unionsrechtlichen und einfachgesetzlichen Rechtsfragen
geklart werden kénnten. Im Ubrigen rdume § 74 SGB VIII dem Tréger der freien Jugendhilfe nur einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung ein, einen Anspruch auf Unterlassung der Durchflihrung
eines Vergabeverfahrens sowie einen Anspruch auf finanzielle Forderung vermittele das SGB VIII dagegen
nicht.

36

Mit Schriftsatz vom 24. September 2021 erwiderte der Antragsteller, dass der nationale Bundesgesetzgeber
mit der Normierung des § 74 SGB VIII und weiteren Zielbestimmungen des SGB VIl eindeutige Vorgaben
fur die Finanzierung der Leistungserbringung in der Kinder- und Jugendhilfe gemacht habe. Diese
gesetzlichen Vorgaben kdnne der Antragsgegner nicht derogieren, indem er in rechtswidriger Weise
Vergaberecht zur Anwendung bringe. Die Forderentscheidung nach § 74 SGB VIII stehe unter dem
Vorbehalt der verfugbaren Haushaltsmittel; wirden diese mit der Vergabeentscheidung an die Beigeladene
vergeben werden, ware eine ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber den Forderantrag mangels
bereitstehender Haushaltsmittel bis mindestens zum 31. August 2024 nicht mehr moglich. Die bisher an den
streitgegenstandlichen Schulen beschaftigten Mitarbeitenden kdnne der Antragsteller dann dort nicht mehr
einsetzen.

37

Des Weiteren sei der Anspruch des Antragstellers auf ermessensfehlerfreie Entscheidung auch nicht
verwirkt. Es sei dem Antragsteller nicht mdglich, jeden einzelnen rechtswidrigen Akt der Verwaltung zu
riigen bzw. zu erkennen, weswegen er sich auch an dem hier rechtswidrigen Vergabeverfahren beteiligt
habe.

38

Im Ubrigen sei anzumerken, dass die Finanzierung der Schulsozialarbeit nach § 13a SGB VIl nach § 74
SGB VIl zu erfolgen habe; § 77 SGB VIII sei hingegen nicht anwendbar. Letzterer sehe eine Finanzierung
im jugendbhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis und keinen reinen ,Austauschvertrag® vor.

39

Mit Schriftsatz vom 5. Oktober 2021 legten die Bevollmachtigten des Antragsgegners zur Frage der
Zulassigkeit der Durchfuihrung von Vergabeverfahren im Bereich des SGB VIII ein Rechtsgutachten von
Prof. Minder aus dem Jahr 2013 vor, welches auf der Website eines Teilverbandes des Antragstellers
veroffentlicht worden sei und eine von der des Antragstellers im vorliegenden Verfahren abweichende
Auffassung vertrete.



40

Wegen des weiteren Sachverhalts und zum Vorbringen der Beteiligten im Einzelnen wird auf die
Gerichtsakte im vorliegenden Verfahren sowie den Verfahren M 18 E 21.3668 und M 18 E 21.3726 sowie
auf die vorgelegten Behdrdenakten erganzend Bezug genommen.

41
Der zulassige Antrag ist begriindet.

42

Fir den vorliegenden Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1
Satz 1 VwGO eroffnet. Es liegt eine offentlichrechtliche Streitigkeit vor, fur welche die abdrédngende
Sonderzuweisung an die Vergabekammern nach §§ 155, 156 Abs. 1, 158 Abs. 2 GWB nicht gegeben ist.
Auf die Ausfuhrungen des Gerichts in der Vorabentscheidung vom 22. Juli 2021 sowie auf den hierauf
ergangenen Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 23. August 2021 (12 CE 21.2141)
wird verwiesen.

43
Der Antrag ist des Weiteren zulassig, insbesondere fehlt dem Antrag nicht das Rechtsschutzbedurfnis.

44

Streitgegenstand ist vorliegend die begehrte Unterlassung der Zuschlagserteilung im Vergabeverfahren
»oaS - Sozialpadagogische Arbeit an den weiterfliihrenden Schulen des Landkreises Ebersberg” an die
Beigeladene. Hingegen geht es dem Antragsteller - entgegen der zeitweisen Interpretation des
Antragsbegehrens durch den Antragsgegner - nicht um die gerichtliche Geltendmachung eines Anspruchs
auf Férderung nach § 74 SGB VIII. Ein fehlendes Rechtsschutzbedlirfnis dadurch, dass es der Antragsteller
unterlassen hatte, vor Inanspruchnahme des Gerichts beim Antragsgegner einen Antrag auf die begehrte
Forderung zu stellen, ist daher - unabhangig davon, dass ein solcher Antrag mittlerweile gestellt wurde -
nicht anzunehmen.

45

Auch stand dem Antragsteller mit dem Nachprufungsverfahren gemafn §§ 160 ff. GWB, anders als der
Antragsgegner meint, keine einfachere und zumutbare Méglichkeit zur Rechtsdurchsetzung zur Verfiigung.
Wie bereits in der Vorabentscheidung tber den Rechtsweg erortert, ist die Abwendung der Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens an sich kein Rechtsschutzziel, welches in einem vergaberechtlichen
Nachprifungsverfahren zulassigerweise verfolgt werden konnte. Der Antragsteller kann mit seinem
Vorbringen dementsprechend auch nicht nach § 160 Abs. 3 GWB (analog) prakludiert sein.

46

Der Antragsteller kann fur seinen Antrag auf Gewahrung vorbeugenden Rechtsschutzes vielmehr ein
qualifiziertes Rechtsschutzinteresse beanspruchen. Ein solches liegt im Allgemeinen vor, wenn beim
Zuwarten auf die behoérdliche MaRnahme die Gefahr besteht, dass irreversible Fakten geschaffen werden
und dadurch nicht wiedergutzumachende Nachteile entstehen kénnen, es mithin nicht zuzumuten ist, den
Antragsteller auf den nachtraglichen vorlaufigen Rechtsschutz zu verweisen (vgl. Schoch in
Schoch/Schneider, VwWGO, 40. EL Februar 2021, § 123 Rn. 45 f.). Vorliegend hat der Antragsgegner dem
Antragsteller bereits mit Schreiben vom 18. Mai 2021 mitgeteilt, den Zuschlag zu den Losen 1 bis 8 des
streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens ,SaS* an die Beigeladene erteilen zu wollen, woran der
Antragsgegner auch immer noch festhalt. Wird jedoch der Zuschlag in einem Vergabeverfahren erteilt,
schlief3t dies den Primarrechtsschutz aus, da ein etwaiger Unterlassungsanspruch dadurch untergeht (vgl.
NdsOVG, B.v. 29.10.2018 - 10 ME 363/18 - juris Rn. 16 m.w.N.). Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
wirde nach diesem Zeitpunkt ins Leere laufen, sodass es dem Antragsteller nicht zugemutet werden kann,
die bevorstehende Zuschlagserteilung abzuwarten.

47
Der Antrag ist Uberdies begriindet.

48
Gemal § 123 Abs. 1 VwWGO kann das Gericht eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den
Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden



Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden
konnte. Ferner sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf
ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden
Rechtsverhaltnissen, nétig erscheint, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu
verhindern. Dabei muss der Antragsteller das von ihm behauptete streitige Recht (den
Anordnungsanspruch) und die drohende Gefahr seiner Beeintrachtigung (den Anordnungsgrund) glaubhaft
machen, § 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO. Fur das Vorliegen eines Anordnungsgrunds ist
grundsatzlich Voraussetzung, dass es dem Antragsteller unter Berlcksichtigung seiner Interessen, aber
auch der o6ffentlichen Interessen und der Interessen anderer Personen nicht zumutbar ist, die
Hauptsacheentscheidung abzuwarten. Mafigebend sind hierfur die tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung (vgl. BayVGH, B.v. 10.10.2011 - 12 CE 11.2215 -
juris Rn. 6).

49

Grundsatzlich dient die einstweilige Anordnung der vorlaufigen Sicherung eines Anspruchs bzw. der
vorlaufigen Regelung eines Rechtsverhéltnisses. Mit der vom Antragsteller begehrten Entscheidung wird die
Hauptsache aber zeitlich begrenzt vorweggenommen. In einem solchen Fall sind an die Prifung von
Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch qualifiziert hohe Anforderungen zu stellen, d.h. der Erlass einer
einstweiligen Anordnung kommt nur in Betracht, wenn ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fir einen

Erfolg in der Hauptsache jedenfalls dem Grunde nach spricht und der Antragsteller ohne die einstweilige
Anordnung unzumutbaren Nachteilen ausgesetzt ware (vgl. BayVGH, B.v. 18.3.2016 - 12 CE 16.66 - juris
Rn. 4).

50
Obigen Anforderungen entsprechend liegen sowohl ein Anordnungsanspruch als auch ein
Anordnungsgrund vor.

51
Ein Anspruch auf Unterlassung der Zuschlagserteilung wurde vorliegend vom Antragsteller glaubhaft
gemacht.

52

Der Anspruch auf Unterlassung ergibt sich vorliegend aus dem Anspruch des Antragstellers auf
pflichtgemafRe Ermessensentscheidung tUber den Abschluss einer Finanzierungsvereinbarung nach § 77
SGB VIII. Der Antragsgegner greift mit der Durchfihrung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
rechtswidrig in die bei der Entscheidung, ob und mit welchem Inhalt eine entsprechende Vereinbarung
geschlossen wird, zu bertcksichtigende Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) der freien
Jugendhilfetrager ein.

53

Bei der vom Antragsgegner vorgesehenen Vergabe von Jugendhilfeleistungen in Form der
Schulsozialarbeit handelt es sich um eine zweiseitige Finanzierungsvereinbarung auf Basis des § 77 SGB
VIl auBerhalb des jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses.

54

Nach Ziffer 2.2 der vom Antragsgegner vorgelegten Vergabeunterlagen ist Gegenstand des
streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens ,SaS* die Erbringung von sozialpadagogischer Arbeit an den
acht weiterfiihrenden Schulen des Antragsgegners auf Grundlage des § 13 SGB VIII - Jugendsozialarbeit -
(i.d.F. v. 11.9.2012), mit der ein oder mehrere freie Jugendhilfetrager im Wege der Vergabe ,beauftragt”
werden sollen. Die ausgeschriebenen Leistungen basieren nach der neuesten SGB VIlI-Reform nunmehr
auf § 13 i.V.m. § 13a SGB VIII (jeweils i.d.F. v. 10.6.2021), der fir die Schulsozialarbeit als Bestandteil der
Jugendsozialarbeit eine eigene gesetzliche Grundlage vorsieht. Die neu eingefiigte Vorschrift versteht der
Gesetzgeber lediglich als klarstellende Regelung, sodass sich diesbezliglich keine inhaltliche Veranderung
ergibt (vgl. Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 19/28870, S. 101 f.; Grube in: Hauck/Noftz, SGB VIlII, Stand:
September 2021, § 13a Rn. 1). Entsprechend den acht weiterfihrenden Schulen wurden acht Teillose
gebildet, auf welche die Bieter ihre Angebote abgeben konnten (Ziffer 2.8). Ziffer 3.1 der Vergabeunterlagen
sieht des Weiteren vor, dass je Los mit dem Bieter mit dem wirtschaftlichsten Angebot ,ein Vertrag®
geschlossen wird.
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Entgegen der zunachst vertretenen Auffassung des Antragsgegners kann aus der Tatsache, dass dem
jeweiligen Vertragsschluss ein Vergabeverfahren vorgeschaltet wurde, nicht geschlossen werden, dass es
sich dabei um (beliebige) zivilrechtliche Vertrage handelt. Das Kinder- und Jugendhilferecht sieht vielmehr
mit den §§ 74, 74a, 77 und 78a ff. SGB VIII einen Katalog an Finanzierungsformen vor, mit denen der
offentliche Jugendhilfetrager die Erbringung von Leistungen nach dem SGB VIII (mit-)finanziert. Zu
unterscheiden ist dabei zwischen zweiseitigen Formen der Finanzierung, die sich allein im Verhaltnis
zwischen den Tragern der o6ffentlichen und freien Jugendhilfe abspielen, und der dreiseitigen Finanzierung
im jugendbhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis mit seinen drei bilateralen, aufeinander bezogenen
Leistungsbeziehungen zwischen Leistungsberechtigtem, Leistungstrager und Leistungserbringer (vgl.
Meysen/Beckmann/Rei/Schindler, Recht der Finanzierung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe,
2014, Rn. 2). Die Beziehung zwischen Leistungserbringer und dem offentlichen Jugendhilfetrager ist dabei
jeweils offentlichrechtlicher Natur (vgl. zum jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis BayVGH, B.v.
19.6.2018 - 12 C 18.313 - juris, Rn. 7; Meysen/Beckmann/Rei3/Schindler, Recht der Finanzierung von
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe, 2014, Rn. 2; Trésoret in: Schlegel/Voelzke, jurisPKSGB VIII, 2.
Aufl., § 77 SGB VIII (Stand: 15. 7.2018), Rn. 97); im Ubrigen VG Miinchen, B.v. 22.7.2021
(Vorabentscheidung) - M 18 E 21.2712 - Rn. 43).

56

Eine Leistungsgewahrung im jugendhilferechtlichen Dreieck liegt bei den hier zu erbringenden Leistungen
der Schulsozialarbeit nach § 13 SGB VIII i.V.m. § 13a SGB VIl - zumindest in der vom Antragsgegner
vorgesehenen Art und Weise der Durchfiihrung - nicht vor. Die Schiilerinnen und Schiiler sollen vielmehr
ein niederschwelliges Angebot erhalten, welches sie ohne vorherige Leistungsgewahrung durch den
Antragsgegner in Anspruch nehmen kénnen.

57

Far die Finanzierung solcher Leistungen kommen sowohl eine Férderung nach § 74 SGB VIl als auch eine
Vereinbarung nach § 77 SGB VIII (i.d.F. v. 3.6.2021) in Betracht. § 77 SGB VIII (der insoweit mit der
Vorgangerfassung identisch ist) ist nach der herrschenden Meinung in der Literatur grundsatzlich auch (ggf.
in analoger Anwendung) im Bereich der zweiseitigen Finanzierungsformen anwendbar (vgl. Trésoret in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 2. Aufl., Stand: 15.7.2018, § 77 Rn. 66, 96; Grube in: Hauck/Noftz,
SGB VIII, Stand: September 2021, § 77 Rn. 26; von Boetticher/Minder in: Minder/Meysen/Trenczek,
Frankfurter Kommentar SGB VI, 8. Aufl. 2019, § 77 Rn. 3; DIJuF-Rechtsgutachten v. 13.2.2018, JAmt
2018, 502; Schweigler, JAmt 2019, 290; Meysen/Beckmann/Reil/Schindler, Recht der Finanzierung von
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe, 2014, Rn. 13 ff.; ablehnend Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl.
2015, § 77 Rn. 5a). § 74 und § 77 SGB VIl stehen alternativ zueinander; welche Finanzierungsform
gewahlt wird, steht im Ermessen des Tragers der &ffentlichen Jugendhilfe (vgl.
Meysen/Beckmann/Reil3/Schindler, Recht der Finanzierung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe,
2014, Rn. 18). Der Antragsgegner hat vorliegend zwar dem von ihm beabsichtigten Vertragsverhaltnis
(zunachst) nicht explizit eine Vereinbarung nach § 77 SGB VIII zugrunde gelegt, tatsachlich ist es jedoch als
solches zu behandeln. Fur eine Einordnung als Zuwendungsfinanzierung nach § 74 SGB VIII - worauf sich
der Antragsteller ausschlieRlich beruft - fehlt es bereits an der erforderlichen angemessenen Eigenleistung
des Leistungserbringers im Sinne des § 74 Abs. 1 Nr. 4 SGB VIII (vgl. BVerwG, U.v. 17.7.2009 - 5 C 25/08 -
juris, Rn. 2, 24). Der die Leistungen der ,SaS* anbietende Trager soll nach der vorgesehenen
Vertragsgestaltung vielmehr eine Pauschalvergitung erhalten, mit der alle Leistungen abgegolten werden,
die zur Erfullung der Vereinbarung erforderlich sind. Dass daneben noch weitere, eigene Leistungen
erbracht werden oder gréf3ere Kosten anfallen wirden, ist nicht ersichtlich; der Antragsgegner beabsichtigt
vielmehr die Finanzierung eines ,Komplettpakets®.

58

Uber den Abschluss einer Vereinbarung nach § 77 SGB VIII - wie im Ubrigen auch nach § 74 Abs. 3 Satz 1
SGB VIII bei der Zuwendungsfinanzierung - trifft der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe eine
Ermessensentscheidung; ein Anspruch des freien Jugendhilfetragers hierauf besteht nicht (vgl. Grube in:
Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand: Mai 2015, § 77 SGB VIIl, Rn. 17; Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl.
2015, § 77 Rn. 6). Zu beachten sind dabei zum einen die Grundsatze der Leistungsfahigkeit,
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, zum anderen die wesentlichen Leitprinzipien des Jugendhilferechts wie
insbesondere das Wunsch- und Wahlrecht der Hilfeempfanger (§ 5 Abs. 1 SGB VIII), die Tragervielfalt (§ 3



Abs. 1 SGB VIII) und das Gebot der partnerschaftlichen Zusammenarbeit zwischen dem 6ffentlichen
Jugendhilfetrager und den freien Tragern (§ 4 Abs. 1 Satz 1 SGB VIIl). Ebenso missen
verfassungsrechtliche Aspekte wie das Gleichheitsgebot und insbesondere auch die Berufsfreiheit
beruicksichtigt werden (vgl. Trésoret in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 2. Aufl., § 77 SGB VIII, Stand:
15.7.2018, Rn. 85; Schindler/Elmauer in: Kunkel/Kepert/Pattar, SGB VIII, 7. Aufl. 2018, § 77 Rn. 7).

59
Dies zugrunde gelegt, erachtet das Gericht die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Auswahl eines
oder mehrerer Leistungserbringer im konkret vorliegenden Fall als ermessensfehlerhaft.

60

Die Anwendung des Vergaberechts im Bereich der Jugendhilfeleistungen ist und war Gegenstand breiter
Diskussion (vgl. zum Streitstand Schweigler, JAmt 2019, 290; Sen, SRa 2017, 90; vor der
Vergaberechtsreform: Meysen/Rei}/Beckmann/Schindler, SRa 2015, 56). Uneinigkeit herrscht zum einen
hinsichtlich der Frage, ob der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe Uberhaupt zu einer exklusiven
Auswahlentscheidung zwischen mehreren freien Tragern befugt ist, zum anderen - eine (zulassige)
Auswahlentscheidung vorausgesetzt -, ob die Tragerauswahl mittels eines Vergabeverfahren erfolgen kann
bzw. muss.

61

Eine Privilegierung durch exkludierende Auswahl einzelner Trager der freien Jugendhilfe und die daraus
folgende Nichtberucksichtigung anderer freien Trager wird im Bereich des jugendhilferechtlichen
Dreiecksverhaltnisses in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung tuberwiegend fir unzulassig
erachtet. Hintergrund ist, dass die Grundprinzipien der Jugendhilfe (insbesondere die Tragervielfalt, § 3
Abs. 1 SGB VIII, und das Wunsch- und Wahlrecht, § 5 Abs. 1 SGB VIlII) die Einschréankung des
Leistungsangebots verbieten. Fir einen durch eine Auswahlentscheidung erfolgenden Eingriff in die
Berufsfreiheit der Leistungserbringer bestehe daher keine gesetzliche Grundlage (vgl. OVG Hamburg, B.v.
10.11.2004 - 4 Bs 388/04 - juris; OVG Berlin, B.v. 4.4.2005 - 6 S 415.04 - juris; OVG NW, B.v. 18.3.2005 -
12 B 1931/04 - juris; vgl. auch Schweigler, JAmt, 2019, 290; DIJuF-Rechtsgutachten v. 13.2.2018, JAmt,
2018, 502; Glahs/Rafii, SRa 2016, 169; Meysen/Reil3/Beckmann/Schindler, SRa 2015, 56).

62

Die privilegierte Auswahl von Tragern der freien Jugendhilfe als Erbringer von Leistungen, die ohne
vorherige Leistungsbewilligung in Anspruch genommen werden kdnnen (,zweiseitige Finanzierung"), ist
hingegen umstritten.

63

Das Gericht halt im vorliegenden Fall der zweiseitigen Finanzierungsvereinbarung eine exkludierende
Auswahlentscheidung zwischen mehreren potentiellen Leistungserbringern im Grundsatz fur zulassig. Da
die Leistungserbringung bei der Schulsozialarbeit eng an die jeweilige Schule gekoppelt ist, an der diese
stattfinden soll, und Kooperation und Abstimmung zwischen Jugendhilfetrager, Leistungserbringer und
Schultrager voraussetzt, erscheint eine vorab durch den 6éffentlichen Jugendhilfetrager erfolgte Auswahl
eines Tragers sinnvoll; dass hingegen an einer Schule mehrere Trager aktiv sind, durfte bei realitdtsnaher
Betrachtung bereits aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausscheiden und dirfte zur Deckung des
jugendbhilferechtlichen Bedarfs auch nicht nétig sein. Die mit der Tragerauswahl einhergehende
Einschrankung des Wunsch- und Wahlrechts (§ 5 SGB VIII) der Leistungsempfanger in Bezug auf die
einzelnen Schulen sowie der Tragervielfalt (§ 3 Abs. 1 SGB VIII) ist in diesem begrenzten Rahmen - in eher
seltenen Fallen diirfte die Wahl der Schule von dem Anbieter der Schulsozialarbeit abhéngen - anders als
im Bereich des jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses hinzunehmen. Wichtiger erscheint in diesem
Zusammenhang, Planungssicherheit fiir die jeweilige Schule sowie ein stabiles Vertrauensverhaltnis
zwischen den Leistungsempfangern - den Schilerinnen und Schilern - und den eingesetzten Fachkraften
zu gewahrleisten.

64

Die Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens fir die zu treffende Auswahlentscheidung ist vorliegend jedoch
rechtswidrig. Bei der streitgegenstandlichen Vereinbarung handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen
Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB; die (zusatzliche) Bertcksichtigung vergaberechtlicher Vorgaben im
Rahmen der Auswahlentscheidung ist daher ermessensfehlerhaft.



65

Der sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts setzt nach § 97 ff. GWB das Vorliegen eines
offentlichen Auftrags oder einer Konzession voraus. Der Begriff des offentlichen Auftrags wird in § 103 GWB
naher bestimmt. Offentliche Auftrage sind nach § 103 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen
offentlichen Auftraggebern und Unternehmen Uber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von
Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand
haben. In Abgrenzung zum 6ffentlichen Auftrag geht bei der Vergabe einer Konzession, bei der
Unternehmen mit der Erbringung und Verwaltung von Dienstleistungen betraut werden, das Betriebsrisiko
fur die Verwertung der Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer tber, § 105 Abs. 2 Satz 1 GWB.

66

Ein relevantes Betriebsrisiko, das fiir das Vorliegen einer Konzession sprechen wurde, ist der vorliegenden
Vertragsgestaltung nicht zu entnehmen. Der Leistungserbringer soll dem vom Antragsgegner vorgelegten
Vertragsmuster zufolge vielmehr eine Pauschalvergutung fur die Aufgabenerbringung erhalten, die nicht
davon abhangig ist, ob die anzubietenden Leistungen von den Leistungsadressaten abgerufen werden oder
nicht.

67
Ein offentlicher Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB liegt in Bezug auf die zu schliellende Vereinbarung
ebenfalls nicht vor.

68

Notwendiges Erfordernis fiir das Vorliegen eines offentlichen Auftrages ist eine einklagbare
Erfullungsverpflichtung des Auftragnehmers (vgl. OLG Jena, B.v. 9.4.2021 - Verg 2/20 - juris Rn. 23; OLG
Dusseldorf, B.v. 11.7.2018 - VII-Verg 1/18 - juris Rn. 36; EuGH, Urt. v. 25.3.2010 - Muller, C-451/08 - juris
Rn. 62; Ziekow in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 103 GWB, Rn. 23). So stellt auch
Erwagungsgrund 4 der RL 2014/24/EU klar, dass die unionsrechtlichen Vorschriften fur die offentliche
Auftragsvergabe nicht alle Formen 6ffentlicher Ausgaben abdecken wirden. Insbesondere wiirden diese
demnach in der Regel nicht fur die blof3e Finanzierung von Tatigkeiten gelten, die haufig mit der
Verpflichtung verbunden sei, erhaltene Betrage bei nicht bestimmungsgemaler Verwendung
zurlickzuzahlen. Fir solche Handlungsformen ist demnach kennzeichnend, dass der
Finanzierungsempfanger keine selbststandig durchsetzbare Verpflichtung eingeht, einen bestimmten Erfolg
zu erzielen, sondern erhaltene Gelder bei nicht bestimmungsgemalRem Gebrauch allenfalls zuriickzahlen
muss (vgl. OLG Dusseldorf, B.v. 11.7.2018 - VII-Verg 1/18 - juris Rn. 39). Von solch einer Finanzierung ist
jedoch im vorliegenden Fall auszugehen. An einer fiir den 6ffentlichen Auftrag erforderlichen Verpflichtung
der Beigeladenen zu einer Primérleistung fehlt es. § 3 Abs. 1 des vorgelegten Mustervertrags stellt zwar
zum Auftragsumfang fest, dass der Auftragsnehmer die Ausfihrung der Schulsozialarbeit ibernimmt und
die Aufgabe hat, die in § 1 der Vereinbarung genannten Vorgaben zum Aufgabenbereich der ,SaS* zu
realisieren. Das Verstandnis des SGB VIl in Hinblick auf die Natur der freien Jugendhilfe zugrundegelegt,
kann dies jedoch keine einklagbare Erfullungsverpflichtung i.S.e. 6ffentlichen Auftrags begriinden.
Konstituierendes Merkmal der freien Jugendhilfe ist ihre Eigenschaft, Trager eigener sozialer Aufgaben zu
sein und diese auch als eigene wahrzunehmen. Diese Selbstandigkeit, deren Schutz in § 4 Abs. 1 Satz 2
SGB VIII ausdrticklich verankert ist, ist kein Verhandlungsgegenstand im Rahmen der Zusammenarbeit
zwischen freier und o6ffentlicher Jugendhilfe (Wiesner in: Wiesner, SGB VI, 5. Aufl. 2015, § 4 Rn. 12;
Meysen/Reil}/Beckmann/Schindler, SRa 2015, 56, 61). Die unter diesem Licht auszulegende Vereinbarung
kann daher lediglich die Erwartung vertragskonformen Verhaltens des Auftragnehmers begriinden,
weitergehende Pflichten des freien Tragers kénnen damit allerdings nicht verbunden sein.

69

Eine solche Betrachtung ist auch unter dem Gesichtspunkt geboten, dass die Anwendung des
Vergaberegimes darlber hinaus dem Grundsatz der partnerschaftlichen Zusammenarbeit zwischen Tragern
der offentlichen und der freien Jugendhilfe, § 4 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII, widerspricht (vgl. auch
Meysen/Reilt/Beckmann/Schindler, SRa 2015, 56, 61). Diese arbeiten bei der wirksamen Erflllung
sozialstaatlicher Aufgaben gleichgeordnet nebeneinander. Das Vergaberecht, das interessierte Bieter
insbesondere auch aufgrund von formellen VerstoRen - wie vorliegend in Bezug auf das als sog.
kaufmannisches Nebenangebot gewertete Angebot des Antragstellers geschehen - von einem Auftrag
ausschlieen kann und die Auswahl einem streng reglementierten Prozess unterwirft, wird diesem auf
gegenseitiger Ricksichtnahme, Kooperation und Flexibilitdt beruhendem Prinzip nicht gerecht.
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Mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Auswahl eines freien Jugendhilfetragers zur Erbringung
der ,SaS“-Leistungen und der Unterwerfung unter das starre Vergaberechtsregime der §§ 97 ff. GWB hat
der Antragsgegner demnach in die nach § 77 SGB VIl zu treffende Ermessensentscheidung sachfremde
Gesichtspunkte eingestellt. Die Zuschlagserteilung an die Beigeladene wiirde den Wettbewerb zwischen
den freien Jugendhilfetrager infolgedessen unzuldssig beeinflussen und die Berufsausubungsfreiheit des
Antragstellers fur einen nicht unwesentlichen Zeitraum behindern. Ein Unterlassungsanspruch des
Antragstellers ist daher im tenorierten Umfang anzunehmen.
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Dartiber hinaus diirfte, ohne dass es hierauf noch entscheidungserheblich ankadme, auch die konkrete
Ausgestaltung des Verfahrens im streitgegenstandlichen Fall - das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags
und die grundsatzliche Anwendbarkeit des Vergaberechts unterstellt (so zu verstehen z.B. das vom
Antragsgegner vorgelegte Gutachten von Prof. Dr. M., Gemeinsame MalRnahmen nach dem SGB Il und
SGB VIII fir junge Menschen bis zum 25. Lebensjahr - Rechtliche Rahmen einer gemeinsamen
Finanzierung, Marz 2013, S. 19 f.) - gegen Bestimmungen des SGB VIl verstoRen. Nach § 3 Abs. 1 SGB
VIl ist die Jugendhilfe gekennzeichnet durch die Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertorientierungen
und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen. Daraus wird die Verpflichtung der 6ffentlichen
Jugendhilfe abgeleitet, die notwendigen Rahmenbedingungen fir diese Vielfalt zu schaffen und zu erhalten
(vgl. Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015 § 3 Rn. 9). Diesem Grundsatz widerspricht es, wenn der
Antragsgegner - wie vorliegend - durch die konkrete Ausgestaltung der Losbildung nicht dafiir Sorge tragt,
dass nicht nur ein Bieter den Zuschlag fur alle Lose erhalten kann, insbesondere unter dem Gesichtspunkt,
dass die in Rede stehende Leistungserbringung alle weiterflihrenden Schulen des Landkreises betrifft. Eine
Vielfalt an Wertorientierungen, Inhalten und Methoden ist damit entgegen der Kernverpflichtung des
offentlichen Jugendhilfetragers nicht mehr gewahrleistet. Eine Loslimitierung in Form der
Angebotslimitierung, bei der Bieter nicht auf alle Lose ein Angebot abgeben kénnen oder in Form der
Zuschlagslimitierung, bei der Bieter nur fir eine bestimmte Anzahl von Losen beauftragt werden, wére
jedoch vergaberechtlich hingegen ohne Weiteres mdglich gewesen, vgl. § 30 VgV oder § 5 Abs. 2 Nr. 3
VOB/A-EU.
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Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruches ist - entgegen der Auffassung des Antragsgegners -
auch nicht unter Bezugnahme auf den Grundsatz von Treu und Glauben verwirkt. Allein aus der Tatsache,
dass sich der Antragsgegner am streitgegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt hat, kann nicht
geschlossen werden, dass dieser - im Falle seiner Nichtberticksichtigung - keine Einwande gegen das
Auswahlverfahren erheben wirde. Angesichts der hoch umstrittenen Frage der grundsatzlichen
Anwendbarkeit des Vergaberechts auf zweiseitige Finanzierungsvereinbarungen im Jugendhilfebereich
kann es dem Antragsteller an dieser Stelle nicht vorgehalten werden, sich zunachst zur Sicherung seiner
Rechte auf das Vergabeverfahren eingelassen zu haben und erst im Nachhinein, als fir diesen infolge des
Ausschlusses vom Verfahren die Veranlassung bestand, dessen Zulassigkeit zu hinterfragen und
gegenuber dem Antragsgegner zu rigen.
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Eine Vorlage zum Europaischen Gerichtshof nach Art. 267 AEUV war im Ubrigen nicht veranlasst. Eine
solche Vorlage, die der Antragsgegner fir den Fall einer ,impliziten Ausnahme von der Anwendung des
Unionsvergaberechts” in Hinblick auf Vereinbarungen nach § 77 SGB VIl angeregt hat, steht nach Art. 267
Abs. 2 AEUV bei erstinstanzlichen Gerichten im Ermessen des Gerichts. Unabhangig davon, welche
konkrete Frage Gegenstand einer solchen Vorabentscheidung sein kdnnte und ob diese ggf. in einem
Hauptsacheverfahren erforderlich werden wirde, scheidet eine Vorlage aufgrund der Eilbedurftigkeit des
vorliegenden Verfahrens aus. Zwar werden die Leistungen der Schulsozialarbeit an den
streitgegenstandlichen Schulen (wohl) derzeit interimsweise erbracht, jedoch langstens bis Ende des 1.
Schulhalbjahres 2021/2022. Eine (vorlaufige) Klarung der Streitsache ist daher dringlich.
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Der Antragsteller hat auch das Vorliegen eines Anordnungsgrundes glaubhaft gemacht.
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Das Abwarten auf eine Entscheidung im Hauptsacheverfahren kann dem Antragsteller nicht zugemutet
werden. Ohne den Erlass der einstweiligen Anordnung dtirfte der Antragsgegner zeitnah die
Zuschlagserteilung im streitgegenstandlichen Verfahren vornehmen. Eine pflichtgemafRe
Ermessensentscheidung gegeniiber dem Antragsteller auf Abschluss einer Finanzierungsvereinbarung
bezuglich der Leistungen nach § 13 i.V.m. § 13a SGB VIl ware demnach entsprechend den obigen
Ausfiuihrungen flr einen Zeitraum von drei bis max. sechs Jahren nicht mehr méglich und der
Rechtsanspruch des Antragstellers fUr einen relativ langen Zeitraum irreversibel vereitelt. Daraus ergibt sich
ein flr den Antragsteller nicht hinnehmbarer Wettbewerbsnachteil. Die erforderliche Dringlichkeit
gerichtlichen Handelns ist daher gegeben. Wirksamer vorlaufiger Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG)
ware in der vorliegenden Konstellation anders nicht gewahrleistet.
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Die Kostenfolge ergibt sich aus § 154 Abs. 1 VwGO.
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Das Verfahren ist nach § 188 Satz 2 VwGO gerichtskostenfrei.



