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Auf die Berufung der Klager wird das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 20.03.2019 gedndert und festgestellt, dass
die Durchfithrung des Vergabeverfahrens 16/10-2015-0123 und die Zuschlagserteilung durch die Beklagte rechtswidrig
waren.

Die Beklagte tragt von den Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen drei Viertel, die Klager ein Viertel.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die RechtmaRigkeit eines Vergabeverfahrens fir den Einsatz von Integrationshelfern an Schulen in E fir Kinder
mit Behinderung im Rahmen der Eingliederungshilfe.

Der Klager zu 1) ist ein ortsgebundener Verband der freien Wohlfahrtspflege und gehdrt zu dem als Spitzenverband der freien
Wohlfahrtspflege anerkannten Diakonischen Werk der evangelischen Kirche im Rheinland und dadurch dem Diakonischen Werk der
evangelischen Kirche in Deutschland an. Der Klager zu 1) ist auf vielfaltigen Gebieten der freien Wohlfahrtspflege in E tatig. SatzungsmaRige
Zwecke sind u.a. die Erziehung von Kindern und Jugendlichen und deren heilpadagogische und jugendpsychiatrische Betreuung (§ 2 der
Satzung des Klagers zu 1)). In diesem Rahmen erbringt der Kldger zu 1) auch Schulbegleitung (,TANDEM-Assistenzdienste”).

Der Klager zu 2) ist ebenfalls ein Verband der freien Wohlfahrtspflege, auf Stadtebene angesiedelt und dem Spitzenverband des N-
Caritasverbandes e.V. zugehdrig. Der Klager zu 2) widmet sich satzungsmaRig ,Aufgaben sozialer und caritativer Hilfe". Dazu wirkt er in der
.Offentlichen Sozial-, Jugend- und Gesundheitshilfe” mit, wozu auch die Erbringung von Leistungen zur Eingliederungshilfe fur Kinder und
Jugendliche mit Behinderung gehort.

Die Klager sind Mitglieder der ,,A Wohlfahrt E“ (nachfolgend: A), einer Arbeitsgemeinschaft der Wohlfahrtsverbande E, welche die Klager in
den Verhandlungen gegenuber der Beklagten regelmaBig vertritt. Nach einer Erh6hung der Stundensatze durch die A im September 2011
(von rund 12,45 Euro auf 20,35 Euro) kam es zu (Preis-)Verhandlungen zwischen der A und der Beklagten, welche ergebnislos verliefen. Im
November 2013 schrieb die Beklagte die Leistung des Einsatzes von Integrationshelfern an Schulen in E erstmals 6ffentlich aus (nationale
Ausschreibung nach VOL/A <Vergabe- und Vertragsordnung>). Beide Klager wandten sich daraufhin mittels eines Nachpriifungsantrages
Ende Dezember 2013 an die Vergabekammer Rheinland, Spruchkérper E, um den Fortgang des Ausschreibungsverfahrens zu unterbinden
(Az.: VK 1/2014 - L). Nachdem der Klager zu 1) das Verfahren fiir erledigt erklart hatte, wies die Vergabekammer Rheinland mit Beschluss
vom 17.11.2014 den Antrag des Klagers zu 2) zuriick und gab der Beklagten lediglich auf, kleinere inhaltliche Anderungen vor
Wiederaufnahme des Ausschreibungsverfahrens vorzunehmen. Die Vergabekammer vertrat die Auffassung, dass sozialhilferechtliche
Bestimmungen der Durchflhrung des Vergabeverfahrens nicht entgegenstiinden. Die vom Klager zu 2) gegen den Beschluss eingelegte
sofortige Beschwerde wies das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf durch Beschluss vom 13.05.2015 zurtick (Az.: VIl Verg 38/14). Die
Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des Vergaberechts lagen aufgrund der Eigenschaft der Beklagten als 6ffentlicher Auftraggeberin
sowie der geplanten Vergabe des Vertrages (iber den Einsatz von Integrationshelfern als 6ffentlichem Auftrag unter gleichzeitiger
Erreichung des Schwellenwertes vor. Es kdnne dahinstehen, ob die sozialrechtlichen Bestimmungen der Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens entgegenstiinden. Es sei allein entscheidend, dass die §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
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umgesetztes Gemeinschaftsrecht seien, die europarechtskonform auszulegen und damit vorrangig anzuwenden seien. Dieser Vorrang gelte
auch gegenuber den nationalen Vorschriften des Sozialgesetzbuchs Zwélftes Buch - Sozialhilfe (SGB XII).

Der Klager zu 2) machte unter dem 18.03.2015 ein Verfahren vor dem Sozialgericht (SG) Dusseldorf (Az.: S 17 SO 137/15) mit dem Antrag
auf Unterlassung der éffentlichen Ausschreibung anhangig. Die Beklagte nahm das Ausschreibungsverfahren aus dem Jahr 2013 zurtick.
Infolgedessen wurde auch das anhangige Klageverfahren durch Erledigungserklarung beendet.

Anfang des Jahres 2016 flhrte die Beklagte unter der Vergabenummer 16/10-2015-0123 ein zweites - hier streitgegenstandliches -
Ausschreibungsverfahren durch, das der ersten Ausschreibung in ihren wesentlichen Ziigen unter Beachtung der Anmerkungen der
Vergabekammer Rheinland sowie unter Anpassung auf den aktuellen Zeitraum nachgebildet war. Aus dem Ausschreibungstext ging u.a.
hervor, dass die Art der Leistung der ,Einsatz von Integrationshelfern an Schulen in E fir Kinder mit Behinderung im Rahmen der
Eingliederungshilfe” sein sollte. Hinsichtlich der Parameter Menge, Umfang und Einsatzort fanden sich die Angaben ,ca. 380
Integrationshelfer an ca. 85 Schulen” sowie eine ,Verteilung der Dienststellen iber das gesamte Stadtgebiet”. Der Ablauf der Frist zur
Einreichung der Angebote war datiert auf den 22.02.2016 um 10 Uhr, der Ablauf der Bindefrist auf den 29.04.2016. Beginn der vertraglichen
Leistung sollte der 01.08.2016 sein; der Vertrag sollte fiir das gesamte Schuljahr 2016/2017, mithin bis zum 31.07.2017, gelten. Optional
war vorgesehen, dass der Vertrag sukzessive fur bis zu vier weitere Schuljahre, jeweils in Schritten von einem Schuljahr, verlangert werden
konnte. Die Bieter konnten Angebote fiir ein oder mehrere Lose abgeben. Dabei fand sich fiir die einzelnen Lose eine Unterteilung der
gewulnschten Integrationshelfer entsprechend der bei den Schilern jeweils vorhandenen Behinderungen nach den folgenden drei
Loskategorien: Los 1 ,Forderschwerpunkt geistige Entwicklung und Kommunikation mit und ohne Verhaltensauffalligkeiten”, Los 2
LAutismus mit geistiger Behinderung”, Los 3 ,kérperliche bzw. multiple Behinderung“. Der Zuschlag sollte fir das wirtschaftlichste Angebot
erteilt werden, wobei sich dieses aus den Kriterien ,Preis“ mit einem gewichteten Anteil von 70 % und ,Erfahrung in der Arbeit mit
Menschen mit Behinderung” mit einem gewichteten Anteil von 30 % ableiten lassen sollte.

Vor der zweiten Ausschreibung erbrachte der Kldger zu 1) durch 23 Mitarbeiter im Freiwilligen Dienst, 23 Nichtfachkrafte sowie eine
Fachkraft Integrationsleistungen fir die Beklagte. Diese 47 Integrationshelfer betreuten im Schuljahr 2015/2016 insgesamt 60 Kinder an 22
Schulen und 5 Kindertagesstatten, wovon die Beklagte fiir 47 Kinder (42 in Schulen und 5 in Kindertagesstatten) zustandig war. Im Jahr
2015 betrug der dadurch entstandene Umsatz des Klagers zu 1) gegentber der Beklagten nach eigenen Angaben rund 715.000 Euro. Zur
gleichen Zeit betreute der Klager zu 2) an 27 Schulen und Kindergarten insgesamt 41 Kinder, fur die die Beklagte in 39 Fallen zustandig war.
Der Klager zu 2) setzte dafiir 16 Mitarbeiter im Freiwilligen Dienst und 24 Nichtfachkrafte ein. Im Jahr 2015 betrug der dadurch entstandene
Umsatz des Klagers zu 2) gegenuber der Beklagten nach eigenen Angaben rund 730.000 Euro.

Gegen das zweite Vergabeverfahren haben die Klager vor dem SG Dusseldorf am 17.02.2016 Klage erhoben. Einen zeitgleich gestellten
Antrag im einstweiligen Rechtsschutz auf Unterbindung des weiteren Vergabeverfahrens und der Zuschlagserteilung hat das SG Dusseldorf
mit Beschluss vom 29.04.2016 abgelehnt (Az.: S 42 SO 73/16 ER). Rechtsmittel sind dagegen nicht eingelegt worden.

Wahrend des laufenden Klageverfahrens hat die Beklagte das zweite Vergabeverfahren beendet; die Kldger hatten sich daran nicht als
Mitbieter beteiligt. Den Zuschlag fir die Lose 1 und 3 hat die K-Stiftung mit Sitz in D den Zuschlag fur das Los 2 die Initiative U e.V. aus S
erhalten. Mit beiden Anbietern ist es in der Folgezeit zur Austibung der Verlangerungsoption gekommen, sodass auch in den Schuljahren
2017/2018 bis 2020/2021 nahezu alle Schiller an Schulen in E, fir welche die Beklagte zustandig ist, Uber das eingerichtete Pooling-
Verfahren seitens der Los-Gewinner betreut worden sind. Lediglich im Schuljahr 2020/2021 erhielten nach Angaben der Klager sieben Kinder
eine Schulbegleitung aulRerhalb des Pools. Bei diesem Pool-Modell wird innerhalb einer Schule ein festes Team von Schulbegleitungen
eingerichtet. Die Schulbegleitungen unterstutzen die Hilfeempfanger individuell, sind aber nicht zwingend nur einer Person zugeordnet. Bei
Bedarf findet eine Einzelbetreuung statt (vgl. die Beschreibung der Beklagten zu dem praktizierten Pool-Modell unter
https://www.e.de/schulen/zentrale-themen/inklusion/monitoring-analyse-kommunaler-handlungsfelder-und-massnahmenplanung/schulbeglei
tung.html).

Die Leistungs- und Vergiitungsvereinbarungen zwischen den Beteiligten waren weiterhin glltig, mit dem Klager zu 1) mindestens fir die

Zeitrdume vom 01.09.2015 bis 31.08.2016 und vom 01.01.2018 bis 31.12.2019, mit dem Klager zu 2) mindestens flr die Zeitrdume vom
01.04.2016 bis 31.12.2017 und vom 01.01.2018 bis 31.12.2019. Seit dem Schuljahr 2016/2017 haben die Klager jedoch tatsachlich keine
Kinder an Schulen in E im Rahmen der Integrationshilfe betreut.

Die Klager haben ihr Begehren im Klageverfahren auch nach Beendigung des Vergabeverfahrens weiterverfolgt und zur Begriindung
ausgefuhrt, dass die Ausschreibung samt Zuschlagserteilung rechtswidrig gewesen sei und ihre subjektiven Rechte aus den §§ 75 ff. SGB XII
verletze. Die Beklagte sei aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (§ 31 Sozialgesetzbuch Erstes Buch - Aligemeiner Teil <SGB |>)
verpflichtet, Vertrage uUber den Einsatz von Integrationshelfern im Rahmen der Eingliederungshilfe zwingend unter Beachtung der §§ 75 ff.
SGB Xl abzuschlieBen. § 75 Abs. 3 SGB XII normiere den Anspruch der Klager auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber die Frage eines
Vertragsabschlusses. Sofern der Leistungserbringer die Voraussetzungen der Eignung erfllle, sei das Ermessen der Beklagten deutlich
Richtung Null reduziert. Dies werde bestatigt durch § 75 Abs. 4 S. 1 SGB XIl, wonach der Sozialhilfetrager Leistungen durch eine Einrichtung,
mit der keine Vereinbarung nach Abs. 3 abgeschlossen wurde, nur erbringen darf, wenn dies nach der Besonderheit des Einzelfalls geboten
ist. Dartber hinaus liege auch ein VerstoR gegen § 75 Abs. 2 S. 1 SGB XII vor. Danach sollen die Trager der Sozialhilfe geeignete
Einrichtungen anderer Trager nutzen, soweit diese vorhanden sind, ausgebaut oder geschaffen werden kénnen. Die vorhandene Praxis im
Rahmen des nunmehr stattfindenden Pool-Modells zeige, dass es sich um eine verdeckte eigene Einrichtung der Beklagten handele. Die
Tatsache, dass die Schulen die Helfer koordinierten, sei als Arbeitnehmeriiberlassung auszulegen und komme einer Eingliederung in den
eigenen Betrieb gleich. Die Integrationshelfer seien dergestalt in den Schulbetrieb tberfiihrt, dass es sich um Personalleihe handele, wofur
auch spreche, dass entsprechende Weisungsrechte der Schulen gegeniiber den Integrationshelfern bestiinden. Ferner werde das Gebot der
Tragervielfalt durch das Vergabeverfahren in unzulassiger Weise ausgehebelt. Es durften grundsatzlich nicht die Leistungstrager den
Wettbewerb machen, dieser habe sich vielmehr zwischen den Leistungserbringern zu entfalten. Das Rechtsregime des Vergaberechts sei
nicht betroffen, weil die § 75 ff. SGB Xl sich als abschlieBende Regelung fiir die Vergabe von Sozialleistungen darstellten. Die
Anwendbarkeit des Vergaberechts scheitere auch am fehlenden , 6ffentlichen Auftrag”. EU-Recht erkenne ausdricklich an, dass das
Vergaberecht bei sozialen Leistungen und Sachverhalten nicht immer passend und angemessen sei. Die Tatsache, dass § 45 Abs. 3
Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsforderung (SGB Ill) die Mdglichkeit der Anwendung von Vergaberecht vorsehe, belege im
Umkehrschluss wegen des Fehlens einer vergleichbaren Regelung im SGB XlI, dass eine Ausschreibung und die Anwendung von
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Vergaberecht hier gerade nicht zulassig seien. Sie, die Klager, hatten auch ein Feststellungsinteresse nach dem Ende des
Vergabeverfahrens. Einerseits bestehe die begriindete Annahme der Wiederholungsgefahr, da davon auszugehen sei, dass die Beklagte
auch zukinftig das Pooling-Verfahren weiterbetreiben und Uber Ausschreibungsverfahren fortfiihren wolle. Daneben sei aber auch die
Vorbereitung von Schadensersatzansprichen laufend, da samtliche Schulhelfer von den beiden Losgewinnern gestellt wirden und sie, die
Klager, finanzielle EinbuBen erlitten hatten. Schlielich hatten sie auch analog § 1004 Abs. 1 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) einen 6ffentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruch, der sich gegen den faktischen Ausschluss von der Leistungserbringung richte.

Die Klager haben beantragt,
1.

a) festzustellen, dass es der Beklagten untersagt war, die nationale Ausschreibung nach VOL/A Offentliche Ausschreibung mit der
Vergabenummer 16/10-2015-0123, Art der Leistung: Einsatz von Integrationshelfern an Schulen in E fir Kinder mit Behinderung im Rahmen
der Eingliederungshilfe durchzufihren,

b) hilfsweise festzustellen, dass es der Beklagten untersagt war, den Zuschlag in dem Verfahren gemaR Ziffer 1a zu erteilen,
2. der Beklagten zu untersagen,

a) moglichen Leistungsempfangern nur die Moglichkeit einzuraumen, die Leistung der Integrationshilfe von den Leistungserbringern in
Anspruch zu nehmen, die in dem Vergabeverfahren gemaR Ziffer 1 den Zuschlag erhalten haben,

b) jede Form der selektiven Beratung maoglicher Leistungsempfanger dahingehend, dass die Leistungserbringer, die in dem
Vergabeverfahren gemaR Ziffer 1 den Zuschlag erhalten haben, vorgeschrieben oder empfohlen werden,

¢) jede Form des aktiven, unmittelbaren oder mittelbaren, Hinwirkens darauf, dass die Leistungsberechtigten die Leistungserbringer
auswahlen, die in dem Vergabeverfahren gemaR Ziffer 1 den Zuschlag erhalten haben.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte ist dem Klagevorbringen entgegengetreten. Wegen des Vorrangs des Vergaberegimes in den §§ 97 ff. GWB sei die
Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit in Frage gestellt. Den Antragen fehle zudem das Rechtsschutzbedirfnis, da die Klage in der
Hauptsache unzuldssig sei. Es sei bereits das Verfahren S 17 SO 137/15 vor dem SG Dusseldorf anhangig, in welchem die vorhergehende
Ausschreibung angefochten wurde. Dies begriinde eine Identitat des Streitgegenstandes und mithin eine doppelte Rechtshangigkeit. Die
Beklagte sei zur Anwendung des Vergaberechts und mithin zu der angegriffenen Ausschreibung verpflichtet. Es handele sich bei ihr um
einen oOffentlichen Auftraggeber, welcher einen 6ffentlichen Auftrag zu vergeben beabsichtige. Der zu beachtende Schwellenwert von
209.000 Euro sei deutlich Gberschritten. § 75 SGB XII begriinde auch kein AusschlieBlichkeitsverhaltnis, nach welchem keine anderen
Vergltungsgrundlagen zuldssig waren. Gerade aus § 75 Abs. 4 SGB XIl ergebe sich bereits, dass auch andere Vertragsbeziehungen
Grundlage von Vergiitungspflichten sein kdnnten. Vorliegend seien die Vertragsverhandlungen zwischen den Beteiligten gescheitert, sodass
ein entsprechender Einzelfall im Sinne des § 75 Abs. 4 SGB XII vorliege. Es liege Uberdies ohnehin immer dann ein Einzelfall vor, wenn ein
Vergabeverfahren ordnungsgemaR und erfolgreich durchgefiihrt worden sei. Des Weiteren werde auch keine eigene Einrichtung geschaffen,
vielmehr stelle sie lediglich eine Art Organisationsmodell zur Koordination der verschiedenen Helfer zur Verfiigung. Uberdies seien mehrere
Lose ausgeschrieben worden, sodass durchaus verschiedene Anbieter die Aufgabenerfiillung wahrnehmen kénnten und tatsachlich seien
auch zwei verschiedene Anbieter ausgewahlt worden. Es habe die Mdglichkeit gegeben, in Bietergemeinschaften aufzutreten und an dem
Ausschreibungsverfahren teilzunehmen. Daruber hinaus ware die Beklagte, wie auch tatsachlich geschehen, bereit, weitere Vertrage nach §
75 SGB XIlI abzuschlieRen. Es sei darauf hinzuweisen, dass der dem Vergabeverfahren folgende Vertrag eine AusschlieBlichkeit hinsichtlich
des Pool-Modells bedinge, nicht hingegen in Bezug auf abzuschlieBende Vereinbarungen nach § 75 SGB XII. Das Wunsch- und Wahlrecht der
Leistungsberechtigten sei auch nicht unzumutbar eingeschrankt, wobei die Erfahrung gezeigt habe, dass Eltern von anspruchsberechtigten
Kindern regelmaRig der Anbieter gleichgultig, der jeweilige Integrationshelfer indes sehr wichtig sei. Das Pooling sei aus dem Umstand
erwachsen, dass die Beklagte sich einer steigenden Zahl an Integrationshelfern gegenlibersehe. Die nunmehrige Lésung bringe den Vorteil,
dass Kinder auch gemeinsam betreut werden konnten und so groBere Flexibilitat entstehe und weniger Erwachsene in einer Klasse seien,
was den Unterrichtsverlauf deutlich vereinfache. Bei dem Pooling-Konstrukt handele es sich auch nicht um die Schaffung einer eigenen
Einrichtung im Sinne des § 75 Abs. 2 SGB XII. Das Weisungsrecht fur die beschaftigten Integrationshelfer liege bei den
Ausschreibungsgewinnern und nicht bei ihr. SchlieBlich kénne durch das praktizierte Verfahren das Ziel der §§ 75 ff. SGB XII, das in der
Sicherung der Qualitat bestehe, erreicht werden. In der Vergangenheit habe das aufgrund der fehlenden Vereinbarungen (mit der A und
ihren Mitgliedern) gerade nicht erfolgen kdnnen.

Das SG Dusseldorf hat die Klage durch Urteil vom 20.03.2019 abgewiesen. Die Feststellungsklage sei zulassig. Das besondere
Feststellungsinteresse bestehe in einer Wiederholungsgefahr und in einem Prajudizinteresse. Die Klage sei nicht wegen doppelter
Rechtshangigkeit unzulassig, weil das unter dem Aktenzeichen S 17 SO 137/15 gefiihrte Verfahren, das zum Zeitpunkt der hiesigen
Klageerhebung noch anhangig gewesen sei, das vorliegende Verfahren nicht berGhre, da es sich um ein anderes Ausschreibungsverfahren
gehandelt habe. Die Ausschreibung sei dagegen zulassig gewesen, sodass die Feststellungsantrage zu 1) unbegriindet seien. Das
Regelungssystem der §§ 75 ff. SGB Xll stehe dem nicht entgegen. Dies ergebe sich einerseits bereits aus der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG) in der Auspragung des Beschaffungsermessens sowie demzufolge aus den
sich auf das nationale Recht auswirkenden bzw. diesem vorgehenden europarechtlichen Vorschriften und eines fehlenden
AusschlieBlichkeitsanspruches des Systems der §§ 75 ff. SGB XII. Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis stelle zwar eine Besonderheit dar.
Es lasse sich jedoch aus dem Gesetz nicht ableiten, dass die Finanzierung der Leistungserbringung nur im Wege des dreiseitigen
Rechtsverhaltnisses und mithin unter Abschluss von Vertragen nach den §§ 75 ff. SGB XIl vorgenommen werden kénne. Die §§ 75 ff. SGB XII
sollen sicherstellen, dass bei Auswahl des Leistungserbringers durch den Leistungsberechtigten bestimmte Qualitatsanforderungen und -
aspekte eingehalten wirden und auf Seiten der Behdrden eine gewisse Kostenubersicht behalten werden kdnne. Diese Qualitatssicherung
und Kostenkontrolle erfolgten aber bei einer Ausschreibung und dem Pooling durch die Beklagte direkt, da Qualitatsstandards bzw.
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Qualitatssicherung und auch Preisbildung Bestandteil der dem 6ffentlichen Auftrag zugrunde liegenden Vertrage seien. Es sei trotz der
vorhandenen Ausschreibung flr die Klager (und andere Anbieter) auch weiterhin maéglich, mit der Beklagten Vertrage nach den §§ 75 ff. SGB
Xl zu schlieBen. Bei der nach & 75 SGB XIlI vorzunehmenden Ermessensentscheidung diirften Bedarfsgesichtspunkte gerade keine Rolle
spielen. Durch den Abschluss eines Vertrages nach § 75 SGB Xll entstehe noch keine konkrete Vergltungsverpflichtung, vielmehr begrinde
eine Vereinbarung nach § 75 SGB XII lediglich den Rahmen bzw. die Grundlage der Vergitung eines mdglichen Vertragsverhaltnisses. Die
Klager hatten auch ohne Ausschreibungsverfahren keinen Anspruch darauf gehabt, dass sie als Leistungserbringer ausgewahlt werden bzw.
dass sie eine bestimmte Fallzahl an Betreuungen Ubernehmen kdnnten. Richtig sei in diesem Zusammenhang, dass die Anspruchsinhaber
sich mit der Beklagten auseinandersetzen mussten hinsichtlich der Problematik, ob sie einen Integrationshelfer aus dem Pooling zu
akzeptieren verpflichtet seien oder aber einen ,externen” Integrationshelfer ihrer Wahl beschaftigen durfen. Die Klager kénnten vorliegend
auch nicht die Verletzung des Wunsch- und Wahlrechts riigen. Aus diesem Grundsatz erwachse den Klagern als Leistungserbringer kein
subjektives Recht. Etwaige VerstoBe gegen das Wunsch- und Wahlrecht seien vielmehr von den Leistungsberechtigten selbst zu riigen. Eine
Verletzung der Berufsfreiheit der Klager lage nicht vor, denn Abschlisse von Vertragen nach §§ 75 ff. SGB Xl seien weiterhin mdéglich.
Darlber hinaus hatten beide Klager sich an dem Ausschreibungsverfahren beteiligen kdnnen. Schlieflich schitze die Berufsfreiheit keine
zukunftigen Erwerbsmaglichkeiten bzw. sichere nicht bestehende oder zukiinftige Erwerbsmdéglichkeiten und kénne auch keinen Schutz vor
Wettbewerbssituationen begriinden. Aus denselben Erwagungen lasse sich auch keine Verletzung des Grundsatzes der Tragervielfalt
herleiten. Ferner sei ein (vollstandiger) Ausschluss des Vergaberechts nicht mit dem Anwendungsvorrang europaischen
Gemeinschaftsrechts vereinbar. Dies gelte jedenfalls dann, wenn wie im vorliegenden Fall, ein 6ffentlicher Auftraggeber einen 6ffentlichen
Auftrag vergeben wolle und dabei der maRgebliche Schwellenwert iiberschritten werde. Die seitens der Kl&ger geriigte fehlende Offnung
des SGB XIl zugunsten des GWB greife aufgrund des fehlenden AusschlieRlichkeitsverhaltnisses des Regelungsgefliges der §§ 75 ff. SGB Xl
nicht durch. Die Unterlassungsantrage seien infolgedessen ebenfalls unbegriindet.

Gegen das ihren Prozessbevollmachtigten am 27.05.2019 zugestellte Urteil haben die Klager am 24.06.2019 Berufung eingelegt und ihren
bisherigen Vortrag wiederholt und vertieft. Die Beklagte habe den Gewinnern der Ausschreibung ein ausschlieBliches Recht eingeraumt, die
an den Schulen in E benétigten Integrationshelfer zu stellen. Dies habe die Beklagte in einem Schreiben an den Klager zu 1) vom
07.07.2016 so ausdrucklich erklart. Die Beklagte habe zwar mit ihnen Leistungsvereinbarungen geschlossen, die jedoch faktisch seit 2016
nicht erfullt wirden, weil sie - auBerhalb des Poolings mit den Ausschreibungsgewinnern - keine Helfer in Schulen in E einsetzen kdnnten.
Durch den Zuschlag hatten sie alle zuvor von ihnen betreute Schiiler verloren. Ihnen, den Kldgern, und den Leistungsberechtigten
gegeniber habe die Beklagte deutlich gemacht, dass die Integrationskrafte von den Ausschreibungsgewinnern gestellt wiirden. Die
Beklagte habe mit der Ausschreibung gegen die §§ 75 ff. SGB XII, das Prinzip der Tragervielfalt und das Wunsch- und Wahlrecht der
Leistungsberechtigten verstoBen. Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie sei in verfassungskonformer Weise durch § 75 SGB XII
eingeschrankt. Daraus ergebe sich ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung beim Abschluss von Vereinbarungen. Dieser
Anspruch sei durch die Ausschreibung und den faktischen Ausschluss aller anderen Anbieter, die nicht den Zuschlag erhalten haben,
verletzt. Aus Wortlaut, Sinn und Zweck und Historie des § 75 SGB XlI folge, dass die subjektiven Rechte der anderen Anbieter verletzt seien,
wenn einem einzelnen Leistungserbringer eine bestimmte Auslastung zugesichert werde. Auch aus dem durch das Bundesteilhabegesetz
(BTHG) eingeflihrten § 123 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch - Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Behinderungen (SGB IX)
ergebe sich, dass das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis beibehalten werden sollte (BT-Drucks. 18/9522, S. 290 ff.). Ferner verstoRRe die
Beklagte gegen § 75 Abs. 2 S. 1 SGB XII, weil sie eigene Dienste denen von Drittanbietern vorzdge. Die Integrationshelfer wiirden eng in den
Schulbetrieb integriert und unterlagen der unmittelbaren Weisungsbefugnis der Beklagten bzw. der Schulleitung. Dies ergabe sich aus dem
Vertragsinhalt und der Vertragsabwicklung. Eine Ausnahme nach § 75 Abs. 4 SGB XII Iage nicht vor, weil die Norm einengend auszulegen
sei. Sie seien daher auch in ihrer Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Hinsichtlich des Feststellungsinteresses bestehe ein
Prajudizinteresse zur Vorbereitung eines Schadensersatzprozesses. Ferner liege eine Wiederholungsgefahr vor, weil die Beklagte ein neues
Vergabeverfahren plane. Die Vertrage mit den Ausschreibungsgewinnern seien aufgrund des streitigen Zuschlags zum Schuljahr 2020/2021
ausgelaufen. Die Beklagte habe jedoch mit diesen einen im Wesentlichen gleichlautenden Interimsvertrag fir das Schuljahr 2021/2022
geschlossen.

Die Klager beantragen,

das Urteil des Sozialgerichts Disseldorf vom 20.03.2019 zu andern und festzustellen, dass es der Beklagten untersagt war, die nationale
Ausschreibung nach VOL/A Offentliche Ausschreibung der Vergabenummer 16/10-2015-0123, Art der Leistung: Einsatz von
Integrationshelfern an Schulen in E fur Kinder mit Behinderung im Rahmen der Eingliederungshilfe, durchzuflihren und den Zuschlag in
diesem Vergabeverfahren zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klager zuriickzuweisen.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ebenfalls ihren bisherigen Vortrag. Es sei nicht richtig, dass andere Anbieter auBerhalb des Pools
(faktisch) ausgeschlossen seien. AuBerhalb des Poolings existiere keine Exklusivitat. Seit Einflihrung dieses Systems seien kaum Antrage
von anderen Anbietern eingegangen; dies liege daran, dass die Leistungsempfanger mit der Leistungserbringung zufrieden seien. Entgegen
der Darstellung der Klager habe sie auf Leistungsempfanger keinen Einfluss genommen. Zudem fiihre sie keinen eigenen verdeckten
Betrieb, weil die Integrationshelfer notgedrungen in die Ablaufe des Schulbetriebs eingegliedert werden mussten; dies sei auch schon vor
dem Pooling so praktiziert worden. Weder die Schule noch sie, die Beklagte, durften dem Integrationshelfer Weisungen erteilen, sondern
allein die Leistungserbringer. Die Leistungsvereinbarungen mit den Klagern seien nach wie vor gultig. Das Schreiben vom 07.07.2016 stelle
keine Ablehnung einer Vereinbarung dar, sondern enthalte nur den Hinweis auf die Einfilhrung des Poolings. Sie habe die Klager auch nicht
faktisch ausgeschlossen, da bei einem Bedarf auRerhalb des Poolings Kosten fiir erbrachte Leistungen erstattet wiirden. Die Klager hatten
aber keinen Belegungsanspruch aus dem Abschluss der Leistungs- und Vergutungsvereinbarungen. § 75 SGB XlIl enthalte keine
AusschlieBlichkeitsklausel, wonach keine anderen Verglitungsgrundlagen zulassig waren. Die Voraussetzungen nach § 75 Abs. 4 SGB XlI
lagen vor, weil die Klager sich auf Vertragsverhandlungen nicht eingelassen hatten. Daher habe sie auf eine Ausschreibung zurlickgreifen
dirfen. Die Tragervielfalt sei nicht tangiert, da ein Einsatz auBerhalb des Poolings zulassig sei. Die Klager hatten nach dem Ende jedes
Schuljahres die Maglichkeit gehabt, Vertrage mit den Leistungsberechtigten abzuschlieBen, weil den Hilfeempfangern grundsatzlich
Leistungen fur ein Schuljahr gewahrt wirden. Sie habe den Marktzugang fir die Klager weder erschwert noch verhindert. Schutzanspriche
gegen ein hoheitlich veranlasstes Tatigwerden auf dem Markt kamen nur in Betracht, wenn der Hoheitstrager in unertraglicher Weise auf

L 12 S0 227/19


https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_IX/123.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks.%2018/9522#Seite=290
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/75.html

L 12 SO 227/19 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Verdrangung der Wettbewerber oder die Einrichtung eines Monopols abziele. Da das sozialhilferechtliche Leistungssystem das hoheitliche
Tatigwerden aber nicht schlechthin verbiete, stelle auch ihre eigenstandige Wettbewerbsteilnahme eine durch Art. 12 Abs. 1 GG
vorabgewogene Wettbewerbsfolge dar. Hierbei sei auch zu beachten, dass sie keinen Einfluss auf die Entscheidungen der
Leistungsberechtigten habe und diese ihr daher nicht zuzurechnen seien. Es sei von den Klagern daher hinzunehmen, dass flr die
Vertragslaufzeit des Poolings ein nur marginaler Einsatzbereich verbleibe. Weder aus § 75 SGB XII noch aus § 123 Abs. 1 SGB IX ergebe sich
ein Verbot fur Ausschreibungsverfahren. Mehrere Preisverhandlungsrunden mit der A seien ergebnislos verlaufen, es sei daher ein weiteres
Vergabeverfahren geplant.

Die Beklagte hat Ende des Jahres 2021 ein weiteres Ausschreibungsverfahren unter der Vergabenummer 2021/S-16-425172 eingeleitet. Der
Vergabeauftrag sollte fiir die Schuljahre 2022/2023 und 2023/2024 erfolgen, eine Verlangerung um weitere zwei Jahre sollte mdglich sein.
Einen dagegen gestellten Antrag des Klagers zu 1) im einstweiligen Rechtsschutzverfahren hat das SG Disseldorf mit Beschluss vom
22.12.2021 (Az.: S 42 SO 356/21 ER) abgelehnt. Auf die dagegen eingelegte Beschwerde des Klagers zu 1) hat das Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen (LSG NRW) in einem Beschluss vom 26.01.2022 (Az.: L 9 SO 12/22 B ER) der Beklagten einstweilen bis zum
rechtskraftigen Abschluss eines Hauptsacheverfahrens untersagt, in dem begonnenen Vergabeverfahren einen Zuschlag zu erteilen. Auf
den Inhalt des Beschlusses wird Bezug genommen.

Hinsichtlich des weiteren Inhalts des Sach- und Streitstandes wird auf die Verwaltungsakten der Beklagten, die Gerichtsakte und die
beigezogenen Akten zum einstweiligen Rechtsschutzverfahren S 42 SO 73/16 ER Bezug genommen. Diese Akten sind Gegenstand der
mundlichen Verhandlung und Entscheidung gewesen.

Entscheidungsgriinde:
Die Berufung der Klager hat Erfolg.

A. Gegenstand des Berufungsverfahrens ist das Vergabeverfahren 16/10-2015-0123 und die in diesem Zusammenhang von den Klagern
geltend gemachten Leistungs- und Abwehranspriiche in den Schuljahren von 2016/2017 bis 2020/2021, weil die Ausschreibung sich
langstens auf diesen Zeitraum bezogen hat. Soweit die Beklagte und die Ausschreibungsgewinner fir das Schuljahr 2021/2022 eine
Interimsvereinbarung mit im Wesentlichen inhaltsgleichen Vertragsinhalten abgeschlossen haben, betrifft das nicht das
streitgegenstandliche Vergabeverfahren und damit nicht den Zeitraum, Uber den der Senat zu entscheiden hat. Dem entspricht die
Ubereinstimmende Erklarung der Beteiligten in der miindlichen Verhandlung, dass der Streitzeitraum vom 01.08.2016 bis 31.07.2021
verlauft und die Interimsvereinbarung damit auBer Betracht bleibt. Wegen des Zeitablaufs haben die Klager die noch im Klageverfahren
gestellten Unterlassungsantrage nicht mehr aufrechterhalten. Auch der schriftsatzlich angekiindigte Hilfs-Feststellungsantrag, der sich auf
eine ordnungsgemale Erflllung der gemaR §§ 75 ff. SGB XII (in der bis zum 31.12.2019 geltenden Fassung, a.F.) getroffenen Leistungs-,
Vergltungs- und Prifungsvereinbarungen bezog, wurde von den Klagern nicht mehr aufrechterhalten.

B. Die Berufung ist zulassig.

I. Insbesondere ist der Senat sachlich fiir die Entscheidung Gber die Berufung zustandig. GemaR § 202 S. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) i.V.m.
§ 17a Abs. 5 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) prift das Gericht, das Uber ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung in der Hauptsache
entscheidet, nicht, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist. Diese Voraussetzung liegt hier vor. Das SG Disseldorf hat seine
Zustandigkeit (unausgesprochen) angenommen. Der Senat ist hieran gebunden (vgl. BGH Beschluss vom 18.09.2008, V ZB 40/08, Rn. 10
m.w.N., juris). Eine Bindungswirkung tritt zwar dann nicht ein, wenn die Vorinstanz bei ihrer Rechtswegentscheidung gegen § 17a Abs. 3S. 2
GVG verstoBen hat (vgl. BSG Beschlisse vom 03.08.2011, B 11 SF 1/10 R, Rn. 14, juris; und vom 20.10.2010, B 13 R 63/10 B, Rn. 26, juris;
vgl. auch BGH Urteil vom 09.05.2019, Ill ZR 388/17, Rn. 11, juris; BVerwG Beschluss vom 28.01.1994, 7 B 198/93, Rn. 5, juris). Danach hat
das Gericht vorab zu entscheiden, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist, wenn eine Partei die Zulassigkeit des Rechtsweges rugt. Ein
solcher Fall liegt hier aber nicht vor, weil keiner der Beteiligten die Zulassigkeit des Rechtswegs geriigt hat. Soweit die Beklagte in ihrem
Schriftsatz vom 07.04.2016 ausgefuhrt hat, wegen des Vorrangs der §§ 97 ff. GWB sei die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit in Frage
gestellt, hat sie den beschrittenen Rechtsweg nicht gerlgt, sondern lediglich rechtliche Zweifel anbringen wollen. Die Beklagte hat sich im
Berufungsverfahren auch nicht auf den Standpunkt gestellt, dass sie im Klageverfahren die Unzulassigkeit des Rechtswegs gerlgt habe.

Dessen ungeachtet ist der beschrittene Sozialrechtsweg auch zulassig. Die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit ergibt sich aus § 51 Abs.
1 Nr. 6a SGG. Danach entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit tber &éffentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten der
Sozialhilfe einschlieRlich der Angelegenheiten nach Teil 2 des SGB IX und des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLG). Angelegenheiten
der Sozialhilfe sind Rechtsstreite, die ihre rechtliche Grundlage in Vorschriften des SGB XlI haben oder in einem engen sachlichen
Zusammenhang mit der Verwaltungstatigkeit nach dem SGB XII stehen (BSG Beschluss vom 25.09.2013, B 8 SF 1/13 R, Rn. 9, juris; Keller in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, § 51 Rn. 33b m.w.N.). Dies ist hier der Fall, weil die Klager sich auf ein aus
den Vorschriften des SGB XII (in der bis zum 31.12.2019 geltenden Fassung, a.F.) abzuleitendes generelles Ausschreibungsverbot stitzen.
Sie berufen sich damit auf ein Recht, das ausschlieBlich aus dffentlich-rechtlichen Vorschriften des Sozialrechts resultiert (vgl. LSG NRW
Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 12, juris). Wegen dieser Spezialzuweisung an das SG als besonderes Verwaltungsgericht
entfallt gleichsam eine Zustandigkeit der allgemeinen Verwaltungsgerichte nach § 40 Abs. 1 S. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

Eine Sonderzuweisung an ein anderes Gericht existiert nicht, insbesondere nicht aus § 156 Abs. 2 GWB, wonach Rechte aus § 97 Abs. 6 GWB
sowie sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren
gerichtet sind, nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden kénnen. Ein Recht aus § 97 Abs. 6 GWB
machen die Klager nicht geltend. Nach dieser Norm haben Unternehmen Anspruch darauf, dass die Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren eingehalten werden. Zu diesen Bestimmungen gehéren neben den Regelungen des GWB auch die unionsrechtlichen
Vergaberichtlinien sowie auf nationaler Ebene die Verordnungs- und Verdingungsordnungen, soweit auf diese Bezug genommen wird
(Bungenberg/Schelhaas in BeckOK Vergaberecht, 23. Edition, Stand: 31.01.2022, § 97 Abs. 6 GWB Rn. 11; vgl. auch Horn/Hofmann in Beck
VergabeR, Bd. 1, 4. Auflage 2022, § 156 GWB Rn. 8). Die Kldger wenden sich mit ihrer Berufung jedoch nicht gegen die Verletzung etwaiger
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Bestimmungen (ber das Vergabeverfahren, sondern machen die Unzulassigkeit der Durchfiihrung eines entsprechenden Verfahrens als
solche geltend. Ein derartiger Einwand ist auch nicht auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren
i.5.d. § 156 Abs. 2 GWB gerichtet. Ferner ist das Tatbestandsmerkmal ,,in einem Vergabeverfahren” dahin auszulegen, dass ein
Vergabeverfahren nicht durch Zuschlag oder in sonstiger Weise beendet sein darf (Horn/Hofmann in Beck VergabeR, 4. Auflage 2022, § 156
GWB Rn. 12; Fett in BeckOK VergabeR, 23. Edition, Stand: 31.01.2022, § 156 GWB Rn. 12), was aber hier der Fall ist. Fragen, die einem
Vergabeverfahren vor- oder nachgelagert sind, werden von § 156 Abs. 2 GWB daher nicht erfasst (BKartA Bonn Beschluss vom 15.08.2018,
VK1 - 69/18, Rn. 56, juris). Auch wenn § 156 Abs. 2 GWB eine Zustandigkeitskonzentration auf die Vergabenachpriifungsorgane bewirken
soll, folgt daraus nicht die Sperre des Sozialrechtswegs. Eine Sonderzuweisung an die Vergabekammern und -senate ist nur gegeben, wenn
fur die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten deutsches oder europaisches Kartell- oder Wettbewerbsrecht malgeblich ist. Nur dann
ist eine fachliche Konzentration der Streitverfahren bei den nach dem GWB zustandigen Spruchkérpern geboten. Soweit der Vergabesenat
des OLG Dusseldorf in einem Beschluss vom 21.12.2016 (VII-Verg 26/16, Rn. 40, juris) ausgefiihrt hat, dass auch die Frage, ob Vorschriften
des SGB (dort des Sozialgesetzbuchs Flnftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung <SGB V>) einer Ausschreibung widersprechen und
diese zu verhindern geeignet sind, ausnahmslos von den Vergabenachprifungsinstanzen zu Gberprifen und zu entscheiden sei, folgt der
erkennende Senat dem nicht (so auch schon LSG NRW Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 12, juris). Vielmehr hat der
Vergabesenat des OLG Dusseldorf in einer spateren Entscheidung seine voranstehende Rechtsprechung ausdriicklich aufgegeben und
nunmehr zutreffend ausgeflhrt, ein Vergabeverfahren, das zu einem Zuschlag fiihren solle und in dem bieterschiitzende Vorschriften nicht
verletzt werden durften, beginne erst, wenn nach - der Ausschreibung vorgelagerte - ZweckmaRigkeitsuberlegungen der interne
Beschaffungsbeschluss getroffen sei und nach auBen MaBnahmen zu seiner Umsetzung getroffen wirden (OLG Dusseldorf Beschluss vom
27.06.2018, VII-Verg 59/17, Rn. 57, 63, juris). Diese Erwagungen schlieBen eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Vergabeinstanzen uber
die Frage, ob eine Ausschreibung erfolgen darf, aus (vgl. LSG NRW Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 12, juris). Fir
Leistungserbringer ergibt sich daraus ein zweigleisiger Rechtsschutz: Da das Vergaberecht erst eingreift, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
seinen Beschaffungsbeschluss getroffen hat und zu dessen Realisierung ansetzt und alle zu dem Beschaffungsbeschluss flihrende
sozialrechtlich determinierte Uberlegungen nicht der Priifung der Vergabenachpriifungsinstanzen unterliegen, sind, soweit es um die
grundsatzliche Zulassigkeit der Durchfihrung des Vergabeverfahrens geht, nicht die Vergabenachprifungsinstanzen zustandig, sondern die
Fachgerichte, also im Bereich des SGB (mit Ausnahme des Sozialgesetzbuchs Achtes Buch - Kinder- und Jugendhilfe <SGB VIII>) die
Sozialgerichte. Soweit es dagegen um die Art und Weise der Durchfihrung des mit der Ausschreibung eréffneten Vergabeverfahrens geht,
besteht die Zustandigkeit von Vergabekammer und OLG, wobei in diesem Verfahren dann alle die (behauptete) Unzulassigkeit eines
Vergabeverfahrens betreffenden Einwande irrelevant sind. Die Einheit der Rechtsordnung ist durch diese zweigleisige Rechtswegzuweisung
nicht gefahrdet. § 156 Abs. 2 GWB bestimmt nur, dass Anspriiche, die auf Vornahme oder Unterlassung in einem Vergabeverfahren
gerichtet sind, nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden kénnen. Der auf die UnzweckmaRigkeit
der Vertragsanbahnung durch Ausschreibung gestlitzte Anspruch auf Unterlassung dieser Ausschreibung verfolgt demgegenuber keine
Rechte im Vergabeverfahren, sondern zielt allein auf die Verhinderung eines Vergabeverfahrens (Knispel, NZS 2019, 6, 9). Insofern handelt
es sich um zwei unterschiedliche Priifgegenstande.

Il. Dem Rechtsstreit steht nicht das Verbot der doppelten Rechtshangigkeit gemaR § 202 S. 1 SGG i.V.m. § 17 Abs. 1 S. 2 GVG entgegen, weil
das unter dem Aktenzeichen S 17 SO 137/15 gefiihrte Verfahren beim SG Dusseldorf nicht mehr anhangig ist. Ferner ist mangels
ergangenen Urteils auch keine entgegenstehende Rechtskraft (vgl. § 141 Abs. 1 Nr. 1 SGG) zu beachten.

C. Die Berufung ist begriindet. Das SG Dusseldorf hat die Klage zu Unrecht abgewiesen. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig
(dazu I.) und begriindet (dazu Il.)

|. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig. Mit ihrem Fortsetzungsfeststellungsantrag begehren die Klager die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens samt Zuschlagserteilung an die Ausschreibungsgewinner, nachdem der durch
den Zuschlag gesetzte Rechtsrahmen mit dem Ende des Schuljahres 2020/2021 (und damit die Grundlage der urspriinglichen
Unterlassungsklage) entfallen ist. Der Wechsel von der urspriinglichen Unterlassungsklage als Unterfall der echten Leistungsklage (§ 54 Abs.
5 SGG) in die Fortsetzungsfeststellungsklage ist nach § 99 Abs. 3 Nr. 3 SGG zulassig (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt,
SGG, 13. Auflage 2020, § 131 Rn. 8a m.w.N.). Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist statthaft (dazu 1.); die Klager sind klagebefugt (dazu
2.); es besteht auch das erforderliche Fortsetzungsfeststellungsinteresse (dazu 3.).

1. Die Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage richtet sich nach § 131 Abs. 1 S. 3 SGG. Diese Norm bestimmt, dass das Gericht auf
Antrag durch Urteil ausspricht, dass ein Verwaltungsakt rechtswidrig ist, wenn er sich vorher durch Zuriicknahme oder anders erledigt hat
und der Klager ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat. § 131 Abs. 1 S. 3 SGG betrifft in seinem unmittelbaren
Anwendungsbereich zwar nur unzulassig gewordene Anfechtungsklagen, ist aber auf andere Klagearten analog anzuwenden, unter anderem
auf allgemeine Leistungsklagen (vgl. BSG Urteile vom 18.05.2011, B 3 P 5/10 R, Rn. 33, juris; und vom 16.05.2013, B3 P 5/12 R, Rn. 13,
juris; vgl. auch Urteil vom 13.09.2005, B 2 U 21/04 R, Rn. 16, juris). Die vorrangig auf erledigte Verwaltungsakte zugeschnittenen
Regelungen zur Fortsetzungsfeststellungsklage sind fir die Leistungsklage entsprechend anzuwenden, weil es sich um eine vergleichbare
Prozesssituation handelt und die Klager auch nach der Erledigung des urspriinglichen Ausschreibungsverfahrens ein Interesse an einer
bestimmten Feststellung hinsichtlich der angefochtenen Ausschreibung haben kdnnen. Das gegenteilige Ergebnis ware mit dem Grundsatz
des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar. Die flr eine Analogie erforderliche planwidrige Regelungsliicke und
gleichgelagerte Interessenlage (vgl. dazu BVerfG Beschluss vom 03.04.1990, 1 BvR 1186/89, Rn. 23 f., juris; BSG Urteil vom 23.11.1995, 1
RK 11/95, Rn. 16, juris) liegen insoweit vor.

2. Die Klager sind klagebefugt (§ 54 Abs. 1 S. 2 SGG analog). Erforderlich ist insoweit die Maglichkeit, dass die Klager einen Anspruch auf
Unterlassung der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens gehabt haben. Das ist hier der Fall. Die Klager sind als Erbringer der
ausgeschriebenen Leistungen im Gebiet der Beklagten tatig. Bemiihen sich mehrere freie Trager um die Durchfiihrung von
Eingliederungshilfemalnahmen, so steht ihnen auf der Grundlage der aus Art. 12 Abs. 1 GG abzuleitenden Berufsaustbungsfreiheit ein
Anspruch auf fehlerfreie Ermessensaustbung und chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren zu (BVerwG Urteil vom 13.05.2004,
3 C 2/04, Rn. 19, juris; OVG NRW Beschluss vom 27.09.2004, 12 B 1390/04, Rn. 2 f., juris; Bayerischer VGH Beschluss vom 06.12.2021, 12
CE 21.2846, Rn. 4, juris; LSG NRW Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 13, juris). Ob dem Grundsatz der Tragervielfalt (vgl.
z.B. § 5 SGB XII) und dem Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten (§ 9 Abs. 2 S. 1 SGB XIl) drittschutzender Charakter zukommt
und die Klager sich insoweit auf sie als subjektiv-6ffentliche Rechte berufen kénnen, bedarf dagegen keiner Entscheidung, da die
Klagebefugnis bereits aus Art. 12 Abs. 1 GG folgt.
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3. Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse als Sonderform des Rechtsschutzbedurfnisses analog § 131 Abs. 1 S. 3 SGG liegt ebenfalls vor. Es
ist regelmaRig dadurch gekennzeichnet, dass der Klager nicht ohne Not um die ,Friichte” des bisherigen Prozesses gebracht werden darf,
wenn das Verfahren einen bestimmten Stand erreicht hat. Es genligt insoweit ein durch die Sachlage verninftigerweise gerechtfertigtes
Interesse, das rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Natur sein kann. Entscheidend ist, dass die gerichtliche Entscheidung geeignet ist,
die Position des Klagers in den genannten Bereichen zu verbessern (vgl. BSG Urteil vom 10.07.1996, 3 RK 27/95, Rn. 15, juris; BVerwG Urteil
vom 16.05.2013, 8 C 14/12, Rn. 20, juris). Vorliegend haben die Klager ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit
des durchgefiihrten Vergabeverfahrens. Dieses folgt aus einer tatsachlichen Prajudizialitat (dazu a.). Ob daneben auch eine Prajudizialitat
zur Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen (dazu b.) oder eine Wiederholungsgefahr (dazu c.) besteht, kann dagegen dahinstehen.

a. Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse der Klager besteht aufgrund einer Prajudizialitat. Auf eine solche Prajudizialitat, d.h. eine
Vorgreiflichkeit der Entscheidung im Berufungsverfahren fiir ein anderes Verfahren, kann ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse gestiitzt
werden, wenn die begehrte Feststellung unmittelbar bindend flr ein anderes gerichtliches oder behérdliches Verfahren ist (sog. rechtliche
Prajudizialitat) oder ihr eine natlrliche Autoritat fir ein anderes Rechtsverhaltnis zukommt (sog. tatsachliche Prajudizialitat). Dadurch sollen
erreichte Verfahrensergebnisse gesichert und Folgeprozesse vermieden werden (vgl. BSG Urteile vom 18.05.2011, B 3 KR 7/10 R, Rn. 22
m.w.N., juris; und vom 28.01.2021, B 8 SO 9/19 R, Rn. 20, juris). Im Einzelfall kann deshalb der Gesichtspunkt, dass ein erneutes Verfahren
unter Gesichtspunkten der Prozessékonomie nicht zumutbar erscheint, ein Feststellungsinteresse auch dann begrinden, wenn nicht zu
erwarten ist, dass der kinftig zustandige Trager nach Klarung der Fragen, die das Feststellungsinteresse urspriinglich begriindet haben,
abweichend entscheidet. Dieser Gedanke fihrt zwar nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von
Menschen mit Behinderungen (BTHG vom 23.12.2016, BGBI I., 3234) und dem damit bewirkten Zustandigkeitswechsel im Recht der
Eingliederungshilfe zum 01.01.2020 (vgl. dazu BSG, a.a.0., Rn. 19, juris, und Punkt C. I. 3. c.) nicht ohne weiteres zur Zulassigkeit einer
Fortsetzungsfeststellungsklage. RegelmaRig fehlt bei einer Feststellung bezogen auf einen Zeitraum in der Vergangenheit die anhaltende
Wirkung fur die Folgezeit, weil das klnftige Rechtsverhaltnis bezogen auf den Anspruch dem Grunde oder der Hohe nach nicht ausreichend
konkretisiert ist (BSG, a.a.0., Rn. 21, juris). Anders liegt es aber beim vorliegenden Fall um die Zulassigkeit eines Vergabeverfahrens unter
Beachtung des sozial(hilfe)rechtlichen Dreiecksverhaltnisses. Im Streit steht ausschlieflich die abstrakte Rechtsfrage, ob ein
Vergabeverfahren durch sozial(hilfe)rechtliches Vertragsrecht ausgeschlossen ist. Die Klarung dieser Frage wird auch den Streit gegenuber
dem nunmehr fir die Eingliederungshilfe zustandigen Trager erledigen. Die maRgebliche Rechtslage hat sich in den fur die vorliegende
Entscheidung wesentlichen Punkten nicht geandert und in NRW sind die Kreise und kreisfreien Stadte, die auch fir die Eingliederungshilfe
nach dem 6. Kapitel des SGB XII zustandig waren, zum 01.01.2020 flr die - hier relevante - Eingliederungshilfe an Personen bis zur
Beendigung der Schulausbildung zustandig geworden (vgl. § 94 Abs. 1 SGB IX i.V.m. § 1 Abs. 2 des Ausflihrungsgesetzes zum Neunten Buch
Sozialgesetzbuch fiir das Land Nordrhein-Westfalen <AG-SGB IX NRW> vom 21.07.2018 <GV. NRW. S. 414>).

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass mit der Neufassung des Vertragsrechts durch das BTHG in § 75 Abs. 6 SGB XlI (und
entsprechend auch in § 123 Abs. 6 SGB IX fur die Eingliederungshilfe ab dem 01.01.2020) ein eigener gesetzlicher Zahlungsanspruch des
Leistungserbringers gegen den Leistungstrager eingefihrt wurde. In der Gesetzesbegrindung wird dazu ausgeflhrt, dass lediglich ein
klarstellender Regelungsbedarf bestehe, der die bisherige Praxis der Direktzahlung vom Leistungstrager an den Leistungserbringer
widerspiegeln solle; es wird dabei betont, dass der Zahlungsanspruch nur die vom Trager der Eingliederungshilfe zu erbringenden
Leistungen umfasse (vgl. BT-Drucks. 18/9954, S. 67; BT-Drucks. 18/9522, S. 294, 340). Damit wird deutlich, dass auch die Regelung des § 75
Abs. 6 SGB XIl bzw. des § 123 Abs. 6 SGB IX nichts daran andert, dass erst die Inanspruchnahme der bewilligten Leistung durch den
Leistungsberechtigten zum Anspruch des Leistungserbringers gegen den Leistungstrager auf Vergiitung der gegentber dem
Leistungsberechtigten erbrachten Leistungen fiihrt. Die leistungsberechtigte Person hat daher trotz der Neuregelung weiterhin einen
Rechtsanspruch gegen den Leistungstrager auf Ubernahme der Vergiitung aus dem zivilrechtlichen Dienstvertrag mit dem
Leistungserbringer. Dementsprechend ist in der Bewilligung der Leistungen gegenlber der leistungsberechtigten Person auch weiterhin ein
Schuldbeitritt des Tragers zur privatrechtlichen Zahlungsverpflichtung der leistungsberechtigten Person zu sehen. Wahrend es nach der
Rechtslage bis zum 31.12.2019 nur den zivilrechtlichen Anspruch gab, dem der Sozialhilfetrager durch Erklarung beigetreten ist und der mit
Zahlung der Verglitung insoweit unterging, bestehen seit dem 01.01.2020 zwei separate Anspriiche des Leistungserbringers auf Zahlung.
Diese Gesetzeserganzung hat jedoch das sozial(hilfe)rechtliche Dreiecksverhaltnis nicht wesentlich verandert und berihrt daher auch nicht
die grundsatzliche Frage, ob aus den §§ 75 ff. SGB XII a.F. bzw. den §§ 123 ff. SGB IX ein Verbot der Durchfuhrung von Vergabeverfahren im
Bereich der Eingliederungshilfe abzuleiten ist.

b. Es bedarf keiner abschlieBenden Entscheidung, ob daneben auch ein Prajudizinteresse aufgrund der Méglichkeit eines
Amtshaftungsprozesses nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG anzunehmen ist, um etwaige Gewinnverluste durch den faktischen Ausschluss von
der Leistungserbringung bei der Schulbegleitung im Zustandigkeitsbereich der Beklagten erstattet zu verlangen. Zur Vorbereitung eines
Amtshaftungsverfahrens ist ein Feststellungsinteresse nur zu bejahen, wenn ein Amtshaftungsprozess bereits anhangig oder mit
hinreichender Sicherheit zu erwarten ist (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 13. Auflage 2020, § 131 Rn. 10e m.w.N.). Die Klager
haben weder vor dem SG Dusseldorf noch vor dem Senat vorgetragen, dass sie gegen die Beklagte bereits eine Amtshaftungsklage vor dem
zustandigen Landgericht (vgl. Art. 34 S. 3 GG, § 71 Abs. 2 Nr. 2 GVG) erhoben hatten oder eine solche Klage ernsthaft beabsichtigen. Sie
haben lediglich auf Nachfrage des Senats erklart, dass das Verfahren der Vorbereitung eines Schadensersatzprozesses diene. Die Klager
haben auch einen denkbaren Schaden nicht konkret beziffert oder die Parameter dargestellt, nach denen sich der Schaden aus ihrer Sicht
bemessen kdnnte. Andererseits ist zu bertcksichtigen, dass ein Amtshaftungsprozess mit hinreichender Sicherheit bereits zu erwarten ist,
wenn der Klager konkret vortragt, er beabsichtige, eine Amtshaftungsklage zu erheben, oder seinem Gegner einen Amtshaftungsprozess
angekiindigt hat (BSG Urteil vom 21.03.2018, B 6 KA 44/16 R, Rn. 32, juris).

c. Der Senat kann ferner offen lassen, ob das Feststellungsinteresse zugleich auf eine Wiederholungsgefahr gestitzt werden kann. Dies ist
dann maglich, wenn die hinreichend bestimmte (konkrete) Gefahr besteht, dass unter im Wesentlichen unveranderten tatsachlichen und
rechtlichen Umstanden eine gleichartige Entscheidung ergeht (vgl. BSG Urteil vom 14.02.2013, B 14 AS 195/11 R, Rn. 16 m.w.N., juris;
Hibschmann in BeckOGK, SGG, Stand: 01.02.2022, § 131 Rn. 46 m.w.N.). In diesem Zusammenhang sind die Grundsatze, die das BSG in
seinem o0.g. Urteil vom 28.01.2021 (B 8 SO 9/19 R, Rn. 16 ff., juris) aufgestellt und durch Beschluss vom 24.06.2021 (B 8 SO 19/20 B, Rn. 4,
juris) bekraftigt hat, zu beachten. Das BSG hat ausgefuhrt, dass sich Klagen (von Hilfebedurftigen) auf Gewahrung von
Eingliederungshilfeleistungen gegen den Sozialhilfetrager durch das Inkrafttreten des BTHG zum 01.01.2020 erledigt haben, weil das auf
den Regelungen des 6. Kapitels des SGB Xl begriindete Rechtsverhaltnis zwischen den Anspruchstellern (d.h. den Leistungsberechtigten)
und dem Sozialhilfetrager zum 31.12.2019 geendet hat. Der Trager der Sozialhilfe ist kein Rehabilitationstrager mehr und fur die Erbringung
von Eingliederungshilfe nicht mehr zusténdig. Es ist insoweit ein vollstandiger Systemwechsel erfolgt. Ubergangsregelungen fiir die Zeit ab
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dem 01.01.2020, aus denen sich schlieBen lieBe, dass der Eingliederungshilfetrager Funktionsnachfolger des Sozialhilfetragers im bis zum
31.12.2019 begriindeten Rechtsverhaltnis geworden ist und die unter altem Recht begriindeten Leistungsfalle unter Geltung des neuen
Rechts nur fortgefiihrt werden, bestehen nicht. Der Gesetzgeber hat eine Ubergangsregelung nur mit Blick auf das Vertragsrecht fiir die Zeit
vom 01.01.2018 bis zum 31.12.2019 getroffen (vgl. § 139 SGB XIl in der Fassung vom 01.01.2018 bis 31.12.2019, a.F.). Nicht entscheidend
ist, ob sich die ,Rechtswirklichkeit” fir die Betroffenen nach der Rechtsanderung verandert darstellt; ob dies der Fall ist, hangt - neben den
landesrechtlichen Bestimmungen zur Zustandigkeit - von der Lebenslage des Einzelnen im Ubrigen ab und kann als generelles Kriterium fiir
die Frage, ob ein Systemwechsel stattgefunden hat, nicht herangezogen werden (BSG Urteil vom 28.01.2021, a.a.0., Rn. 19, juris). Das BSG
hat ferner ausgeflhrt, dass eine Wiederholungsgefahr in dieser Konstellation nicht mehr besteht, weil das auf den Regelungen des 6.
Kapitels des SGB XII begriindete Rechtsverhaltnis zwischen den Leistungsberechtigten als Anspruchsteller und dem beklagten
Sozialhilfetrager zum 31.12.2019 geendet hat (BSG, a.a.0.). Diese Rechtsprechung, der sich der Senat nach eigener Prifung anschliet, ist
zwar im Zusammenhang mit Klagen von Leistungsberechtigten ergangen. Es spricht aber einiges dafiir, sie wegen der Sachndhe zum
sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis auf den vorliegenden Sachverhalt zu Ubertragen. Dem steht nicht entgegen, dass das BSG in erster
Linie auf das durch das 6. Kapitel des SGB XIl beruhende Rechtsverhaltnis (§§ 53-60a SGB Xll in der bis zum 31.12.2019 geltenden Fassung,
a.F.) abgestellt und das 10. Kapitel (Vertragsrecht, §§ 75-81 SGB XII a.F.) mit dem hier relevanten § 75 SGB Xl a.F. nicht erwahnt hat. Denn
der Gesetzgeber hat im Zuge des Inkrafttretens des BTHG auch das Vertragsrecht bzgl. der Eingliederungshilfe ab dem 01.01.2020 in die §8§
123-134 SGB IX (iberfiihrt und angepasst. Allein diese Anpassungen und die vom BSG erwéhnte Ubergangsregelung in § 139 SGB XIl a.F.
zeigen, dass auch das Leistungsverschaffungsverhaltnis zwischen dem Leistungstrager und dem Leistungserbringer von der durch das BTHG
begriindeten Zasur zum 01.01.2020 erfasst wird. Ob dieses Ergebnis, das nach den oben dargelegten Grundsatzen regelhaft zu einem
Entfallen der Wiederholungsgefahr flihrt, in diesem Fall eine Ausnahme erfahren muss, weil die Beklagte im Jahr 2021 unter Geltung des
neuen Rechts ein weiteres, im Wesentlichen inhaltsgleiches Vergabeverfahren durchfihren wollte und insoweit durchaus von einer
Konkretisierung der Wiederholungsgefahr kraft tatsachlicher Umstande gesprochen werden kann, bedarf keiner abschlieBenden
Entscheidung.

II. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist auch begriindet. Die Durchfiihrung und Zuschlagserteilung im Vergabeverfahren 16/10-2015-0123
waren rechtswidrig, § 131 Abs. 1 S. 3 SGG analog. Aus den §§ 75 ff. SGB XII a.F. folgt ein Verbot zur Durchfihrung eines solchen
Vergabeverfahrens (dazu 1.). Die Klager sind auch in eigenen Rechten verletzt (dazu 2.).

1. Zentral fiir die Leistungsgewahrung nach den §§ 75 ff. SGB Xl a.F. ist das sozialhilferechtliche Dreiecksverhaltnis, bestehend aus
Leistungsempfanger, Leistungserbringer und Leistungstrager. Zwischen dem Leistungsempfanger und dem Leistungserbringer besteht im
Regelfall eine privatrechtliche Vereinbarung (Erfillungsverhaltnis). Zwischen dem Trager der Leistungen und dem Leistungsempfanger
besteht ein offentlich-rechtliches Leistungsverhaltnis (Grundverhaltnis). Die Rechtsbeziehungen zwischen Sozialhilfetrager und
Leistungserbringer werden gepragt durch die Vereinbarungen i.S.d. § 75 Abs. 1 S. 1 SGB XII a.F., die die Sozialhilfetrdger mit geeigneten
Leistungserbringern abschlieen sollen, anstatt eigene Angebote zur Leistungserbringung zu schaffen (§ 75 Abs. 2 S. 1 SGB XIl a.F.). Mittels
der zwischen Sozialhilfetrager und Leistungserbringer zu schliefenden Vereinbarungen wird dem Leistungsberechtigten letztlich die ihm
zustehende Sozialhilfe verschafft (Sachleistungsverschaffungsverhaltnis, zum Ganzen BSG Urteil vom 28.10.2008, B 8 SO 22/07 R, Rn. 15 ff,,
juris; vgl. ferner Lange in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 3. Auflage 2020, § 75 SGB XII (Stand: 01.09.2021), Rn. 24 ff.). Aus dieser
grundsatzlichen Ausgestaltung der Leistungserbringung folgt ein Vorrang des sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses und damit ein
Verbot der Durchfihrung von Vergabeverfahren (so auch im Ergebnis BVerwG Urteil vom 13.05.2004, 3 C 2/04, Rn. 22 ff., juris, zu
Exklusivvertragen fir ambulante Pflegedienste; LSG NRW Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 17 ff,, juris, zu §§ 123 ff. SGB
IX; Bayerischer VGH Beschluss vom 06.12.2021, 12 CE 21.2846, Rn. 1 ff., juris, zu §8 13, 13a, 77 ff. SGB VIII; OVG NRW Beschllsse vom
27.09.2004, 12 B 1390/04, Rn. 4 ff., juris, zu §§ 93 ff. Bundessozialhilfegesetz <BSHG>; und vom 18.03.2005, 12 B 1931/04, Rn. 2 ff., juris,
zu §§ 31, 77 ff. SGB VIII; OVG Berlin Beschluss vom 04.04.2005, 6 S 415.04, Rn. 18 ff., juris, zu §§ 27 ff. 35a, 41, 75 ff. SGB VIII; VG
Darmstadt Beschluss vom 29.02.2016, 5 L 652/15.DA, Rn. 50 ff., juris, zu §§ 77 ff. SGB VIII; Krohn in Hauck/Noftz, SGB XII, Stand: 11/2020, §
75 Rn. 37 ff.; Streichsbier in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 7. Auflage 2020, § 75 Rn. 18 ff.; ders. in Grube/Wahrendorf/Flint, 7. Auflage
2020, SGB IX, § 123 Rn. 16 ff.; MuBgnug in Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 130 GWB Rn. 27; Glahs/Rafii, SRa 2016,
169, 175 ff.; Sen, SRa 2017, 90; Bieback NZS 2007, 505, 508; Welti, SGb 2009, 330, 335 f.; a.A. OLG Hamburg Beschluss vom 07.12.2007, 1
Verg 4/07, Rn. 39 ff., juris, zu §§ 75 ff. SGB XIlI a.F.; Kingreen, VSSR 2006, 379, 381 ff.; Luthe, ZfF 2015, 80, 81 f.; Ziegler, ASR 2009, 208, 211
f.).

Dies folgt zwar nicht aus dem Wortlaut der §§ 75 ff. SGB XIlI a.F., der sich zu dieser streitigen Rechtsfrage nicht verhalt, aber aus der
Systematik des Gesetzes (dazu a.), seinem Sinn und Zweck (dazu b.) sowie einer historischen Auslegung der streitentscheidenden Normen
(dazu c.). Das Recht der Beklagten auf Selbstverwaltung (dazu d.), der Grundsatz des Anwendungsvorrangs des europaischen
Gemeinschaftsrechts (dazu e.) und die Entscheidung des OLG Disseldorf vom 13.05.2015 im Nachprifungsverfahren VIl Verg 38/14 (dazu
f.) stehen diesem Ergebnis nicht entgegen.

a. Im Hinblick auf die Gesetzessystematik lasst sich ein Ausschreibungsverbot anhand des differenzierten sozialhilferechtlichen
Vertragsrechts nach §§ 75 ff. SGB Xll a.F. (dazu aa.), des Grundsatzes der Angebots- und Tragervielfalt (dazu bb.) und des Wunsch- und
Wahlrechts der Leistungsberechtigten (dazu cc.) begriinden.

aa. § 75 SGB Xll a.F. verpflichtet den Trager der Sozialhilfe dazu, bei der Schaffung von eigenen Einrichtungen Zurlckhaltung zu Gben (Abs.
2 S. 1). Ferner beschreibt die Norm die notwendigen Vereinbarungsinhalte zwischen Leistungsanbietern und dem Trager der Sozialhilfe. Die
Leistung darf regelmalig nur erbracht werden, wenn Vereinbarungen Uber die Leistung, Vergitung und Prufung der Qualitat der Einrichtung
vorliegen (Abs. 3). Gibt es fur die bendtigte Leistung keinen Anbieter mit Vereinbarungen oder ist es definitiv nicht maglich, dass der
Leistungsberechtigte bei einem Vertragsanbieter die Leistung in Anspruch nimmt, kann ausnahmsweise eine Einzelfallvereinbarung die
Grundlage flr die Erbringung der Leistungen sein (Abs. 4). Die Folge von geschlossenen Vereinbarungen ist, dass der Anbieter
Leistungsberechtigte nicht zurlickweisen kann. Es besteht ein faktischer Kontrahierungszwang. Kann eine Einrichtung die erforderliche
Leistung unter Beachtung der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erbringen, so kann ein Abschluss der Vereinbarungen nicht mit der
Begriindung versagt werden, es gebe vor Ort genligend Kapazitaten (vgl. Pattar, SRa 2012, 85, 89 m.w.N.). Vielmehr erfolgt - bei
vergleichbarem Inhalt, Umfang und Qualitat der Leistung - eine Reihung nach dem Preis (vgl. § 75 Abs. 2 S. 10 SGB XlI a.F.). Die
Einzelheiten zu den Vertragsinhalten ergeben sich aus § 76 SGB Xl a.F. § 77 SGB XII a.F. befasst sich mit verfahrensrechtlichen Fragen zum
Abschluss von Vereinbarungen, § 78 SGB XII a.F. mit der auBerordentlichen Kiindigung der Vereinbarungen. Die Regelung in § 79 SGB XIl
a.F. erlaubt den Abschluss von Rahmenvertragen zwischen den Tragern der Sozialhilfe und den Landesverbanden der Leistungserbringer. §
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80 SGB XIl a.F. regelt schlieRlich das Tatigwerden der Schiedsstelle. Dieses detaillierte Vertrags- und Verfahrensrecht der §§ 75 ff. SGB XII
a.F. wirde vollig auBer Kraft gesetzt werden, konnte die Berechtigung zur Leistungserbringung liber das Ausschreibungsverfahren vergeben
und so der Zugang aller anderen Mitbewerber ausgeschlossen werden (Bieback NZS 2007, 505, 508; Streichsbier in Grube/Wahrendorf/Flint,
SGB XII, 7. Auflage 2020, § 75, Rn. 20). Zudem wirde die Bildung und Ausschreibung von Leistungskontingenten auf eine Umgehung des
Verbots der Einbeziehung von Bedarfsgesichtspunkten in das Abschlussermessen hinauslaufen (Krohn in Hauck/Noftz, SGB XII, Stand:
11/2020, § 75, Rn. 40).

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann sie die Berechtigung zur Durchfiihrung des Vergabeverfahrens auch nicht auf die
Offnungsklausel des § 75 Abs. 4 S. 1 SGB XII a.F. stiitzen. Danach darf der Trager der Sozialhilfe Leistungen durch eine Einrichtung nur
erbringen, wenn eine der in § 75 Abs. 3 SGB XIl a.F. genannten Vereinbarungen nicht abgeschlossen wurde und dies nach der Besonderheit
des Einzelfalls geboten ist. Diese Norm ist aber eine Ausnahme zu der grundsatzlich vorrangigen Vergitungsibernahme nach § 75 Abs. 1
SGB Xl a.F. (BVerwG Urteil vom 04.08.2006, 5 C 13/05, Rn. 3 ff., juris, zur Vorgangerregelung des § 93 Abs. 3 S. 1 BSHG) und daher eng
auszulegen (Krohn in Hauck/Noftz, SGB XII, Stand: 11/2020, § 75 Rn. 58; Jaritz SRa 2012, 105, 116). § 75 Abs. 4 S. 1 SGB XII a.F. ist eine
leistungsrechtliche Regelung, d. h. der ,Einzelfall“ meint den einzelnen Hilfesuchenden und nicht etwa den Leistungserbringer (Krohn in
Hauck/Noftz, SGB XII, Stand: 11/2020, § 75 Rn. 59, 62 m.w.N.). Die Besonderheit des Einzelfalls muss daher in der Person des
Leistungsberechtigten bestehen. Diese Voraussetzung ist erfullt, wenn der individuelle Bedarf des Leistungsberechtigten nicht durch eine
vereinbarungsgebundene Einrichtung gedeckt werden kann (objektive Unmdglichkeit) oder dem Leistungsberechtigten die
Inanspruchnahme der Leistungen einer vereinbarungsgebundenen Einrichtung im konkreten Einzelfall nicht zumutbar ist (subjektive
Unmdoglichkeit, vgl. Jaritz, SRa 2012, 105, 116). Derartige Besonderheiten, die ihren Grund in der Person der Leistungsberechtigten gehabt
hatten, lagen indes nicht vor. Das Scheitern der Verhandlungen zwischen den Beteiligten iber Folgevereinbarungen stand daher nicht mit
dem individuellen Bedarf (einzelner) Leistungsberechtigter im Zusammenhang. Ungeachtet dessen enthalt § 75 Abs. 4 S. 1 SGB Xl a.F.
keine Hinweise, die auf eine Berechtigung zur Durchfiihrung von Vergabeverfahren nach Scheitern von Vertragsverhandlungen hindeuten
wirden. Angesichts der gebotenen restriktiven Auslegung der Norm ist eine derart weite Auslegung abzulehnen. Ob die Anwendung der
Norm daneben auch an der Fortgeltungsklausel des § 75 Abs. 2 S. 4 SGB Xll a.F. scheitert, kann dahinstehen.

Anders als die Beklagte meint, kann der relative Subsidiaritatsgrundsatz nach § 75 Abs. 2 S. 1 SGB XIl a.F. auch dann nicht Gberwunden
werden, wenn die Beklagte - wie sie argumentiert - mittels Vergabeverfahren mit geringerem Aufwand eine bessere Qualitat der
Leistungserbringung bereitstellen kann. Nach der Norm sollen die Trager der Sozialhilfe zur Erflllung der Aufgaben der Sozialhilfe eigene
Einrichtungen nicht neu schaffen, soweit geeignete Einrichtungen anderer Trager vorhanden sind, ausgebaut oder geschaffen werden
kénnen. Die Vorschrift formuliert sowohl bei der Schaffung als auch bei der Inanspruchnahme von Diensten und Einrichtungen einen Vorrang
der geeigneten Leistungstrager, also der Trager der freien Wohlfahrtspflege und der gewerblichen Trager gegentber Angeboten des Tragers
der Sozialhilfe. Die Leistungserbringung durch eigene Einrichtungen des Leistungstragers ist demgegenlber nachrangig (Streichsbier in
Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 7. Auflage 2020, § 75 Rn. 30). Einrichtungen und Dienste sind geeignet, wenn sie dem Zweck der
jeweiligen Hilfe entsprechen und Gewahr dafir bieten, dass der gegenuber dem Trager der Sozialhilfe bestehende Individualanspruch des
Leistungsberechtigten erflllt wird (Streichsbier, a.a.0., Rn. 29). Es liegen keine Hinweise vor, die auf eine etwaige Ungeeignetheit der Klager
oder anderer Anbieter schlieBen lassen wirden. Die Beauftragung eines Leistungserbringers nach Zuschlagserteilung in einem
Vergabeverfahren kann in einem weiteren Sinne wie eine eigene Einrichtung eingestuft werden, weil der Leistungstrager als Auftraggeber
im Einzelnen vorgeben kann, wie die Leistung zu erbringen ist. Dies legen auch die vorliegenden Rahmenvertrage mit den
Ausschreibungsgewinnern nahe.

bb. Unvereinbar ist die Vergabepraxis der Beklagten auch mit dem Prinzip der Angebots- und Tragervielfalt (vgl. OVG NRW Beschluss vom
27.09.2004, 12 B 1390/04, Rn. 9 ff., juris). Das SGB XII enthalt zwar keine ausdruckliche Regelung zu diesem Prinzip. Aus einer Reihe von
Bestimmungen wird aber deutlich, dass der Grundsatz der Angebots- und Tragervielfalt vom Gesetz vorausgesetzt und damit anerkannt
wird, wie etwa die §84, 5, 11 Abs. 5, 75 Abs. 2 S. 1 SGB XII zeigen. Der Gesetzgeber beabsichtigt mit diesem Prinzip, einen Wettbewerb
verschiedener Trager um die Leistungsberechtigten als Nachfrager zu schaffen. Ein solcher Wettbewerb kann aber nur gewahrleistet
werden, wenn verschiedene Leistungserbringer ihre Leistungen anbieten durfen. Dies war fir die Kldger und die anderen Anbieter, die den
Zuschlag im Vergabeverfahren nicht erhalten haben, trotz des Vorhandenseins von Leistungsvereinbarungen faktisch so gut wie
ausgeschlossen. Lediglich in marginalem Umfang und auf wenige Einzelfalle beschrankt konnten Leistungserbringer auerhalb des Pool-
Modells Eingliederungshilfeleistungen erbringen und abrechnen.

Das Prinzip der Angebots- und Tragervielfalt Iauft leer, wenn der Leistungstrager mit dem Zuschlag ein exklusives
Leistungserbringungsrecht zuspricht. Selbst wenn der Leistungstrager - wie hier - Lose bildet und so die Chance auf einen Zuschlag erhéht,
legt er sich regelmaRig darauf fest, keine anderen als die mit dem Zuschlag ausgewahlten Anbieter zur Leistungserbringung zuzulassen und
beschneidet damit das nach Art. 12 Abs. 1 GG geschltzte Recht weiterer Interessenten auf ergebnisoffene Verhandlungen uber den Zugang
zum Markt (MuBgnug in Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 130 GWB Rn. 27 m.w.N.).

cc. In gesetzessystematischer Hinsicht und im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Angebots- und Tragervielfalt ist auch das Wunsch-
und Wahlrecht der Leistungsberechtigten zu beachten (§ 9 Abs. 2 S. 1 SGB XII). Das Recht soll dem Leistungsberechtigten die Teilhabe an
der Ausgestaltung der Leistungserbringung ermaéglichen und verhindern, dass der Einzelne zum bloBen Objekt staatlichen Handelns
reduziert wird (vgl. Luthe in Hauck/Noftz, SGB XII, Stand: 06/2020, § 9 Rn. 36 ff.). Vereinbarungen nach §§ 75 ff. SGB XII a.F. fir
rechtsanspruchsgesicherte Leistungen - wie hier nach §§ 53, 54 SGB XII a.F. - konnen deshalb nicht exklusiv nur mit einem oder einer
begrenzten Anzahl von Leistungserbringern abgeschlossen werden; sie sind vielmehr mit jedem Leistungserbringer einzugehen, der
geeignet und zur Durchfihrung willens ist. Fiir eine selektive Auswahlentscheidung nach vergaberechtlichen Grundsatzen ist aufgrund der
Verpflichtung des Sozialhilfetragers zur Wahrung eines pluralen Angebots und der Achtung des Wunsch- und Wahlrechts daher kein Raum
(vgl. Bayerischer VGH Beschluss vom 06.12.2021, 12 CE 21.2846, Rn. 5, juris).

Das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten ist bei der Prifung eines sich aus den §§ 75 ff. SGB Xl a.F. ergebenden
Vergabedurchfiihrungsverbots nicht deshalb unbeachtlich, weil es grundsatzlich nur dem Leistungsberechtigten als subjektiv-offentliches
Recht zusteht (vgl. dazu Groth in BeckOK Sozialrecht, 64. Edition, Stand: 01.12.2021, § 9 SGB XII Rn. 9). Denn insofern Ubersieht die
Beklagte, dass sich die Begrenzung des Wunsch- und Wahlrechts durch die Zuschlagserteilung am Ende eines Vergabeverfahrens auch und
gerade auf die durch die Berufsausibungsfreiheit geschiitzten Interessen der anderen Anbieter auswirkt und daher im Zusammenhang mit
den §§ 75 ff. SGB XII a.F. bewertet werden muss. Diese Normen ermdglichen durch die Zulassung einer Vielzahl von Anbietern einen
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Wettbewerb zwischen den einzelnen Leistungserbringern im Verhaltnis zum Leistungsempfanger. Die Anbietervielfalt schlagt sich
unmittelbar im Verhaltnis zum Leistungsempfanger nieder, dem so fiir die Ausiibung des Wunsch- und Wahlrechts nach § 9 Abs. 2 S. 1 SGB
Xll ein groRer Spielraum verbleibt. Im Vergabeverfahren nach den §§ 97 ff. GWB dagegen findet der Wettbewerb zwischen den
Leistungserbringern im Verhaltnis zum Leistungstrager statt. Dieser trifft eine Vorauswahl unter den Leistungserbringern. Dem
Leistungsempfanger verbleibt fir die Ausiibung seines Wunsch- und Wahlrechts nur ein eingeschrankter oder - bei Auswahl nur eines
Leistungserbringers durch den Leistungstrager - gar kein Spielraum. Auf lange Sicht droht auf diese Weise eine unzulassige
Marktbereinigung zugunsten weniger Anbieter (vgl. Sen, SRa 2017, 90, 91 f.).

Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang meint, dass ihr Tatigwerden als im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG zulassige eigenstandige
Wettbewerbsteilnahme und nicht als unzulassige Marktverdrangung einzustufen sei, kann sie damit nicht (iberzeugen. Sie verkennt, dass sie
bereits mit der Ausschreibung die Verdrangung aller anderen Wettbewerber als systemimmanente Folge mindestens billigend in Kauf
genommen und die anschlieBende Umsetzung durch das Pool-Modell dies bestatigt hat, weil es tatsachlich zu einer fast vollstandigen
Verdrangung aller Wettbewerber auf dem Markt gekommen war. Marktsteuerndes Verhalten soll aber gerade durch das sozialrechtliche
Dreieckverhaltnis verhindert werden. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass marktsteuerndes Verhalten deshalb zu
verneinen sei, weil sie keinen Einfluss auf die Entscheidungen der Leistungsberechtigten bei der Auswahl der Leistungserbringer gehabt
habe. Entscheidend ist insoweit allein, dass die Beklagte durch das Vergabeverfahren eine auf Konzentration der Leistungen und damit auf
Marktverdrangung aller anderen Marktwettbewerber ausgerichtete Weichenstellung und nicht blof eine méglicherweise zuldssige
Kontingentierung vorgenommen hat. Der wiederholte Verweis der Beklagten darauf, dass eine Leistungserbringung neben dem Pooling-
Verfahren moglich gewesen sei, geht insoweit an den Tatsachen vorbei. Den Hilfeempfangern standen gerade nicht in gleichem MaRe
verschiedene, bedarfsorientierte Méglichkeiten und Anbieter fiir die Hilfeleistung zur Verfliigung.

Durch die Vertrage mit den Ausschreibungsgewinnern wurden alle anderen Anbieter im Streitzeitraum (Schuljahre 2016/2017 bis
2020/2021) - nahezu vollstandig - faktisch an der Leistungserbringung gehindert. Dies ergibt sich zunachst aus dem Umstand, dass der in
der Leistungsbeschreibung zum Vergabeverfahren hergeleitete Bedarf der vollstdndigen Abdeckung der Integrationshilfe im
Zustandigkeitsbereich der Beklagten entsprach und bereits aus diesem Grund kaum Mdglichkeiten der Leistungserbringung fir andere
Anbieter verblieben. Dies wird ferner anhand der verschwindend geringen Zahl der auerhalb des Pools betreuen Kinder deutlich. Lediglich
im Schuljahr 2020/2021 erhielten nach den Angaben der Klager sieben Kinder eine Schulbegleitung auRerhalb des Pools. Zwar hat die
Beklagte in der miindlichen Verhandlung bestritten, dass insgesamt - wie von Klagerseite behauptet - 850 Kinder in diesem Schuljahr
betreut worden seien. Doch selbst, wenn man auf die von der Beklagten fiir das Schuljahr 2016/2017 mitgeteilten Zahlen der
leistungsberechtigten Kinder und Jugendlichen (415) oder die von der Beklagten flir das Schuljahr 2018/2019 angegebenen Zahlen (482,
vgl.
https://www.e.de/schulen/zentrale-themen/inklusion/monitoring-analyse-kommunaler-handlungsfelder-und-massnahmenplanung/schulbeglei
tung.html) abstellen wirde, ergabe sich eine sehr kleine Zahl an Schilern, die auBerhalb des Pools von anderen Leistungserbringern betreut
wurden. Dieser weitgehende Ausschluss der anderen Anbieter geht kausal auf die Bereitstellung der Poollésung durch die Beklagte zurtck.
Anders als die Beklagte meint, missen die Klager es auch nicht hinnehmen, dass flr die Vertragslaufzeit des Poolings ein nur marginaler
Einsatzbereich verbleibt. Auch der Beklagteneinwand, dass die Klager ohnehin keinen Belegungsanspruch aus dem Abschluss der Leistungs-
und Vergutungsvereinbarungen hatten ableiten kénnen, geht fehl. Diese Argumentation ist bereits mit dem Anspruch der Leistungserbringer
auf fehlerfreie Ermessensausibung und chancengleiche Teilnahme am Bewerbungsverfahren nicht in Einklang zu bringen. Dieser Anspruch
ware sinnentleert, wenn man allein auf die theoretische Méglichkeit der Auswahl anderer Anbieter durch die Leistungsberechtigten
verweisen wirde. Der theoretisch durchsetzbare Anspruch der anderen Anbieter wirde wegen der (fast) ausschlieBlichen Bedarfsdeckung
durch Exklusivvereinbarungen mit den Ausschreibungsgewinnern - wie hier - regelmaRig wirkungslos bleiben. Es ist daher unbeachtlich, ob
die anderen Anbieter frei darin waren, ihre Leistungen in Konkurrenz anzubieten. MalRgebend ist, dass die streitgegenstandliche
Ausschreibung darauf zielte, im Bereich der Integrationshilfe an Grundschulen in E ,offizielle” Anbieter zu institutionalisieren, die mit
offentlicher Unterstitzung der Beklagten ihre Leistungen vorrangig anbieten konnten als andere mit ihnen konkurrierende Anbieter (wie die
Klager). Diese bewirkte im Ergebnis eine Verdrangung der nicht ausgewahlten Anbieter. Damit widerspricht die Vergabe aber dem Ziel des
Gesetzes, eine die Qualitatssicherung realisierende und das Wunsch- und Wahlrecht sowie die Angebots- und Tragervielfalt
berilcksichtigende Versorgungsstruktur sicherzustellen (vgl. auch BVerwG Urteil vom 13.05.2004, 3 C 2/04, Rn. 23 f., juris; vgl. dazu auch
die Ausfiihrungen unter Punkt C. II. 1. b.). Es ist hierbei zu betonen, dass die Gewinnerwartungen und Erwerbsmaglichkeiten der Klager und
anderer freier Trager keinen hoheren Stellenwert besitzen als das Wohl der betroffenen Kinder und Jugendlichen, dem ihr Wunsch- und
Wahlrecht letztlich dient. Vielmehr ist unabhangig von den Gewinnerwartungen allein im Sinne der Hilfesuchenden von Fall zu Fall unter
Bertcksichtigung des Wunsch- und Wahlrechts zu prifen, welcher Trager fur die erforderlichen Hilfen besonders geeignet ist und freie
Kapazitaten flr eine zligige Aufnahme der erforderlichen EingliederungshilfemaBnahmen hat (vgl. OVG Berlin Beschluss vom 04.04.2005, 6
S 415.04, Rn. 25, juris).

Ohne dass es darauf entscheidungserheblich ankdme, hat die Beklagte zur Uberzeugung des Senats den Marktzugang der anderen Anbieter
nicht nur durch die Ausschreibung und Erteilung des Zuschlags, sondern auch durch die anschlieBende Umsetzung des Pool-Verfahrens aktiv
und in rechtswidriger Weise beschnitten. Anders ware der fast vollstandige De-facto-Ausschluss der anderen Anbieter, der anhand der oben
genannten Zahlen verdeutlicht wird, nicht zu erklaren. Vieles spricht daflr, dass die Beklagte entgegen ihrer Behauptung erheblichen
Einfluss auf die Inanspruchnahme der Ausschreibungsgewinner durch die Leistungsberechtigten nahm. Exemplarisch sei zunachst auf das
Schreiben der Beklagten an den Klager zu 1) vom 07.07.2016 verwiesen, in welchem unmissverstandlich ausgefihrt wurde, dass ab dem
Schuljahr 2016/2017 an ,allen <Hervorhebung im Original> Schulen in E ausschlieflich” die Ausschreibungsgewinner die Schulbegleitung
fur Kinder und Jugendliche sicherstellen wiirden; dies gelte flr Einzel- und Mehrfachbetreuungen. Ferner ist ein Schreiben der Beklagten
vom 04.08.2016 an Eltern eines betroffenen Kindes dokumentiert, die eine Integrationskraft einsetzen wollten, welche keinen Arbeitsvertrag
mit den Ausschreibungsgewinnern abzuschlieBen gedachte. In diesem Schreiben heilt es, dass die Beklagte die Integrationskrafte selbst zur
Verfugung stelle und sich dazu zweier den Eltern bekannter Anbieter bediene. Die Eltern wurden dabei mit einer Reihe von Fragen
konfrontiert, so u.a. warum die Integrationskraft den Arbeitgeber nicht wechseln wolle. Die Beklagte hat des Weiteren in einem von ihr
erstellten und beworbenen Flyer (, Hilfe fir Kinder mit Behinderung - Schulbegleitung”) darauf hingewiesen, dass die Schulbegleitung durch
zwei Anbieter (die Ausschreibungsgewinner) zur Verfligung gestellt werde. In einer E-Mail vom 28.07.2021 hat die Beklagte Eltern eines
betroffenen Kindes darauf hingewiesen, dass die Schulbegleitung lediglich durch die Ausschreibungsgewinner erfolge, mit denen eine
Vereinbarung existiere und der Klager zu 1) nicht dazu gehore, weshalb von dort keine Schulbegleitung in Anspruch genommen werden
kénne. SchlieBlich fuhrt die Beklagte auch auf ihrer Homepage unter dem Stichpunkt , Schulbegleitung” aus, dass ,alle Schulbegleitungen ...
von zwei Anbietern zur Verfligung gestellt” wirden, namlich der K-Stiftung Erziehung und Bildung und der Initiative U e.V. (Stand: Juli 2019,
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abrufbar unter:
https://www.e.de/schulen/zentrale-themen/inklusion/monitoring-analyse-kommunaler-handlungsfelder-und-massnahmenplanung/schulbeglei
tung.html). Vor diesem Hintergrund kann bereits kaum angenommen werden, dass die Beklagte - wie sie sagt - ihre Ausflihrungen
ausdrucklich nur auf die Pool-Konstruktion bezogen verstanden wissen wollte. Entsprechend differenzierte Erlduterungen enthalten ihre
Schreiben, der Flyer und die Hinweise auf der Homepage jedenfalls nicht. Dessen ungeachtet wird bereits anhand der alleinigen Ausrichtung
der Schulbegleitung am Pool-Verfahren deutlich, dass Eltern eines Schilers gezwungen waren, substanzielle Einwande gegen die von der
Beklagten favorisierten Leistungserbringer zu artikulieren. Das freie Wahlrecht, unter dem gesamten Spektrum vorhandener Angebote
auszuwahlen, wird auf diese Weise in ein Abwehrrecht gegen die Vorauswahl der Beklagten umgekehrt, wobei die Eltern eines betroffenen
Kindes unter Umstanden unter Erklarungs- und Begrindungszwang gestellt wurden (vgl. VG Darmstadt Beschluss vom 29.02.2016, 5 L
652/15.DA, Rn. 57, juris). Soweit Eltern nicht die Ausschreibungsgewinner, sondern einen anderen Leistungserbringer wiinschten, dirften
sie sich in ihrem Wunsch- und Wahlrecht beeintrachtigt gesehen haben. Selbst wenn ihnen bekannt gewesen sein sollte, dass sie ein
Wahlrecht besitzen und eine Betreuung auBerhalb des Pools méglich gewesen ware, hatten sie, wenn sie der Vorauswahl widersprochen
hatten, zumindest mit Unannehmlichkeiten rechnen missen. Es ist jedenfalls nicht auszuschlieRen, dass Eltern unter diesen
Voraussetzungen von vornherein keine Einwande artikuliert und sich mit der getroffenen Vorauswahl der Beklagten arrangiert haben. Da
allein das Vergabeverfahren und die fast ausschliefliche Durchfithrung der Leistungserbringung durch die Ausschreibungsgewinner das
Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten zu beschranken geeignet war, kommt es nicht darauf an, dass - wie die Beklagte
behauptet - die Eltern mit der Form der Leistungserbringung zufrieden waren oder das Modell im Streitzeitraum insgesamt von den
Leistungsberechtigten gut angenommen wurde.

Die Beklagte kann auch nicht damit gehért werden, dass das Vergabeverfahren Garant fir die Einhaltung des Qualitatsgebots sei und dass
die Qualitat der Leistungserbringung ohne Ausschreibung wieder abnehmen werde. Dem steht bereits entgegen, dass die Leistungs- und
Qualitatsvereinbarungen nach § 75 Abs. 3 SGB XlI a.F. die Qualitat der Leistungen sicherstellen. Gegenstand der Vereinbarungen ist
ausdricklich die Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Leistung. Der Trager der Sozialhilfe kann diese auch priifen (§ 75 Abs. 3 S. 3 SGB Xl
a.F.). Die Qualitat der Leistung beschreibt dabei den notwendigen Leistungsstandard, der von den Leistungserbringern gewahrleistet werden
muss, um eine bedarfsgerechte Leistungserbringung sicherzustellen. Damit kann der Leistungstrager auf die Einhaltung dieser Standards
beim Abschluss der Vereinbarungen achten. Im Ubrigen war nicht die mangelnde Qualitat der Leistungen der Klédger wesentlicher Grund fiir
die Ausschreibung, sondern der Umstand, dass sich die Beteiligten nicht auf einen Preis flr die zuklinftige Leistungserbringung einigen
konnten.

b. Auch der Sinn und Zweck der Regelungen in §§ 75 ff. SGB IX a.F. spricht fir die Annahme eines Ausschreibungsverbots. Die Regelungen
dienen allgemein dem o6ffentlichen Interesse an einer wirksamen Erflillung sozialstaatlicher Aufgaben (vgl. OLG Dusseldorf Beschluss vom
08.09.2004, VII Verg 35/04, Rn. 36, juris). Der Sinn und Zweck der Normen besteht ferner konkret in der Gewahrleistung von Tragervielfalt,
die im Interesse der Qualitadtssicherung und der Realisierung des Wunsch- und Wahlrechts der Leistungsberechtigten bestehen soll (vgl. LSG
NRW Beschluss vom 26.01.2022, L 9 SO 12/22 B ER, Rn. 18, juris; OVG NRW Beschluss vom 27.09.2004, 12 B 1390/04, Rn. 9, juris;
Bayerischer VGH Beschluss vom 06.12.2021, 12 CE 21.2846, Rn. 4, juris). Sinn und Zweck der Durchflihrung eines Vergabeverfahrens ist
demgegeniber die regelmaRige Beschrankung der Leistungserbringung auf wenige Leistungserbringer, was dieser Fall auch exemplarisch
zeigt. Zwar steht das Vergabeverfahren dem Abschluss von Vereinbarungen mit weiteren Leistungserbringern nicht zwingend entgegen und
ist auch die Beauftragung weiterer Anbieter durch den Leistungsberechtigten bei Bewilligung eines persénlichen Budgets (§ 29 SGB IX) nicht
ausgeschlossen, jedoch hat die Vergabe von Leistungen dennoch eine jedenfalls faktisch marktsteuernde Wirkung, die zum De-facto-
Ausschluss von Anbietern fiihrt, die im Vergabeverfahren keinen Zuschlag erhalten haben. Eine solche auf Verdrangung der Mitbewerber
ausgerichtete Verwaltungspraxis steht der oben dargelegten gesetzlichen Intention jedoch entgegen.

c. Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Gesetzesbegriindung zum BTHG (BT-Drucks. 18/9522, S. 290 f.) bestatigt. Darin fihrt der
Gesetzgeber aus, das Vertragsrecht der Sozialhilfe unterliege auch nach Verabschiedung der europaischen Richtlinien 2014/23/EU
(,Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 (ber die Konzessionsvergabe“, ABI. L 094 vom
28.03.2014, S. 1-64) und 2014/24/EU (,Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 Uber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG*“, ABI. L 094 vom 28.03.2014, S. 65-242) nicht dem
Anwendungsbereich des europaischen Vergaberechts; die Trager der Eingliederungshilfe vergaben weder 6ffentliche Auftrage im Sinne der
RL 2014/24/EU noch Konzessionen im Sinne der RL 2014/23/EU. Im Hinblick auf das auch im kinftigen Eingliederungshilferecht bestehende
sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis sowie die insoweit deckungsgleichen Vorschriften des Vertragsrechts der Eingliederungshilfe im Teil 2
des SGB IX galten die Feststellungen zur Nichtanwendbarkeit der EU-Vergaberichtlinien auch im kinftigen Recht der Eingliederungshilfe.
Aus dieser Gesetzesbegrindung folgt zwar kein ausdrickliches Verbot der Durchfiihrung von Ausschreibungen im Geltungsbereich der §§ 75
ff. SGB XII a.F. bzw. §§ 123 ff. SGB IX. Gleichwohl macht der Gesetzgeber sehr deutlich, dass er von einer Nichtanwendung des
Vergaberegimes im Geltungsbereich der § 123 ff. SGB IX und damit auch der §§ 75 ff. SGB Xll a.F. ausgeht.

Fir die im Kontext des Sozialhilferechts abgeschlossenen Vereinbarungen nach §§ 75 ff. SGB Xll a.F. hat der nationale Gesetzgeber auch in
der Begriindung zum GWB-Modernisierungs-Gesetz anerkannt, dass insoweit kein Auftrag und keine Dienstleistungskonzession im Sinne des
Vergaberechts vorliegen (vgl. BT-Drucks. 18/6281, S. 73, 76, 114; 18/7318, S. 146 f.; 18/7086, S. 13).

d. Das von der Beklagten und dem SG Dusseldorf in Bezug genommene kommunale Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 Abs. 2 GG wird
durch ein Ausschreibungsverbot nicht verletzt. Art. 28 Abs. 2 GG gewabhrleistet die Selbstverwaltung der Kommunen als weiterer
Verwaltungsebene in den Landern. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gewahrleistet dabei das Recht der Gemeinde auf eigenverantwortliche Regelung
aller Angelegenheiten ihrer értlichen Gemeinschaft. Eigenverantwortlichkeit bedeutet in diesem Zusammenhang allgemein die Freiheit von
staatlicher Reglementierung in Bezug auf die Art und Weise der Aufgabenerledigung und die Organisation der Gemeindeverwaltung
einschlieBlich der Entscheidungen Uber die Aufstellung des Gemeindehaushalts und die Auswahl und Verwendung des Personals (vgl.
BVerfG Beschlisse vom 26.10.1994, 2 BvR 445/91, Rn. 26, juris; vom 19.11.2002, 2 BvR 329/97, Rn. 42 ff., juris; und vom 07.07.2020, 2 BvR
696/12, Rn. 51 ff., juris). Die von der gemeindlichen Selbstverwaltung umfasste Organisationshoheit gewahrleistet den Gemeinden
prinzipiell das Recht, die Wahrnehmung der eigenen Aufgaben, Ablaufe und Entscheidungszustandigkeiten im Einzelnen festzulegen und
damit Uber Gewichtung, Qualitat und Inhalt der Entscheidungen zu befinden (vgl. BVerfG Beschluss vom 07.07.2020, 2 BvR 696/12, Rn. 52,
juris). Die Entscheidung zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zwecks Erflllung der der Beklagten tUbertragenen gemeindlichen
Aufgaben im Rahmen der Eingliederungshilfe ware daher grundsatzlich von der Organisationshoheit der Beklagten umfasst. Allerdings steht
die kommunale Selbstverwaltung ihrerseits unter einem Gesetzesvorbehalt. Dieser Vorbehalt erfasst sowohl die Eigenverantwortlichkeit wie
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auch die Universalitat des gemeindlichen Aufgabenkreises (BVerfG Beschlisse vom 07.10.1980, 2 BvR 584/76, Rn. 43, juris; und vom
23.11.1988, 2 BvR 1619/83, Rn. 40 ff., juris). Der Gesetzgeber darf also grundsatzlich sowohl den gemeindlichen Aufgabenkreis wie auch die
Eigenverantwortlichkeit beschrankend regeln. Wenn - wie voranstehend erortert - aus der Ausgestaltung des sozialhilferechtlichen
Dreiecksverhaltnisses nach den §§ 75 ff. SGB XII a.F. ein Ausschreibungsverbot abzuleiten ist, wird die gemeindliche Selbstverwaltung
insoweit in zulassiger Weise durch das Gesetz begrenzt. Diese Begrenzung berthrt auch nicht den sog. Kernbereich der gemeindlichen
Selbstverwaltungsgarantie, der gesetzlich nicht beschrankt werden darf. Als Kernbereich gilt allgemein das Essentiale einer geschitzten
Institution, das man aus ihr nicht entfernen kann, ohne Struktur und Typus zu verandern (Hellermann in BeckOK GG, 50. Edition, Stand:
15.02.2022, Art. 28 Rn. 47). Fur den Bereich der gemeindlichen Organisationshoheit ist der Kernbereich erst verletzt, wenn eine
eigenstandige organisatorische Gestaltungsfahigkeit erstickt wirde (BVerfG Beschllsse vom 26.10.1994, 2 BvR 445/91, Rn. 33, juris; und
vom 07.07.2020, 2 BvR 696/12, Rn. 52, juris). Ein solcher Effekt tritt durch ein Ausschreibungsverbot indes nicht ein, weil den
Leistungstragern (iber das Vertragsrecht der §§ 75 ff. SGB Xll a.F. ausreichende Méglichkeiten verbleiben, die Leistungserbringung flexibel
zu gestalten. Der Gesetzgeber hat die berechtigten Belange der Leistungstrager insbesondere hinsichtlich der Sicherung von Qualitat und
Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung gerade in der Ausgestaltung der Vorgaben fir die Leistungs- und Vergitungsvereinbarung
bertcksichtigt (§8 75 Abs. 3, 76 SGB XIl a.F.). Ferner sieht das Gesetz Regelungen fur den Fall vor, dass keine Vereinbarung zwischen den
Verhandlungspartnern erzielt werden konnte (Schiedsstellenverfahren, §§ 77, 80 SGB Xll a.F.). Auch ein Recht zur auBerordentlichen
Kiindigung ist zur Wahrung der Rechte des Leistungstragers gesondert aufgenommen worden (§ 78 SGB XIl a.F.). Insoweit kann der Einwand
der Beklagten, dass die A einseitig den Preis fur die Leistungserbringung diktiert habe, nicht Gberzeugen. Vielmehr stellt die Entscheidung
zur Durchfiihrung des Vergabeverfahrens eine Umgehung der gesetzlich vorgesehenen Konfliktregelungsmechanismen dar.

e. Dieses Ergebnis verstoRt nicht gegen den Anwendungsvorrang des europaischen Vergaberechts (so auch im Ergebnis Bayerischer VGH
Beschluss vom 06.12.2021, 12 CE 21.2846, Rn. 6 ff., juris; von Boetticher in LPK-SGB XII, 12. Auflage 2020, § 75 Rn. 48; Streichsbier in
Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 7. Auflage 2020, § 75 Rn. 18 ff.; MulRgnug in Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 130
GWB Rn. 28; Hofer/Nolte, NZS 2015, 441, 443 f.). Es liegt weder ein 6ffentlicher Auftrag (dazu aa.) noch eine Dienstleistungskonzession
(dazu bb.) im Sinne des Vergaberechts vor, sodass eine Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung (dazu cc.) entbehrlich ist.

aa. Anders als die Beklagte meint, liegt ein , 6ffentlicher Auftrag” i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB, der die Anwendbarkeit des Vergaberechts (§§ 97
ff. GWB) erst erdffnen wiirde, nicht vor. § 103 Abs. 1 GWB beschreibt den 6ffentlichen Auftrag als entgeltlichen Vertrag zwischen einem
offentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber und Unternehmen (iber die Beschaffung von Leistungen (Lieferung von Waren,
Ausfuhrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen). Von einem entgeltlichen Beschaffungsvertrag im Sinne des
Vergaberechts ist aber dann nicht auszugehen, wenn bei der Zulassung von Leistungserbringern gar keine Auswahlentscheidung getroffen
wird, sondern jeder Leistungserbringer zuzulassen ist, der die gesetzlichen Voraussetzungen erfullt (vgl. Hofer/Nolte, NZS 2015, 441, 443
m.w.N.). Dies trifft auf Vertrage nach den §§ 75 ff. SGB XIlI a.F. zu. Anders als in § 72 Sozialgesetzbuch Elftes Buch - Soziale
Pflegeversicherung (SGB XI) und §& 78 a ff. SGB VIII enthalten die §§ 75 ff. SGB XIl a.F. zwar keine ausdruckliche Regelung, mit allen
qualifizierten Anbietern verpflichtend Leistungserbringungsvertrage abzuschlieBen. Liegen die Voraussetzungen nach § 75 Abs. 2 S. 2 ff.
SGB XIlI a.F. jedoch vor, ist regelmalig eine Ermessenreduzierung auf Null gegeben, es besteht dann ein Anspruch auf Abschluss einer
entsprechenden Vereinbarung. Insgesamt kommt die Regelung damit einem Rechtsanspruch auf Zulassung sehr nahe. Der
Zulassungsanspruch kann auch nicht unter Hinweis auf die Bedarfsplanung des Sozialhilfetragers verneint werden; diesem ist eine
Angebotssteuerung durch Bedarfsplanung vielmehr untersagt (vgl. BVerwG Urteil vom 30.09.1993, 5 C 41/91, Rn. 15, juris).

Ferner ist zu berlcksichtigen, dass der Leistungsaustausch nach dem sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis zwischen dem
Leistungserbringer und dem Leistungsberechtigten stattfindet. Die Inanspruchnahme der Leistungserbringer erfolgt dabei durch die
Leistungsberechtigten unmittelbar, nicht aber durch eine , Auftragsvergabe“ durch die Sozialhilfetrager (von Boetticher in LPK-SGB XII, 12.
Auflage 2020, § 75 Rn. 48; vgl. auch Jaritz, SRa 2012, 105, 113). Gegenstand der Vereinbarungen nach § 75 Abs. 3 SGB XII a.F. ist daher
nicht die Beschaffung von Dienstleistungen gegen ein Entgelt, sondern die Festlegung der Bedingungen fiir die Leistungsabwicklung im
sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis (Streichsbier in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 7. Auflage 2020, § 75 Rn. 19).

Soweit das OLG Dusseldorf in seinem Beschluss vom 13.05.2015 (VI Verg 38/14, Rn. 34 f., juris) unter Hinweis auf eine synallagmatische
Verbindung zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer eine Entgeltlichkeit und damit einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne des
Vergaberechts angenommen hat, folgt der Senat dem nicht. Diese Ansicht ist bereits mit dem sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis nicht in
Einklang zu bringen. Der Leistungstrager zahlt das Entgelt an den Leistungsberechtigten nicht auf Grundlage der Leistungsvereinbarung.
Der Leistungserbringer hat vielmehr einen Entgeltanspruch gegen den Leistungsberechtigten, nur aufgrund des Schuldbeitritts wird der
Leistungstrager Mitschuldner des zivilrechtlichen Entgelts. Durch den Schuldbeitritt wandelt sich die Forderung nicht in eine &ffentlich-
rechtliche Schuld (vgl. BSG Urteile vom 28.10.2008, B 8 SO 22/07 R, Rn. 25 ff.; und vom 18.11.2014, B 8 SO 23/13 R, Rn. 14, juris; BGH
Urteile vom 07.05.2015, 1ll ZR 304/14, Rn. 22, juris; und vom 31.03.2016, lll ZR 267/15, Rn. 20 ff., juris). Zahlt der Leistungstrager das
Entgelt an den Leistungserbringer allein aufgrund des Schuldbeitritts, kann ein direkter synallagmatischer Leistungsaustausch zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringer durch den Abschluss der Leistungsvereinbarung nicht angenommen werden. Beim sozialrechtlichen
Dreiecksverhaltnis handelt es sich um ein differenziertes Rechtsinstitut, das nicht zu einem lediglich zweiseitigen Auftragsverhaltnis
Luminterpretiert” werden kann (vgl. MuRgnug in Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 130 GWB Rn. 20 ff.).

Dass Vertrage nach den §§ 75 ff. SGB Xl keine vergaberechtlich relevanten Beschaffungsvertrage sind, ergibt sich auch aus Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie 2014/24/EU. Danach liegt eine Auftragsvergabe nur vor, wenn die beauftragten Wirtschaftsteilnehmer ,von 6ffentlichen
Auftraggebern ausgewahlt werden”. Im Erwagungsgrund Nr. 4 der Richtlinie ist dazu konkretisierend ausgefiihrt, dass solche ,Falle, in
denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe - ohne irgendeine
Selektivitat - berechtigt sind, wie beispielsweise bei einer Auswahl durch den Kunden- und bei Dienstleistungsgutscheinsystemen, nicht als
Auftragsvergabe verstanden werden, sondern als einfache Zulassungssysteme (z. B. Zulassungen fiir Arzneimittel oder arztliche
Dienstleistungen)”. Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 2014/24/EU weist ferner ausdricklich darauf hin, dass die Richtlinie nicht die Art und Weise
berihrt, in der die Mitgliedstaaten ihre Systeme der sozialen Sicherheit gestalten. Daher fallt die Leistungserbringung in einem offen
gestalteten sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis mangels eines dffentlichen Auftrags nicht in den Anwendungsbereich des europaischen
Vergaberechts (Hofer/Nolte, NZS 2015, 441, 443; vgl. auch Hauck, SRa 2017, 231, 240).

bb. Die Vereinbarungen nach §§ 75, 76 SGB XlI a.F. sind ferner keine ausschreibungspflichtigen Dienstleistungskonzessionen. Eine
Dienstleistungskonzession ist gemaR § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB die Beauftragung von einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern durch
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einen oOffentlichen Auftraggeber mit der Erbringung einer Dienstleistung, wobei die Gegenleistung entweder nur in der Erhebung von
Entgelten flr die Inanspruchnahme oder aber in Kombination mit einer Zahlung durch den Auftraggeber besteht. Die Vereinbarungen nach
§§ 75 ff. SGB Xl a.F. sind jedoch nicht selektiv nur mit einem oder einer begrenzten Anzahl von Leistungserbringern abzuschliefen, sondern
- wie erwahnt - mit jedem geeigneten Leistungserbringer ohne rechtliche Handhabe zur Angebotssteuerung unter Bedarfsgesichtspunkten.
Die Sozialhilfetrager dirfen den Markt der Leistungserbringung nur Uber die Prifung der Einhaltung von Fachlichkeit, Wirtschaftlichkeit und
Qualitat regulieren (vgl. von Boetticher in LPK-SGB XII, 12. Auflage 2020, § 75 Rn. 29 f., 48).

Die Richtlinie 2014/23/EU sieht vor, dass eine Zulassung zur Leistungserbringung ohne Auswahlentscheidung nicht als Konzession gilt und
damit nicht in den Anwendungsbereich der Konzessionsrichtlinie fallt. Dies ergibt sich aus dem Erwagungsgrund 13 der Richtlinie. Danach
sollten Regelungen, nach denen ohne gezielte Auswahl alle Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, berechtigt sind,
eine bestimmte Aufgabe, wie beispielsweise Kundenwahl- und Dienstleistungsgutscheinsysteme, wahrzunehmen, nicht als Konzessionen
gelten (S. 1). Derartige Systeme beruhen typischerweise auf der Entscheidung einer Behdrde, mit der transparente und
nichtdiskriminierende Voraussetzungen fiir den kontinuierlichen Zugang von Wirtschaftsteilnehmern zur Erbringung bestimmter
Dienstleistungen, wie soziale Dienstleistungen, festgelegt werden, wobei den Kunden die Wahl zwischen den Anbietern freisteht (S. 2). Die
Freiheit der Mitgliedsstaaten zur Gestaltung ihrer sozialen Sicherungssysteme findet sich ausdrlcklich auch in dieser Richtlinie (Art. 4 Abs. 1
S.2).

cc. Eine Vorlage an den EuGH nach § 267 Abs. 1 Buchst. a des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) kommt aus
den voranstehenden Griinden nicht in Betracht. Nach dieser Bestimmung entscheidet der EUGH im Wege der Vorabentscheidung lber die
Auslegung der Vertrage. Bestehen jedoch - wie hier - keine verninftigen Auslegungszweifel, scheidet ein Vorabentscheidungsersuchen
durch das nationale Gericht aus (vgl. EuGH Urteil vom 06.10.1982, 283/81, Rn. 16, 21, juris; BSG Urteil vom 17.10.1990, 2 RU 8/90, Rn. 17,
juris).

f. Der Beschluss des OLG Dusseldorf vom 13.05.2015 (Az.: VIl Verg 38/14), der im Nachprifungsverfahren zur ersten Ausschreibung
verkindet wurde, steht dem voranstehenden Ergebnis nicht entgegen. Zum einen handelt es sich um eine Entscheidung, die nicht das
streitgegenstandliche Vergabeverfahren betrifft. Zum anderen beschrankt sich die Priifung der Vergabeinstanzen grundsatzlich auf die
Feststellung, ob die konkret gewahlte Form der Leistungserbringung als vergabepflichtiger Vorgang einzustufen ist und die
vergaberechtlichen Bestimmungen beachtet worden sind (OLG Dusseldorf Beschluss vom 08.09.2004, VII-Verg 35/04, Rn. 36, juris; vgl. auch
OVG NRW Beschluss vom 27.09.2004, 12 B 1390/04, Rn. 14, juris). Die Vergabeinstanzen priifen dagegen nicht, ob sozialrechtliche
Regelungen dem Leistungstrager untersagen, diese Form der Beschaffung zu wahlen. Diese Kompetenz liegt allein bei den Sozialgerichten,
wenn - wie hier - Regelungen des SGB betroffen sind (siehe dazu auch oben unter Punkt B. I.).

2. Die Klager sind durch die Vergabe und Zuschlagserteilung auch in eigenen Rechten verletzt worden, namlich in ihrer
Berufsausibungsfreiheit gemaR Art. 12 Abs. 1 GG (§ 131 Abs. 1 S. 3 SGG analog; zur Notwendigkeit einer subjektiven Rechtsverletzung bei
einer Fortsetzungsfeststellungsklage vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, § 131 Rn. 9). In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass als Einschrankung der Berufsfreiheit nicht allein Gebote und Verbote in Betracht kommen; es genlgt,
dass durch staatliche MaBnahmen der Wettbewerb beeinflusst und Konkurrenten deutlich benachteiligt werden (BVerfG Beschluss vom
25.03.1992, 1 BvR 298/86, Rn. 37, juris; BVerwG Urteil vom 13.05.2004, 3 C 45.03, Rn. 22, juris). So liegt der Fall hier. Denn den Klagern
wurde es nahezu unmdglich gemacht, ihre Leistungen im Zustandigkeitsbereich der Beklagten im Streitzeitraum anzubieten, da die
Erbringung von Integrationshilfe grundsatzlich den beiden Ausschreibungsgewinnern vorbehalten und es der Beklagten gelungen war,
nahezu alle Kinder im Rahmen des eingerichteten Pool-Modells betreuen zu lassen. Dies wird belegt durch die Tatsache, dass die Klager vor
der Ausschreibung einen hohen Umsatz mit der streitgegenstandlichen Eingliederungshilfe in Form der Schulbegleitung im
Zustandigkeitsbereich der Beklagten generieren konnten, nach der Zuschlagserteilung aber faktisch keinen Marktzugang hatten. Fir den
durch das Vergabeverfahren ausgeldsten Eingriff in die Berufsausiubungsfreiheit der Klager sind weder verniinftige Griinde des Gemeinwohls
noch eine nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG erforderliche Rechtsgrundlage ersichtlich.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. § 155 Abs. 1 S. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und
beriicksichtigt, dass die Klager mit ihren Unterlassungsantragen bereits im Klageverfahren unterlegen waren und diese Antrage im
Berufungsverfahren nicht mehr aufrechterhalten haben. Der Senat hat dem erfolgreichen Fortsetzungsfeststellungsantrag mehr Gewicht
beigemessen, sodass die Gberwiegenden Kosten des Verfahrens von der Beklagten zu tragen sind.

E. Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache gemal § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen.
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