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Titel:
Keine vorlaufige Erlaubniserteilung fiir den Betrieb einer Erziehungsstelle

Normenketten:
VwGO § 123, § 146
SGB VIII § 33, § 43, § 44, § 45, § 45a

Leitsatze:

1. Es liegt ein Fall des sog. nutzlosen Rechtsschutzes vor, fiir den kein Rechtsschutzbediirfnis besteht,
wenn eine Antragstellerin mit ihrem Eilantrag die Erteilung einer vorlaufigen Betriebserlaubnis erstrebt, die
sie gar nicht bendtigt, fir eine Erziehungsstelle, die erlaubnisfrei iSd §§ 45 ff. SGB VIII tétig werden

kann. (Rn. 13) (redaktioneller Leitsatz)

2. Familienahnliche Betreuungsformen, die die Voraussetzungen des § 45a S. 2 SGB VIl erfillen, sind nur
dann Einrichtungen (Einrichtungsteile), wenn sie fachlich und organisatorisch in eine
betriebserlaubnispflichtige Einrichtung eingebunden sind und diese das Konzept, die fachliche Steuerung
der Hilfen, die Qualitatssicherung, das Personalmanagement sowie die AuRenvertretung verantwortet. (Rn.
25) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor
|. Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

II. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens. Gerichtskosten werden nicht erhoben.
Griinde
I
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Die Antragstellerin begehrt mit ihrer Beschwerde die vorlaufige Erteilung einer Erlaubnis bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache flir den Betrieb der Erziehungsstelle am Standort K., H., im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes.
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1. Die bisher mit einer Betriebserlaubnis bestehende Erziehungsstelle ist vom Ortsteil O. Nr. ... nach K.,
beide in H., umgezogen. Die Regierung von O. verweigerte der Antragstellerin daraufhin die beantragte
Erteilung einer (geanderten) Betriebserlaubnis mit Bescheid vom 9. Dezember 2021. Die zuvor erlassenen
und bestehenden Betriebserlaubnisse wurden mit dem Bescheid der Regierung zurickgenommen. Fur eine
Neuerteilung einer Betriebserlaubnis fehlten, so die Regierung, schon die erforderlichen Unterlagen wie z.B.
ein Personal- und Raumprogramm. Im Ubrigen seien durch die Anderung des SGB VIII zum 10. Juni 2021,
insbesondere des § 45a SGB VIII, familienahnliche Betreuungsformen der Unterbringung nur noch
betriebserlaubnispflichtig, wenn sie fachlich und organisatorisch in eine Ubergeordnete
betriebserlaubnispflichtige Einrichtung eingebunden seien. Die im Gesetzgebungsverfahren erhobene
Forderung, die Betriebserlaubnispflicht durch die Steuerung durch einen tbergeordneten Trager
auszuldsen, habe im Gesetz explizit keinen Niederschlag gefunden. Dies ergebe sich auch aus dem
Landesrechtsvorbehalt des § 45a SGB VIII. Der Schutz des Kindeswohls bei Hilfen zur Erziehung nach § 33



SGB VIl sei durchaus auch in nicht betriebserlaubnispflichtigen Erziehungsstellen gewahrleistet (§§ 37, 37a
bis ¢ SGB VIII).
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2. Mit Schriftsatzen vom 20. Dezember 2021 hat die Antragstellerin einerseits hiergegen Klage erhoben,
andererseits einstweiligen Rechtschutz begehrt und beantragt, den Antragsgegner im Wege der
einstweiligen Anordnung nach § 123 Satz 1 VwGO zu verpflichten, die Erlaubnis fir den Betrieb der
Erziehungsstelle H. in Tragerschaft der Antragstellerin vorlaufig bis zu einer Entscheidung in der
Hauptsache zu erteilen. Mit dem Betrieb der Erziehungsstelle seien Personal- und Sachkosten des Tragers,
also der Antragstellerin, verbunden, die diese nicht ohne eine wenigstens vorlaufige Betriebserlaubnis
schultern kénne. Eine Vorwegnahme der Hauptsache trete hierdurch wie im Fall, der der Entscheidung des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juli 2017 (Az. 12 CE 17.704) zugrunde lag, nicht ein.
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3. Der Antragsgegner beantragte, den Eilantrag abzulehnen, insbesondere mit der Argumentation des
fehlenden Rechtsschutzbedurfnisses, da der Antragsteller zur Ausrdumung von Unsicherheiten einen
feststellenden Bescheid beantragen kénne, dahingehend, dass der Betrieb der Erziehungsstelle keiner
Erlaubnis nach §§ 45 ff. SGB VIII bedirfe. Daher fehle es auch an einem Anordnungsgrund.
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Der Antragsgegner erwiderte weiter, dass auch bei der Familienpflege die Wahrung des Kindeswohls sehr
wohl Uberprift werde, etwa nach §§ 33, 44 SGB VIII. Die in der Erziehungsstelle K. tatige Frau H. kdnne
eine Erlaubnis fir ihre Tatigkeit erhalten. Es sei unstreitig, dass es sich vorliegend um eine familienahnliche
Betreuungsform handle, die nicht in eine betriebserlaubnispflichtige Einrichtung eingebunden sei. Das
Kindeswohl sei nicht gefahrdet, da infolge der neuen Rechtslage lediglich die Zustéandigkeit hierflr von der
Regierung auf das Jugendamt Ubergehe. Eine Betriebserlaubnispflicht bestehe auch nicht nach § 48a SGB
VIIl, da § 45a SGB VIl als Sonderregelung zumindest vorgehe, wenn nicht schon der neue
Einrichtungsbegriff auch fur die Auffangnorm des § 48a SGB VIl gelte.

6

4. Mit Beschluss vom 31. Januar 2022 lehnte das Verwaltungsgericht Bayreuth den Antrag des
Antragstellers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ab. Es fehle zum einen an einem
Anordnungsanspruch. Zwar sei die streitgegenstandliche Erziehungsstelle eine Einrichtung im Sinne des §
45a Satz 1 SGB VI, da sie eine auf gewisse Dauer und unter der Verantwortung eines Tragers angelegte
férmliche Verbindung ortsgebundener rédumlicher, personeller und sachlicher Mittel mit dem Zweck der
ganztagigen oder uber einen Teil des Tages erfolgenden Betreuung oder Unterkunftsgewahrung sowie
Beaufsichtigung, Erziehung, Bildung, Ausbildung von Kindern und Jugendlichen auRerhalb ihrer Familie sei.
Es greife aber vermutlich die Ausnahme des § 45a Satz 2 SGB VI, da eine familienahnliche
Betreuungsform der Unterbringung vorliege, bei der der Bestand der Verbindung nicht unabhangig von
bestimmten Kindern und Jugendlichen, den dort tatigen Personen und der Zuordnung bestimmter Kinder
und Jugendlicher zu bestimmten dort tatigen Personen ist, und weil diese nur dann eine Einrichtung im
Sinne des Satzes 1 sei, wenn sie fachlich und organisatorisch in eine betriebserlaubnispflichtige Einrichtung
eingebunden sei. An Letzterem fehle es. Zwar sei die Erziehungsstelle in die Antragstellerin als Trager
unmittelbar eingebunden, aber die Antragstellerin sei keine betriebserlaubnispflichtige Einrichtung i.S.v.

§ 45a SGB VIIl. Dementsprechend scheide auch eine Erlaubnispflicht nach § 48a SGB VIl aus, da auch im
Rahmen des textlich unveranderten § 48a SGB VIl die Einrichtungsdefinition des § 45a n.F.
Berlcksichtigung zu finden habe.
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Auch sei ein Anordnungsgrund nicht erkennbar. Die Gefahr einer Ordnungswidrigkeit einer Straftat oder
einer Betriebsuntersagung nach Art. 46 AGSG bestehe fiir die Antragstellerin nicht, weil Erlaubnisfreiheit
gelte. Die Antragstellerin kénne ungeachtet dessen die Ziffern 1 und 2 des streitgegenstandlichen
Bescheides bestandskraftig werden lassen. Damit ware verbindlich die Erlaubnisfreiheit geklart. Die
Bestandskraft erfasse auch die fur die Ablehnung tragenden Griinde. Der Fall, der der Entscheidung des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Juli 2017 zugrunde lag (Az. 12 CE 17.704, juris Rn. 53)
kénne nicht herangezogen werden, da dort der Erlaubnisantrag nicht verbeschieden gewesen sei und die
Behorde von einer Erlaubnispflicht ausgegangen sei.
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Dazu, inwieweit der Antragstellerin bei Weiterbetrieb der Erziehungsstelle ohne Erlaubnis Verluste
entstehen konnten, habe sie nichts Substantielles vorgetragen, ebenso wenig wie dringend die Sache
demzufolge ware.
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Im Ubrigen kénne sich die Antragstellerin, wie von ihr vorgetragen, selbst helfen, indem sie eine
erlaubnispflichtige Einrichtung zwischenschalte. Weiter spreche vieles dafiir, dass die begehrte Erteilung
der Betriebserlaubnis die Hauptsache zumindest temporar vorwegnehme. Auch hier sei der Verweis auf den
Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juli 2017 (Az. 12 CE 17.704 - juris Rn. 54)
unbehelflich, da dieser sich nur auf die vorlaufige Erteilung der Erlaubnis bis zur Entscheidung der Behorde
bezogen habe.
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5. Mit Schriftsatz vom 14. Februar 2022 hat die Antragstellerin gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Bayreuth Beschwerde zum Bayerischen Verwaltungsgerichtshof unter Wiederholung
der bereits vorgetragenen Argumentation eingelegt. Dem trat der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 7. Marz
2022 entgegen.
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Fur die weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behdrdenakten Bezug genommen.
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1. Die zulassige Beschwerde der Antragstellerin nach § 146 VwGO hat keinen Erfolg. Der
Verwaltungsgerichtshof sieht ebenso wenig wie das Erstgericht einen Anlass, eine einstweilige Anordnung
nach § 123 VwGO zu erlassen.
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1.1 Die Beschwerde der Antragstellerin hat bereits deshalb keinen Erfolg, weil ihr das
Rechtsschutzbedurfnis fehlt. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Fall des sog. nutzlosen
Rechtsschutzes, fur den kein Rechtsschutzbedirfnis besteht (vgl. Rennert in Eyermann, VwGO, 15. Aufl.
2019, Vorb. § 40 Rn. 16 ff.). Die Antragstellerin erstrebt mit ihrem Antrag und ihrer Beschwerde die
Erteilung einer vorlaufigen Betriebserlaubnis, die sie gar nicht bendtigt, fur eine Erziehungsstelle, die
erlaubnisfrei i.S.d. §§ 45 ff. SGB VIl tatig werden kann. Fir einen derartigen Antrag fehlt in der
vorliegenden Konstellation das Rechtsschutzbedurfnis.
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Das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis der Antragstellerin fehlt auch, weil diese einen feststellenden
Bescheid beantragen konnte, mit dem Inhalt, dass der Betrieb der Erziehungsstelle keiner Erlaubnis nach
§§ 45 ff. SGB VIl bedirfe. Die Antragstellerin kdnnte darlber hinaus auch die Ziffern 1 und 2 des
streitgegenstandlichen Bescheides bestandskraftig werden lassen. Damit ware verbindlich die
Erlaubnisfreiheit geklart. Die Bestandskraft umfasst auch die fur die Ablehnung tragenden Griinde des
Bescheides vom 9. Dezember 2021, denn an der Bindungswirkung bzw. an der Bestandskraft eines
ablehnenden Verwaltungsaktes nehmen auch dessen tragenden Griinde teil (vgl. z.B. FG Munchen, U.v.
25.04.1991 - 15 K 15097/86 - juris Rn. 67). Der Fall, der der Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Juli 2017 zugrunde lag (Az. 12 CE 17.704, juris Rn. 53) kann fiir diese
Streitfrage nicht herangezogen werden, da dort der Erlaubnisantrag nicht verbeschieden war und die
Behorde gerade von einer Erlaubnispflicht ausging. Im Ubrigen kénnte sich die Antragstellerin selbst helfen,
ohne gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, indem sie eine erlaubnispflichtige Einrichtung
zwischenschalten wirde, wie sie selbst vortragt.
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1.2 Ein Anordnungsgrund besteht ebenso nicht, zumindest hat die Antragstellerin nicht vorgetragen, dass
fur sie aus der Nichterteilung einer Betriebserlaubnis finanzielle Nachteile irgendwelcher Art entstehen.
Dazu, inwieweit und wodurch der Antragstellerin bei Weiterbetrieb der Erziehungsstelle ohne
Betriebserlaubnis Verluste entstehen kdnnten, hat sie - flir einen Anordnungsgrund - nicht substantiiert
vorgetragen, ebenso wenig wie dringend die Angelegenheit demzufolge ware.
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1.3 Die begehrte temporare Erteilung der Betriebserlaubnis wiirde zudem die Hauptsache zumindest
zeitweise vorwegnehmen (vgl. OVG Schlesweig-Holstein, B.v. 24.11.2021 - 2 B 218/21 - juris Rn. 11). Auch
hier ist der Verweis auf den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Juli 2017 (Az.
12 CE 17.704 - juris Rn. 54) unbehelflich, da dieser sich nur auf die vorlaufige Erteilung der Erlaubnis bis
zur Entscheidung der Behorde bezog. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin wiirde die Erteilung der
begehrten vorlaufigen Erlaubnis im Wege einer einstweiligen Anordnung die Hauptsacheentscheidung
vorwegnehmen, denn eine solche Erlaubnis wirde der Antragstellerin fur einen begrenzten Zeitraum, aber
insoweit endguiltig, den Betrieb einer Erziehungsstelle als Einrichtung bzw. Teil einer Einrichtung bestatigen.
Wenn der Erlass einer einstweiligen Anordnung zu einer jedenfalls zeitweiligen Vorwegnahme der
Hauptsacheentscheidung fiihrt, sind indes an die Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs und
eines Anordnungsgrundes qualifiziert hohe Anforderungen zu stellen. Eine Vorwegnahme der Hauptsache
istim Verfahren nach § 123 Abs. 1 VwGO nur ausnahmsweise gerechtfertigt, wenn glaubhaft gemacht ist,
dass der Erfolg der Hauptsache tberwiegend wahrscheinlich ist, die Sache also bei Anlegung eines
strengen Malstabs an die Erfolgsaussichten erkennbar Erfolg haben wird (Anordnungsanspruch), und das
Abwarten bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache flir den Antragsteller schwere und unzumutbare,
nachtraglich nicht mehr zu beseitigende Nachteile zur Folge hatte (Anordnungsgrund). Droht dem
Antragsteller bei Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes eine erhebliche Verletzung in seinen
Grundrechten, die durch eine dem Antrag stattgebende Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr
beseitigt werden kann, so ware einstweiliger Rechtsschutz zu gewahren, sofern nicht ausnahmsweise
Uberwiegende gewichtige Grinde entgegenstehen. Die Voraussetzungen hierfir sind hier jedoch nicht
erfullt.
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Soweit die Antragstellerin vortragt, die von ihr verantwortete Betreuungsform unterfalle dem Begriff der
,Einrichtung® im Sinne des § 45a SGB VIII, muss diese Frage im vorliegenden Verfahren nicht abschliel’end
entschieden werden. Das Zuwarten auf den Ausgang der Hauptsacheentscheidung stellt sich flr die
Antragstellerin nicht als unzumutbar dar. Insbesondere genligen die allgemeinen Hinweise auf
wirtschaftliche Nachteile und eingegangene finanzielle Verpflichtungen nicht. Dass die Antragstellerin als
Tragerin der Erziehungsstelle K. in H. zumindest eine Angestellte beschaftigt hat, fallt in ihre Risikosphéare.
Die Versagung der Betriebserlaubnis verletzt die Antragstellerin auch nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG. Das in § 45 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII normierte Verbot mit Erlaubnisvorbehalt stellt eine
verfassungsrechtlich unbedenkliche Zulassungsbeschrankung dar (OVG Luneburg, U.v. 13.02.2006 - 12 LC
538/04 - juris). Das gilt erst recht fir die Erlaubnisfreiheit nach § 45a Satze 2 und 3 SGB VIII.
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1.4 Da bereits kein Anordnungsgrund besteht, kann es dahinstehen, ob von der Antragstellerin ein
Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht werden konnte.
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Die friheren Kinderheime haben sich in den letzten Generationen ausdifferenziert zu einer gro3en
Angebotsvielfalt. Das flhrte dazu, dass haufig die Frage beantwortet werden muss, ob es sich um eine
Pflegeperson oder -familie einerseits handelt oder um eine Heimform, also Einrichtung im Sinne des SGB
VIII.
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Im ersteren Fall benétigt die Pflegeperson eine Pflegeerlaubnis (vgl. §§ 43, 44 SGB VIII, Familienpflege), im
Falle einer Einrichtung bedarf es einer Betriebserlaubnis (§§ 45 ff. SGB VIII, Einrichtungspflege). Fir beide
Arten von Betreuungsformen sind auch unterschiedliche Behorden zustandig (Jugendamter fur die
Familienpflege, Regierungen nach Art. 45 Abs. 1 Satz 1 AGSG fur die Einrichtungen nach §§ 45 ff. SGB
VII).
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Als Grundsatz gilt nach wie vor, dass es darauf ankommt, ob ein Kind oder ein Jugendlicher an eine
konkrete Person Uberantwortet wird, also ob die Personenbezogenheit der Betreuung im Vordergrund steht
oder eine vielfaltigen Anforderungen entsprechende und gewachsene Personalstruktur und -organisation.
Bei der Familienpflege geht es vor allem darum, ob die Betreuungsperson(en) geeignet sind, bei den
Einrichtungen geht es um die Geeignetheit des Tragers.
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Die Gesetzesmaterialien sprechen dafiir, dass es der Bundesgesetzgeber den Landern Uberlassen wollte,
die vorliegende Konstellation erlaubnispflichtig zu machen (s. § 45a Satz 4 SGB VIl sowie BT-Drs.
19/26107, S. 102 letzter Absatz, S. 103). Familiendhnliche Betreuungsformen sollten nach dem Willen des
Gesetzgebers grundsatzlich nicht betriebserlaubnispflichtig sein. Erziehungsstellen wie die vorliegende
durften aber haufig nach §§ 33, 44 SGB VIl erlaubnispflichtig sein, und begegnen auch sonst im Rahmen
der neu gefassten bzw. eingefligten §§ 37, 37 a-c SGB VIl einem ausreichenden Kontrollinstrumentarium
der Jugendamter.
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Bis zum 10. Juni 2021 war die Erziehungsstelle der Antragstellerin ohne Zweifel betriebserlaubnispflichtig
und hatte auch eine Betriebserlaubnis. Die Notwendigkeit einer solchen ist jedoch durch die Anderungen im
SGB VI, hier in § 45a SGB VI, durch das Kinder- und Jugendstarkungsgesetz vom 3. Juni 2021 ab dem
10. Juni 2021
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voraussichtlich, wie das Verwaltungsgericht Bayreuth judiziert hat, entfallen. Da die Erziehungsstelle der
Antragstellerin in H* ... nicht fachlich und organisatorisch in eine Ubergeordnete betriebserlaubnispflichtige
Einrichtung eingebunden ist, was unstreitig ist, bedarf sie also voraussichtlich keiner Betriebserlaubnis. Der
Landesgesetzgeber kann dies nach § 45a Satz 4 SGB VIl anders gestalten, was aber bislang noch nicht
geschehen ist. Man konnte annehmen, dass sich der strukturelle Schutz von Kindern und Jugendlichen
dadurch nunmehr verschlechtere, was gerade nicht die Absicht des KJSG gewesen ist. Dies ist aber zum
einen Teil nicht zutreffend, da sich die nunmehrige Zuordnung der Erziehungsstelle H* ... zur
Familienpflege anderen Genehmigungspflichten gegenubersieht, und da das SGB VIl i.d.F. des KJSG auch
fur die Familienpflege Verbesserungen vorgesehen hat. Zum anderen kdme es hierauf auch gar nicht an,
weil maRgeblich der Wortlaut des Gesetzes ist, der unmissverstandlich ist und keine anderweitige
Auslegung zulasst.
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Familienahnliche Betreuungsformen, die die Voraussetzungen des § 45a Satz 2 SGB VIl erfillen, sind nur
dann Einrichtungen (Einrichtungsteile), wenn sie fachlich und organisatorisch in eine
betriebserlaubnispflichtige Einrichtung eingebunden sind und diese das Konzept, die fachliche Steuerung
der Hilfen, die Qualitatssicherung, das Personalmanagement sowie die Auf3envertretung verantwortet (BT-
Drs. 19/26107, 102). Ob die vorliegende Betreuungsform in einem solchen Einrichtungskontext stattfindet
oder nicht, braucht jedoch vorliegend nicht entschieden zu werden, weil es fir den Antrag der
Antragstellerin bereits am Rechtsschutzbediirfnis und an einem ausreichend glaubhaft gemachten
Anordnungsgrund fehit.
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2. Die Antragstellerin tragt nach § 154 Abs. 2 VwWGO die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels.
Gerichtskosten werden in Angelegenheiten des Kinder- und Jugendhilferechts nach § 188 Satz 2i.V.m.
Satz 1 VwGO nicht erhoben. Dieser Beschluss ist nach § 152 Abs. 1 VwGO unanfechtbar.



