VG Minchen, Beschluss v. 03.08.2023 — M 18 E 23.3704

Titel:

Einstweiliger Rechtsschutz (abgelehnt), Anforderungen an Anordnungsgrund,
»1ragerauswahlverfahren, Beteiligung anerkannter Trager an der Wahrnehmung anderer
Aufgaben, Anspruch auf ordnungsgemafe Ermessensentscheidung

Normenketten:
VwGO § 123
SGBVIII §3
SGB VIII § 4
SGB VIII § 42
SGB VIl § 42a
SGB VIII § 76
SGB VIII § 77

Schlagworte:

Einstweiliger Rechtsschutz (abgelehnt), Anforderungen an Anordnungsgrund, , Tragerauswahlverfahren®,
Beteiligung anerkannter Trager an der Wahrnehmung anderer Aufgaben, Anspruch auf ordnungsgemafie
Ermessensentscheidung

Tenor
I. Der Antrag wird abgelehnt.

Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des gerichtskostenfreien Verfahrens.
Grinde

1

Der Antragsteller begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die vorlaufige Untersagung der
Durchfiihrung eines , Tragerauswahlverfahrens® der Antragsgegnerin flr eine Notschlafstelle fir
Minderjahrige sowie flexible Inobhutnahmeplatze nach §§ 42, 42a SGB VIII.

2

Unterdem ... ... ... veroffentlichte die Antragsgegnerin auf ihrer Internetseite unter der Rubrik ,Rathaus —
Finanzen und Beschaffung“ die 6ffentliche Ausschreibung , Tragerauswahlverfahren Jugendhilfeeinrichtung
B.stralRe“. In der B.stral3e solle eine Jugendhilfeeinrichtung in Tragerschaft eines anerkannten Tragers der
Kinder- und Jugendhilfe entstehen. Es handle sich dabei um ein Einrichtungskonzept, dass es so im
ortlichen Zustandigkeitsbereich der Antragsgegnerin bisher noch nicht gebe. Neben einer Notschlafstelle fur
Minderjahrige sollten flexible Inobhutnahmeplatze angeboten werden, mit einem Schwerpunkt in der
Betreuung von unbegleiteten minderjahrigen Auslander*innen (umA). Hauptherausforderung wirden die
Betreuung von sehr unterschiedlichen Zielgruppen mit unterschiedlichen Bedarfen und unterschiedlicher
Verweildauer sein. Die Platze stlinden ausschlieBlich der Antragsgegnerin zur Verfiigung. Die Aufgabe solle
ab 6. Oktober 2023 fir acht Jahre ibernommen werden. Hierfur wiirde zwischen dem auszuwahlenden
Trager und der Antragsgegnerin eine Vereinbarung nach § 77 SGB VIII geschlossen werden. Bestehe ein
Bedarf Gber das Vertragsende hinaus, sei eine Verlangerung fur einen Zeitraum von einem Jahr zu den
gleichen Konditionen mdglich.

3
Die Einrichtung solle sich in vier Angebote untergliedern. Insgesamt konnten in der Einrichtung maximal 40
Personen untergebracht werden. Der Trager sei verpflichtet das Betriebserlaubnisverfahren einzuhalten.

4
Die Notschlafstelle (Gruppe 1) solle ein niederschwelliges Angebot der Jugendhilfe fiir junge Menschen
zwischen 14 und 17 Jahren anbieten. Die Unterbringung erfolge im Rahmen der Inobhutnahme nach § 42



SGB VIII. In der Kurzzeitgruppe fir mannliche umA (Gruppe 2) sollten sechs Platze flir mannliche umA im
Alter von 14 bis 17 Jahren, inklusive derer, deren medizinische Altersfeststellung noch aussteht
(Zweifelsfalle), zur Unterbringung gemaf § 42a SGB VIII angeboten werden. Zudem solle es eine
Langzeitgruppe fur mannliche Jugendliche (Gruppe 3) geben, die gem. § 42 SGB VI fiir mannliche umA
mit Verlegungshindernis aus der Gruppe 2 sowie fir mannliche Jugendliche aus der Notschlafstelle zur
Verfligung gestellt werde, und die als Fortsetzung der Unterbringung gem. § 42a SGB VIII bzw. zur
langerfristigen Notunterbringung als Anschluss an die Notschlafstelle dienen solle. Schliellich sollte es eine
Gruppe fir weibliche Jugendliche und LGBTQIA+ im Alter von 14 bis 17 Jahren (Gruppe 4) mit sechs
Platzen geben. Die Zielgruppe umfasse sowohl umA nach § 42a SGB VIII aus dem YRC, inklusive derer,
deren medizinische Altersfeststellung noch ausstehe (Zweifelsfalle), als auch umA mit
Verlegungshemmnissen nach § 42 SGB VIII und weibliche Jugendliche aus der Notschlafstelle, die motiviert
seien langerfristig in Jugendhilfe untergebracht zu werden.

5

Unter Punkt 2.8 erfolgten Angaben zur Mindestpersonalausstattung der Gruppen. Um die
Auslastungsschwankungen der Einrichtung zu beriicksichtigen, seien Tagessatze (Kosten pro Platz/pro
Tag) fur alle moglichen Belegungsoptionen anzusetzen. Hierbei sollten alle anfallenden Leistungen des
Tragers, inkl. samtlicher Nebenkosten (insbesondere auch Fahrt- und Materialkosten, Auslagen etc.) sowie
der Personaleinsatz entsprechend dem angegebenen Personal kalkuliert werden. Die Antragsgegnerin
stelle fur den Betrieb der Einrichtung als Vermieterin Raumlichkeiten gegen Entgelt zur Verfliigung.

6
Das Angebot mit weiteren benannten Unterlagen sei per E-Mail bis ... ... ... , 24 Uhr an die Antragsgegnerin
zu senden. Auswahlkriterien seien jeweils zu 50% das Gesamtkonzept sowie der Durchschnittspreis.

7
Mit Schriftsatz vom 23. Juli 2023, eingegangen am ... ... ... , beantragte der Antragsteller durch seinen
Bevollmachtigten beim Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen,

8
die Durchflihrung des ,Tragerauswahlverfahrens Jugendhilfeeinrichtung B.-stral3e” vorlaufig bis zur
rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache zu untersagen.

9

Zur Begrundung wurde ausgeflihrt, dass der Antragsteller sich bei diesem , Tragerauswahlverfahren®
beteilige und ein ,Angebot* abgegeben habe. Da der Preis aber zu 50% uber den Zuschlag entscheide,
gehe der Antragsteller davon aus, dass er den Zuschlag nicht erhalten werde. Zudem setze der Betrieb der
Einrichtung eine noch zu erteilende Betriebserlaubnis voraus. Die in der Ausschreibung unter Ziffer 2.8
benannten Personalmengen seien aber mit der Betriebserlaubnisbehdrde nicht final abgestimmt und von
dieser noch tUberhaupt nicht gepriift worden. Es sei also zumindest nicht auszuschlieen, dass im
Betriebserlaubnisverfahren mehr Vollzeitstellen gefordert und aus diesen Griinden deutlich héhere Kosten
anfallen wirden. Aus diesen Griinden sei nach Auffassung des Antragstellers die Abgabe eines seridsen
und leistungsgerechten Angebots kaum mdglich.

10

Es werde davon ausgegangen, dass das ,Tragerauswahlverfahren Jugendhilfeeinrichtung B.-stral’e“ unter
Verletzung der verfahrensrechtlichen Vorgaben des SGB X und unter Verstol3 gegen die
~Fundamentalgrundsatze® des SGB VIl (insbesondere § 4 SGB VIIl und § 79 SGB VIII) sowie die
Finanzierungssystematik nach §§ 77 ff. SGB VIl erfolge. Gegen die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens
und des hiermit einhergehenden Vertragsabschlusses nach § 77 SGB VIII mit dem ,ausgewahlten®
Leistungserbringer richte sich der vorlaufige Rechtsschutzantrag.

11

Die Antragsgegnerin beabsichtige mittels eines Vergabeverfahrens Uber die Leistungserbringung durch
einen einzigen Trager (exkludierendes Verfahren) bei Verfugung von Inobhutnahmen zu entscheiden. Die
fur die Leistungserbringung mafigeblichen Inhalte sollten mit dem im Vergabeverfahren ausgewahlten
Trager mittels einer Vereinbarung nach § 77 SGB VIl vereinbart werden. Die essentialia negotii dieses
Vertrags wirden mit dem Vergabeverfahren einseitig durch die Antragsgegnerin vorgegeben. Bereits diese
Vorgehensweise flhre zur Rechtswidrigkeit des Verfahrens. Bei der Leistungs-, Qualitatsentwicklungs- und



Entgeltvereinbarung handle es sich nach vollig unstrittiger Auffassung um koordinationsrechtliche 6ffentlich-
rechtliche Vertrage i.S.d. § 53 Abs. 1 S. 1 SGB X. Die Inhalte dieser Vertrage kénnten aber nicht durch
einen Vertragspartner, hier die Antragsgegnerin, diktiert bzw. einseitig vorgegeben werden. Vielmehr seien
die Vertragsinhalte unter zwingender BerUcksichtigung der Zielbestimmungen und
~,Fundamentalgrundsatze“ auszuhandeln. Das Vergabeverfahren mache eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung bei dem Abschluss eines Vertrages nach § 77 SGB VIII unmdglich. Durch die exkludierende
Auswahl mittels Vergabeverfahren wirden der Grundsatz der Selbstandigkeit freier Trager nach § 4 Abs. 1
Satz 2 SGB VIII und die Verpflichtung zu partnerschaftlichem Handeln nach § 4 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII
verletzt. Zudem wirden hierdurch die Zielbestimmungen des § 1 SGB VIII sowie die Fundamentalnormen
der §§ 3 bis 5 SGB VIl sowie §§ 79 ff. SGB VIl verletzt. Ebenso wurden die bei Vertragsverhandlungen
nach § 77 SGB VIII zwingenden Grundsatze verletzt. Das Entgelt misse dem Grundsatz der
Leistungsgerechtigkeit gentigen und ausgehandelt werden und durfe nicht einseitig durch die
Antragsgegnerin gesenkt werden. Das Verfahren ziele erkennbar auf die Aushebelung des Grundsatzes der
Leistungsgerechtigkeit des Entgelts ab. SchlieRlich wirde die betriebserlaubnisrechtliche Rechtslage
ausgeblendet werden. Es sei nicht auszuschlieRen, dass die Betriebserlaubnisbehérde in einem auf das
Vergabeverfahren zeitlich folgenden Betriebserlaubnisverfahren einen hdheren Personalschllssel fordern
wirde. Zudem sei nicht auszuschlief3en, dass der im Vergabeverfahren ausgewahlte Leistungserbringer
nach Erteilung des Zuschlags gar keine Betriebserlaubnis erteilt bekommen kénnte. Schliel3lich sei zu
beriicksichtigen, dass vor Abschluss von Vertrdgen nach § 77 SGB VI bei einer Ubernahme der
sozialpadagogischen Leistungserbringung wahrend einer Inobhutnahme ein Vertragsschluss nach § 76
SGB VIII zwingend sei. Auch dieser Vertragsschluss setze eine ermessensfehlerfreie Entscheidung voraus,
welche durch das Vergabeverfahren verunmaoglicht werde.

12

Ein Anordnungsgrund liege vor. Die Zuschlagerteilung im Vergabeverfahren schliee den primaren
Rechtsschutz aus, da Unterlassungsanspriiche dadurch untergehen wiirden. PflichtgemaRle
Ermessensentscheidungen nach § 76 SGB VIl und § 77 SGB VIII waren der Antragsgegnerin fur die Dauer
des Ausschreibungszeitraums nicht mehr méglich und der Anspruch des Antragstellers auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung wirde irreversibel vereitelt.

13

Die Antragsgegnerin teilte dem Gerichtam ... ... ... telefonisch mit, dass eine Tagung des
Bewertungsgremiums fir den 7. August 2023 geplant sei, im Anschluss solle die Auswahlentscheidung
erfolgen. Spatestens Mitte August misse die Entscheidungsvorlage bei dem Kinder- und
Jugendhilfeausschuss eingebracht werden.

14
Die Antragsgegnerin beantragte mit Schriftsatz vom 31. Juli 2023,

15
den Antrag abzulehnen.

16

Zur Begriindung wurde ausgefuhrt, dass die Ausschreibung des Auswahlverfahrens eigener Art seit dem ...
...... auf der Homepage der Antragsgegnerin erfolge. Die Trager der Kinder- und Jugendhilfe seien Uber
die Verteiler der ,,....“ sowie der ,,.... am ... ... ... Uber die Ausschreibung informiert worden. Bei der
Antragsgegnerin sei die Bewerbung des Antragstellers erstam ... ... ... eingegangen. Die
Sachentscheidungsvoraussetzungen hatten daher im Zeitpunkt der Antragstellung bei Gericht nicht
vorgelegen.

17

Zudem sei der Antrag unbegriindet. Soweit der Antragsteller vortrage, dass ein Vergabeverfahren vorliege,
gehe er von einer falschen Ausgangslage aus. Zur Auswahl eines Bewerbers zum Betrieb der Einrichtung
bzw. zur Beteiligung gemaR § 76 SGB VIII habe die Antragsgegnerin ein Auswahlverfahren eigener Art in
die Wege geleitet, welches an das Tragerauswahlverfahren der Antragsgegnerin im Rahmen der
Ausreichung von Zuwendungen angelehnt sei. Im Rahmen des Verfahrens solle durch groRtmdgliche
Transparenz eine sachgerechte Ermessensentscheidung fur den Abschluss einer Vereinbarung nach § 77
SGB VIl in Verbindung mit § 76 SGB VIl herbeigefiihrt werden. Es sei kein formelles Vergabeverfahren
durchgefihrt. Im Gegensatz zum Vergabeverfahren komme im Rahmen des von der Antragsgegnerin



gewahlten Verfahrens nicht automatisch ein Vertrag mit Zuschlagserteilung an den ausgewahlten Bestbieter
mit dem wirtschaftlichsten Angebot (§ 127 GWB) zustande. Stattdessen werden nach Auswahl eines
Bewerbers gesondert eine Vereinbarung geschlossen. Die auf der Homepage verdffentlichten Unterlagen
enthielten daher auch keine Vertragsbedingungen wie sie eine Ausschreibung enthalten missten. Die
Antragsgegnerin gebe somit auch nicht die essentialia negotii einseitig vor. Es seien die notwendigen
Anforderungen dargestellt, die ein Interessent erfullen misse, um an der Aufgabenwahrnehmung der
Antragsgegnerin beteiligt zu werden. Hierzu seien die Interessenten gebeten worden, ein entsprechendes
Konzept vorzulegen. Es sei unverstandlich, wie der Antragsteller darauf komme, dass ein Vertrag bereits
mit einem Zuschlag zustande kommen solle. Auch die zum Teil von der Antragsgegnerin verwendeten
Begrifflichkeiten des Eintrags auf der Homepage konnten dies nicht begriinden, es handle sich hierbei um
allgemein gelaufige, untechnische Formulierungen ohne naheren Aussagegehalt.

18

Grundsatzlich wiirden die anderen Aufgaben der Jugendhilfe gem. § 2 Abs. 3 SGB VIII nur durch den
offentlichen Trager selbst erbracht, welcher im Rahmen seines pflichtgemafen Ermessens anerkannte freie
Trager an der Durchfiihrung dieser Aufgaben beteiligen kdnne. Ein Anspruch auf Beteiligung bestehe dabei
seitens der freien Trager nicht. Den Bewerbern stehe hierbei ein Anspruch auf fehlerfreie
Ermessensaustbung und chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren zu. Das von der
Antragsgegnerin gewahlte Auswahlverfahren eigener Art verfolge das Ziel Transparenz bei der Auswahl
und Gleichbehandlung der Trager herzustellen. Gleichzeitig solle hiermit die Qualitat des Angebotes
gefordert und gesichert werden. Dafiir sei die Antragsgegnerin verantwortlich, wenn sie Dritte an der
Erflllung ihrer gesetzlichen Pflichtaufgaben beteiligt. Ein Anspruch auf eine bestimmte Verfahrensart fiir die
Ausubung des Ermessens stehe dem Antragsteller hierbei nicht zu.

19

Mit Schriftsatz vom 3. August 2023 nahm der Bevollmachtigte des Antragstellers erganzend zu den
Ausfuhrungen der Antragsgegnerin Stellung und wiederholte seine Ansicht, dass es sich vorliegend um ein
im Jugendhilferecht nicht zulassiges Vergabeverfahren handle. Entscheidend sei, dass in der
Ausschreibung eine detaillierte Darstellung der zu erbringenden Leistungen zu finden sei und dass von den
Bewerbern eine Konzeption und eine Kostenkalkulation verlangt werde mit dem Ziel, daraus eine
Bepunktung der Bewerber vorzunehmen und dem Bewerber mit den meisten Punkten den Vorzug zu
geben. Es handle sich offensichtlich um ein Vergabeverfahren nach wettbewerblichen Grundsatzen.
Wirksame Vertrage konnten auch ohne Vertragsbedingungen geschlossen werden, ferner andere die
fehlende Bekanntgabe von Vertragsbedingungen nichts an dem wettbewerblichen Charakter des
Ausschreibungsverfahrens. Selbst wenn man keinen wettbewerblichen Hintergrund sehen wolle, sei
festzustellen, dass mit dem Verfahren rechtswidrig gehandelt werde, da es sich um ein gesetzlich im SGB
VIII nicht vorgesehenes Auswahlverfahren handle. Das von der Antragsgegnerin gewahlte Verfahren
ermogliche weder eine ermessensfehlerfreie Entscheidung nach § 76 SGB VIII, noch nach § 77 SGB VIII.
Das Auswahlkriterium ,50% Preis“ sei kein sachlicher Differenzierungsgrund im System der Kinder- und
Jugendhilfe. Sachfremde ,Expertise“, welche in ein ,Auswahlverfahren eigener Art” einflieRe, kdnne die
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben des SGB VI nicht sicherstellen. Im Ubrigen kénne mit dem
Verfahren einer exkludierenden Auswahlentscheidung fir die Erbringung unterschiedlicher Aufgaben
sowohl das Gebot zur Wahrung der Tragerpluralitat als auch des partnerschaftlichen Handelns Eingang in
die Ermessensentscheidung finden. Auch kénnten mit dem Verfahren die fur die Verhandlung von Entgelt-,
Leistungs- und Qualitatsentwicklungsvereinbarungen vorgegebenen Grundsatze nicht eingehalten werden.

20
Wegen des weiteren Sachverhalts und zum Vorbringen der Beteiligten im Einzelnen wird auf die
Gerichtsakte sowie auf die vorgelegte Behdrdenakte erganzend Bezug genommen.

21
Der zulassige Antrag ist unbegrindet.

22

Fir den vorliegenden Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1
Satz 1 VwGO erdffnet. Es liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor, fur welche insbesondere die
abdrangende Sonderzuweisung an die Vergabekammern nach §§ 155, 156 Abs. 1, 158 Abs. 2 GWB nicht



gegeben ist (vgl. BayVGH, B.v. 23.8.2021 — 12 CE 21.2141; VG Munchen, B.v. 30.7.2021 — M 18 E 21.3726
—juris Rn. 16; B.v. 22.7.2021 — M 18 E 21.2712 — jeweils BeckRS).

23

Der Antrag ist des Weiteren zulassig, insbesondere fehlt ihm nicht das Rechtsschutzbedurfnis. Alleine die
Tatsache, dass das Angebot des Antragstellers erst nach Antragstellung bei Gericht bei der
Antragsgegnerin eingegangen ist, fihrt entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin nicht dazu, dass das
Rechtsschutzbediirfnis fur das vorliegende Verfahren auf Untersagung der weiteren Durchfiihrung dieses
~LAuswahlverfahrens® entfallt. Denn der Antragsteller hat zumindest dargelegt, dass er beabsichtigt ein
Angebot vorzulegen und damit als Wettbewerber aufzutreten, was schlief3lich auch unstreitig erfolgte.

24
Der Antragsteller konnte jedoch weder einen Anordnungsgrund noch einen Anordnungsanspruch glaubhaft
machen.

25

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).

26

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).

27
Der Antragsteller hat vorliegend bereits keinen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.

28

Der Anordnungsgrund bezeichnet die Dringlichkeit der Sache. Aus dem Anordnungsgrund heraus werden
das Verfahren als solches und seine Besonderheiten im Einzelnen verstandlich; auch die gerichtliche
Entscheidung nach § 123 Abs. 3 VwGO, § 938 Abs. 1 ZPO wird entscheidend durch das MaR der
Dringlichkeit der Sache beeinflusst (Eyermann/Happ, 16. Aufl. 2022, VwGO § 123 Rn. 40, 53). Er besteht in
der (objektiv begriindeten) Besorgnis, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die
Verwirklichung des Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. Die
Ablehnung des Anordnungsgrundes kann auch darauf beruhen, dass der Antragsteller die zu beflirchtenden
wesentlichen Nachteile i. S. d. § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO auf Grund eigenen vorwerfbaren Verhaltens zu
vertreten hat. In diesem Zusammenhang kann von mangelnder Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten oder
von einem Verstol? gegen Obliegenheiten gesprochen werden. Unter diesen Vorzeichen fehlt die
Dringlichkeit, wenn der Antragsteller das Eilverfahren zdgerlich betreibt. Auch (zu) spat gestellte Eilantrage
kénnen hierunter eingeordnet werden (Schoch/Schneider/Schoch, 43. EL August 2022, VwGO § 123 Rn.
87a m.w.N.; VG Braunschweig, B.v. 3.6.2020 — 1 B 47/20 — BeckRS Rn. 62).



29

Bei Unterlassungsanspriichen ergibt sich die ,Dringlichkeit* als Voraussetzung des Anordnungsgrundes
nicht schon aus der materiell-rechtlichen Erstbegehungsgefahr oder Wiederholungsgefahr (vgl. G.
Vollkommer in: Zdller, Zivilprozessordnung, 34. Auflage 2022, § 935 ZPO, Rn. 10). Vielmehr kommt eine
(Selbst-)Widerlegung der Dringlichkeit in Frage, wenn der Antragsteller in Kenntnis aller Umstande zu lange
Zeit bis zur Stellung des Verfligungsantrags zuwartet. Fir das ,dringlichkeitsschadliche Verhalten* gibt es
keine feste Frist. Ein Anordnungsgrund fehlt demnach, wenn der Antragsteller trotz urspriinglich
bestehenden Regelungsbedirfnisses lange zugewartet hat, bevor er die einstweilige Verfigung beantragt
(vgl. a.a.0., § 935 ZPO, Rn. 12 mit umfangreichen weiteren Nachweisen; a.a.0., § 940 ZPO Rn. 4).

30
Entsprechend dem Vortrag der Antragsgegnerin wurde der Antragsteller bereits am ... ... ... Uber das
Tragerauswahlverfahren und den Ablauf der Einreichungam ... ... ... informiert. Der vorliegende erst am ...

...... gestellte Eilantrag enthalt keinerlei Begriindung, warum dieser erst 3 1/2 Wochen nach Kenntnis des
Verfahrens und unmittelbar vor Ablauf der Einreichungsfrist bei Gericht gestellt wurde. Zwar hat der
Antragsteller mit dem Antrag die Dringlichkeit des Antrags mit dem mdglichen Ausschluss des
Primarrechtsschutzes fir die Zukunft begrtindet (vgl. hierzu auch: VG Minchen, B.v. 30.7.2021 - M 18 E
21.3726 — juris — Rn. 25; B.v. 28.10.2021 — M 18 E 21.2712 — beckRS Rn. 74 f.), allerdings erfolgte keinerlei
Begriindung, warum eine solche kurzfristige Antragseinreichung bei Gericht erfolgte. Da der Antragsteller
bereitsam ... ... ... Uber die ,Ausschreibung” von der Antragsgegnerin Uber elektronische Verteiler
informiert wurde, ist die gesetzliche Dringlichkeitsvermutung fir eine Antragsstellung erstam ... ... ...
widerlegt. Zudem wurde die streitgegenstandliche Problematik nach dem Vortrag des Antragstellers bereits
in einem ahnlichen Verfahren im Mai 2023 zwischen den Parteien thematisiert, so dass eine umgehende
gerichtliche Geltendmachung der von dem Antragsteller behaupteten Rechtsverletzung zu erwarten
gewesen ware und das unentschuldigte Abwarten als mindestens fahrlassig erscheint (vgl. OLG Saarland,
B.v. 20.12.2019 — 5 W 81/19 — juris Rn. 9; OVG Greifswald, B.v. 29.1.1993 — 2 N 10/93 — BeckRS). Es fehlt
daher an der Dringlichkeit, so dass bereits kein Anordnungsgrund glaubhaft gemacht wurde.

31

Dariiber hinaus wurde die Dringlichkeit auch im Ubrigen nicht glaubhaft gemacht, da kein Vergabeverfahren
vorliegt welches mit einer Zuschlagserteilung (siehe hierzu im Folgenden), einen Primarrechtsschutz
ausschlielRen wirde (so aber in den von dem Antragsteller in Bezug genommenen Verfahren).

32
Zudem konnte der Antragsteller keinen Anordnungsanspruch glaubhaft machen.

33

Entgegen der Ansicht des Bevollmachtigten des Antragstellers liegt vorliegend bereits kein
vergaberechtliches Verfahren vor, so dass die Ausfiihrungen zur Unzulassigkeit eines solchen im Bereich
des Kinder- und Jugendhilferechts unbehilflich sind.

34

Das Gericht folgt den Ausfiihrungen der Antragsgegnerin, dass das streitgegenstandliche, von der
Antragsgegnerin als ,Tragerauswahlverfahren“ bezeichnete Verfahren auch aus objektiver Empfangersicht
nicht als férmliches vergaberechtliches Verfahren zu werten ist. Weder die Form, noch der Inhalt der
streitgegenstandlichen Ausschreibung kénnen eine solche rechtliche Kategorie — gegen den ausdricklichen
Willen und Erklarungen der Antragsgegnerin — begrinden. Vielmehr ergibt sich aus den Unterlagen
hinreichend eindeutig, dass der Antragsgegnerin daran gelegen ist, fur die Wahrnehmung einer ,anderen®
Aufgabe der Jugendhilfe im Sinne des § 2 Abs. 3 SGB VIII einen Trager der freien Jugendhilfe zu beteiligen
und hierfir Angebote einzuholen, so dass eine Form des bloRen Interessenbekundungsverfahrens vorliegt
(vgl. OVG Hamburg, B.v. 9.5.2023 — 4 Bs 167/22 — juris Rn. 12, 18).

35

Unabhangig von den von der Antragsgegnerin zum Teil falsch bzw. irrefiihrend verwendeten Begriffen
ergibt sich hinreichend eindeutig, dass keine ,Vergabe“ nach den Regeln des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) bzw. der Vergabeverordnung (VgV), insbesondere keine
»automatische® Zuschlagserteilung gemaf § 127 GWB erfolgen sollte. Zudem lag den Unterlagen auch kein
Vertrag bei, welcher jedoch bei einem férmlichen Vergabeverfahren Bestandteil der Vergabeunterlagen zu
sein hat (§ 29 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 VgV). Eine solche (abschlieRende) Vertragsformulierung ware der



Antragsgegnerin in diesem Verfahrensstadium auch nicht moglich gewesen. Denn — wie der Antragsteller
selbst ausfuihrt — kann in der vorliegenden Verfahrenssituation noch kein abschlielender Vertragsentwurf
erstellt werden und kénnen Angebote lediglich nach den ,Vorgaben® durch die Antragstellerin —
insbesondere unter Vorbehalt der Erteilung einer entsprechenden Betriebserlaubnis — erfolgen. Erst im
Anschluss an die Angebotsabgabe kdnnen — nach der Auswahlentscheidung durch die Antragsgegnerin —
Vertragsverhandlungen aufgenommen werden, die Details der Leistungserbringung und das
Zusammenwirken mit den Vorgaben der noch einzuholenden Betriebserlaubnis beinhalten missen. Die
Ansicht des Antragstellers, dass wirksame Vertrage auch ohne Vertragsbedingungen geschlossen werden
koénnten, kann hingegen durch das Gericht nicht nachvollzogen werden.

36

Diesen wesentlichen Unterschied negiert der Bevollmachtigte des Antragstellers vollstandig. Die
umfangreichen Bezugnahmen auf die Entscheidung des erkennenden Gerichts vom 28. Oktober 2021 (M
18 E 21.2712 BeckRS; bestatigt durch BayVGH, B.v. 6.12.2021 — 12 CE 21.2846 — juris) sind daher fir den
vorliegenden Fall nicht einschlagig, denn die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin wird im
vorliegenden Verfahren gerade nicht (unzulassig) durch vergaberechtliche Vorgaben beeinflusst (VG
Muinchen, B.v. 28.10.2021 — M 18 E 21.2712 — BeckRS Rn. 69 f.; BayVGH, B.v. 6.12.2021 — 12 CE 21.2846
—juris Rn. 10 f.).

37
Ein solches Verfahren erscheint — zumindest fir die vorliegende Beteiligung freier Trager an der
Wahrnehmung ,anderer Aufgaben im Sinne der §§ 2 Abs. 3, 3 Abs. 3 und § 76 SGB VIII — zulassig.

38

Gemal § 3 Abs. 3 SGB VIII werden ,andere Aufgaben® der Jugendhilfe von Tragern der 6ffentlichen
Jugendhilfe wahrgenommen. Soweit dies ausdricklich bestimmt ist, kbnnen Trager der freien Jugendhilfe
diese Aufgaben wahrnehmen oder mit ihrer Betreuung betraut werden. § 76 SGB VIl stellt eine solche
gesetzliche Regelung fir die Aufgaben nach § 42 und § 42a SGB VIl dar um die es sich vorliegend — wie
sich aus der Konzeptbeschreibung eindeutig ergibt — ausschlie3lich handelt.

39

Anders als bei der Erbringung von Leistungen nach § 3 Abs. 2 SGB VIII nimmt der freie Trager bei der
Beteiligung nach § 3 Abs. 3 SGB VIl keine originare, sondern die 6ffentlich-rechtliche Aufgabe im Auftrag
des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Beleihung durch Beteiligung oder
Ubertragung von Aufgaben wahr (BeckOGK/Herbe, 1.4.2023, SGB VIII § 3 Rn. 27). Sie sind
Erflllungsgehilfen des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe (BeckOK SozR/Winkler, 69. Ed. 1.6.2023, SGB
VIII § 3 Rn. 8; Wiesner/Wapler/Wapler, 6. Aufl. 2022, SGB VIII § 3 Rn. 17).

40

Die Antragsgegnerin beabsichtigt fiir Aufgaben nach § 42 und § 42a SGB VIl die Ubertragung auf einen
freien Trager durch Abschluss eines offentlichen Vertrags. Zwar diirfte — entgegen den Ausfiihrungen der
Parteien — vorliegend der Verweis auf eine Vereinbarung nach § 77 SGB VIII fehlerhaft sein, da dieser
ausschlieBlich fur Vertrage uber ambulante Leistungen einschlagig ist (vgl. BeckOGK/Janda, 1.6.2023, SGB
VIl § 77 Rn. 15). Die Beteiligung von freien Tragern nach § 76 SGB VIII erfolgt vielmehr Gber den
Abschluss eines koordinationsrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nach §§ 53 ff. SGB X
(BeckOGK/Janda, 1.6.2023, SGB VIII § 76 Rn. 21; LPK-SGB VIlI/Helmut Schindler/Edda Elmauer, 8. Aufl.
2022, SGB VIII § 76 Rn. 8; Munder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII, SGB VIII § 76 Rn.
2, beck-online). Zu einem solchen Vertragsschluss — der eine exklusive Anbieterauswahl bereits
denklogisch voraussetzt — ist die Antragsgegnerin gemaf § 76 SGB VIII ausdricklich berechtigt, was der
Bevollmachtigte des Antragstellers vollstandig auRer Acht lasst.

41

Zudem liegt es im Ermessen des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe, ob und in welchem Umfang er freie
Trager an der Wahrnehmung ,anderer” Aufgaben mitwirken lasst. Insoweit besteht daher bereits kein
eingeschrankter Konkurrenzschutz zugunsten anerkannter freier Trager gemaft §4 Abs. 2 SGB VIII.
Vielmehr muss der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe lediglich die fir Ermessensentscheidungen
allgemein geltenden Grundséatze beachten, d.h. seine Entscheidung muss dem Zweck der gesetzlichen
Ermachtigung entsprechen und darf nicht gegen allgemeine Grundsatze des Verwaltungsrechts und gegen
héherrangiges Recht wie z.B. den Grundsatz der Gleichbehandlung oder das Grundrecht auf freie



Ausubung des Berufs verstoflen (LPK-SGB VIII/Helmut Schindler/Edda Elmauer, 8. Aufl. 2022, SGB VIII §
76 Rn. 7; BeckOGK/Janda, 1.6.2023, SGB VIl § 76 Rn. 16; Minder/Meysen/Trenczek, Frankfurter
Kommentar SGB VIII, SGB VIII § 76 Rn. 3, beck-online; Trésoret in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 3.
Aufl., § 76 SGB VIII (Stand: 01.08.2022), Rn. 47, 50).

42

Unabhangig von der (umstrittenen) Frage, ob eine subjektive Rechtsposition anerkannter freier Trager im
Rahmen der Beteiligung nach § 76 SGB VIII Gberhaupt begriindet werden kann (vgl. hierzu: Trésoret in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 3.Aufl., § 76 SGB VIII (Stand: 01.08.2022), Rn. 50), sind vorliegend fur
das Gericht keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass die Antragsgegnerin mit den von ihr angelegten
Vorgaben und Auswahlkriterien im Rahmen ihrer nachfolgenden Ermessensentscheidung gegen die
allgemeinen Grundsatze des Verwaltungsrechts bzw. hdherrangiges Recht verstol3en kdnnte (vgl. OVG
Hamburg, B.v. 9.5.2023 — 4 Bs 157/22 — juris Rn. 27 ff.) Zwar hat die Antragsgegnerin im Rahmen des
streitgegenstandlichen Verfahrens die von ihr bei der zukiinftigen Ermessensentscheidung anzulegenden
Kriterien bereits benannt, unabhangig davon verbleibt ihr hierdurch jedoch insbesondere in Bezug auf das
Kriterium des ,Gesamtkonzepts® ein ausreichender Spielraum um eine sachgerechte
Ermessensentscheidung zu treffen und daran anschlieRend eine individuelle Vertragsformulierung mit dem
ausgewabhlten Anbieter zu erarbeiten. Zudem ist die Antragsgegnerin auch nicht per se daran gehindert, den
Durchschnittspreis (neben dem Gesamtkonzept) als gleichrangiges Kriterium heranzuziehen. Die
Antragsgegnerin ist zu einer sparsamen Haushaltsfihrung verpflichtet und hat dies auch bei der
Beauftragung von Dritten nach § 76 SGB VIII — wie vorliegend beabsichtigt — zu berlicksichtigen. Die
Ausfuihrungen des Antragstellers verkennen auch insoweit, dass es vorliegend nicht um die Auswahl eines
freien Trager im Rahmen der Erbringung einer Jugendhilfeleistung geht, sondern um die Beteiligung eines
solchen an einer anderen Aufgabe gemaR § 76 SGB VIII.

43

Durch die Ubertragung einzelner ,anderer* Aufgaben an freie Trager geméaR § 76 SGB VIII kann im Ubrigen
auch nicht — wovon offenbar der Antragsteller ausgeht — per se ein Verstol gegen § 79 SGB VIII
angenommen werden. Auch wenn der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe fiir die Erfullung samtlicher seiner
Aufgaben die Gesamtverantwortung einschlieRlich der Planungsverantwortung tragt und zur Wahrung eines
pluralen Angebots verpflichtet ist (BayVGH, B.v. 6.12.2021 — 12 CE 21.2846 — juris LS 5), flhrt dies nicht zu
einem Verbot, nach einer ermessensgerechten Auswahlentscheidung einzelne ,andere* Aufgaben durch
offentlich-rechtlichen Vertrag an freie Trager zu vergeben.

44

Im Ubrigen geht auch der Verweis des Bevollméchtigten des Antragstellers auf die einzuhaltenden
Grundsatze fur die Verhandlungen von Entgelt-, Leistungs- und Qualitatsentwicklungsvereinbarungen fehl.
Denn die §§ 78a ff. SGB VIl finden auf Inobhutnahmen nach § 42 und 42a SGB VIl keine Anwendung.
Auch eine entsprechende landesrechtliche Regelung (§ 78 Abs. 2 SGB VIII) besteht in Bayern hierzu nicht.

45
Der Antrag war daher abzulehnen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

46
Das Verfahren ist nach § 188 Satz 2 VwGO gerichtskostenfrei.



