Gericht: VG Minchen
Aktenzeichen: M 18 K 20.737
Sachgebiets-Nr. 1523

Rechtsquellen:

Art. 3 Abs. 1 GG;
Art. 12 Abs. 1 GG;
Munchner Forderformel — Zuschussrichtlinie (Stand 21.5.2019)

Hauptpunkte:

Munchner Forderformel (MFF);
Ausgleichszahlung;
Berufsausuibungsfreiheit;
Gleichbehandlung

Leitsétze:

1) Eine kommunale freiwillige Férderung von Tragern von Kindertageseinrichtungen
mit wettbewerbsbeeinflussender Wirkung und Fordervoraussetzungen, die zumindest
berufsregelnde Tendenz haben, verst63t ohne entsprechende gesetzliche Erméchti-
gung gegen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.

2) Eine rechtswidrige Bewilligungspraxis kann nicht Grundlage eines Anspruchs auf
Gleichbehandlung sein. Ein Anspruch kénnte nur dann bestehen, sofern gerade durch
die Gleichbehandlung der Grundrechtsverstol3 geheilt werden wirde.

Urteil der 18. Kammer vom 22. September 2021
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Bayerisches Verwaltungsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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- Klagerin -
bevollmachtigt:
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gegen
Landeshauptstadt Minchen
Referat fur Bildung und Sport
Recht
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- Beklagte -
wegen

Jugendhilfe - Ausgleichszahlung MFF

erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Minchen, 18. Kammer,
durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht ****x*x

die Richterin am Verwaltungsgericht ****x***,

die Richterin am Verwaltungsgericht *****

die ehrenamtliche Richterin ******,

die ehrenamtliche Richterin ******

ohne mindliche Verhandlung

am 22. September 2021

folgendes
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Urteil:
I. Die Klage wird abgewiesen.

II. Die Klagerin hat die Kosten des gerichtskostenfreien Ver-
fahrens zu tragen.

[ll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Kl&-
gerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder
Hinterlegung in Hohe des vollstreckbaren Betrags abwen-
den, wenn nicht die Beklagte vorher Sicherheit in gleicher
Hohe leistet.

IV. Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Bewilligung des ,,Ausgleich Beitragsentlas-
tung“ entsprechend der ,Zuschussrichtlinie” der Beklagten im Rahmen der ,Munchner

Forderformel®.

Die Klagerin betreibt im Stadtgebiet der Beklagten als sonstiger Trager eine Kinderta-
geseinrichtung.

Die Beklagte betreibt kommunale Kindertageseinrichtungen und bezuschusst im Rah-
men der sogenannten ,Minchner Forderformel® (wohl) seit 2011 freigemeinnitzige
und sonstige Trager von Kindertageseinrichtungen tber die gesetzliche Betriebskos-
tenforderung hinaus. Die Details der Férderung werden in — mehrfach geénderten —
Richtlinien der Beklagten geregelt.

Mit Wirkung zum 1. September 2019 hat die Beklagte die Férderung in der ,Zuschuss-
richtlinie (ZuRi)“ sowie der ,Differenzférderungsrichtlinie zur Férderung kinderreicher
Familien und zur einkommensbezogenen Staffelung der Elternentgelte (DiRi)“ (jeweils
in der Fassung vom 21. Mai 2019) neu gefasst. Die ZuRi regelt die Voraussetzungen

und die H6he der Zuwendungen an Kindertageseinrichtungen im Einzelnen, wahrend
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die DiRi die ,Forderung fir die Inanspruchnahme von Betreuungsplatzen in Form von
Zuschissen zu den erhobenen Elternentgelten sowie der Elternentgeltbefreiung fur
kinderreiche Minchner Familien® regelt. GemaR Ziffer 1.1 der DiRi erhalten Foérderun-
gen nach dieser Richtlinie ,Personensorgeberechtigte die mit ihren Kindern gemein-
sam in einer Haushaltsgemeinschatft leben, ihren gewodhnlichen Aufenthalt in Minchen
haben und deren Kinder Kindertageseinrichtungen von freigemeinnitzigen und sons-
tigen Tragerinnen bzw. Tragern besuchen, die nach der ,Munchner Forderformel” ge-
mafd Zuschussrichtlinie der Landeshauptstadt Minchen vom 21. Mai 2019 (nachfol-
gend: Miunchner Foérderformel) geférdert werden sowie die nach der Minchner For-
derformel geférderten freigemeinnitzigen und sonstigen Tragerinnen bzw. Trager der

Kindertageseinrichtungen®.

Laut der Praambel zur ZuRi hat der Minchner Stadtrat mit der ,Leitlinie Bildung“ das
Ziel vorgegeben, Bildung in Minchen gerecht, zukunftssicher, gro3stadtorientiert und
weltoffen zu gestalten. Aufbauend hierauf sei die Minchner Forderformel fur Kinderta-
geseinrichtungen entwickelt worden. Die Minchner Foérderformel erganze die gesetz-
liche Forderung und diene der Bildungsgerechtigkeit und Chancengleichheit, der Fi-
nanzierungsgerechtigkeit und der Familienentlastung. Die Miinchner Férderformel er-
maogliche es, alle Kinder in Minchner Kindertageseinrichtungen nach gleichen Grunds-
atzen, aber individuell nach den vom Stadtrat festgelegten Kriterien und Schwerpunk-
ten zu fordern. Ein qualitativ hochwertiger sowie familienfreundlicher Ausbau der Kin-
dertageseinrichtungen im Stadtgebiet Minchen kdnne Uber die Férderformel und die
damit verbundenen Vorgaben durch die freigemeinnitzigen und sonstigen Tragerin-
nen bzw. Trager gesichert werden. Der Stadtrat habe eine weitreichende Entlastung
bei den Elternentgelten beschlossen, durch welche Minchner Familien mit Kindern
aller Altersgruppen profitieren wirden. Den Einrichtungstragern werde fir die Gebuh-
renreduzierung ein finanzieller Ausgleich gewéhrt. Die Hohe der zusétzlichen Forde-
rung bestimme sich nach den einzelnen Faktoren der Minchner Forderformel. Voraus-
setzung der Forderung sei die Einhaltung der vom Stadtrat festgelegten allgemeinen

Fordervoraussetzungen. Die individuelle Tragerphilosophie kénne im Einklang mit den
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nachfolgenden Vorgaben und den damit verbundenen konzeptionellen Schwerpunk-
ten berucksichtigt werden. Dabei wirden sich die Tragerinnen und Trager sowie die
Beklagte als Partner verstehen. Die Zuschussrichtlinie stelle eine verwaltungsinterne
Handlungsleitlinie dar, aus der Dritte keine unmittelbaren Rechte oder Anspriche ab-

leiten konnten.

Entsprechend Ziffer 1.3 (Art und Umfang der Férderung) ZuRi bezuschusst die Be-
klagte mit der Forderung Kosten, die der Tragerin bzw. dem Trager durch die Erbrin-
gung von Malinahmen entstehen, die dem Férderzweck entsprechen. Die Héhe der
Forderung ergibt sich aus den einzelnen Faktoren der Munchner Férderformel geman
den nachfolgenden Bestimmungen. Die Berechnung der Bezuschussung erfolgt an-
hand einer mathematischen Formel auf Grundlage der einzelnen Faktoren.

Unter Ziffer 1.4 (Die Forderfaktoren) ZuRi werden die einzelnen Forderfaktoren defi-
niert; Ziffer 1.4.9 (Ausgleich Beitragsentlastung: Differenzzahlung fir die Elternent-
gelte) ZuRi definiert den Faktor ,Ab“ als ,Wertansatz Beitragsentlastung: Ausgleich der
Differenz zwischen jeweils geltender Hochstgrenze und den aktuell festgelegten ma-

ximalen monatlichen Elternentgelten der Kindertageseinrichtung®.

Nach Ziffer 2.1 (Allgemeine Anforderungen und Ausschlussgriinde) ZuRi werden Tr&-
gerinnen und Trager von Kindertageseinrichtungen nach dieser Richtlinie nur dann
gefordert, wenn sie

1. eine aktuell gultige Erlaubnis zum Betrieb der Kindertageseinrichtung gemaf
8 45 SGB VIl vorweisen kénnen;

2. nach Art. 18 ff. BayKiBiG forderfahig sind, die Férdervoraussetzungen insbe-
sondere nach Art. 19 und Art. 21 BayKiBiG erfullen und eine kindbezogene For-
derung nach Art. 22 BayKiBIG erhalten;

3. die zu fordernde Kindertageseinrichtung im Stadtgebiet Miinchen unterhalten.

4. Die Einrichtungstragerinnen und Einrichtungstrager sind dariber hinaus ver-
pflichtet,

a ...
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e)

f)

g)

vor der Aufnahme von Kindern in der Kindertageseinrichtung die Eltern
schriftlich unter Verwendung der von der Stadt bereitgestellten Informa-
tionsunterlagen uber die Fordermdoglichkeiten der Elternentgeltermalii-
gung zu informieren und auf Wunsch der Personensorgeberechtigten un-
ter Vorlage der Einkommensberechnung des Referates fur Bildung und
Sport, Geschéftsbereich KITA, Zentrale Gebluhrenstelle bzw. der Nach-
weise fur die ZweitkinderermaRigung bzw. fur die Forderung ab dem drit-
ten Kind, eine entsprechende Reduzierung der Elternentgelte vorzuneh-
men.

die Richtlinie zur Férderung kinderreiche Familien und zur einkommens-
bezogenen Staffelung der Elternentgelte bei Kinderkrippenplatzen, Kin-
dergartenplatzen und Platzen fur Schulkinder nach Mal3gabe der Stadt
fur Minchner Kinder anzuwenden.

im Forderzeitraum im jahrlichen Durchschnitt einen Anstellungsschlissel
in der Kindertageseinrichtung vorzuweisen, der 0,5 besser ist als der je-
weils gultige Mindestanstellungsschliissel nach § 17 AVBayKiBiG, wobei
Ferien- und Kurzzeitbuchungen zu berticksichtigen sind und insbeson-

dere die Fachkraftquote eingehalten sein muss.

h) ...

)

bei Bedarf und zur Rechtsanspruchserfiillung — insbesondere in Stadtbe-
zirken mit hohem Bedarf nach Abschluss der Erstvergabephase — Kin-
der, die durch die Elternberatungsstelle des Referates fur Bildung und
Sport vermittelt werden, aufzunehmen. Die Aufnahme von Kindern Gber
die eigene Warteliste bleibt davon unberihrt. Hierbei erfolgt in Abstim-
mung mit der Elternberatungsstelle eine Belegung bis zu einem Anstel-
lungsschlissel von 0,5 besser als der jeweils guiltige Mindestanstellungs-
schlissel nach § 17 AVBayKiBiG im Rahmen der anerkannten belegba-
ren Platze. Die anerkannt belegbaren Platze ergeben sich tber die Aus-
wertung der Online-Erhebung.

bei teilausgelasteten Kindertageseinrichtungen an den vom Referat flr

Bildung und Sport initiierten trageribergreifenden Versorgungsrunden
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zur Platzbedarfsdeckung verpflichtend teilzunehmen. Nahere Details
zum Prozess ,Versorgung der Kinder® sind in der jeweils gulltigen Fas-

sung auf der Internetseite zu Minchner Forderformel hinterlegt.

In Ziffer 2.2 (Elternentgelte fir Kinder Krippenplatze, Kindergartenplatze und Platze far
Schulkinder) ZuRi ist geregelt, dass Einrichtungstréagerinnen bzw. Einrichtungstrager
nach dieser Richtlinie nur dann geférdert werden, ,wenn die von ihnen erhobenen EI-
ternentgelte nachfolgend genannten Hochstbetrage nicht Gberschritten werden®. Als
Elternentgelte gelten alle Zahlungen, die direkt fur die Inanspruchnahme der Kinderta-
geseinrichtung aufgewendet und nicht zurtickerstattet werden. Die Elternentgelte sind
in geeigneter Weise zu verotffentlichen. Zusatzlich verpflichtende Entgelte wie zum Bei-
spiel Spiel- und Materialgeld sind nicht zulassig. Verpflegungsgeld (Entgelt fur Essen
und Getranke) ist nicht Teil des Elternentgeltes und darf zusatzlich zum Elternentgelt
gefordert werden. Im Folgenden werden die maximal zuldssigen monatlichen Eltern-
entgelte fur Kinderkrippenplatze, Kindergartenplatzen und Platze fur Schulkinder un-
abhangig vom Alter des Kindes entsprechend einer Staffelung nach Buchungszeiten

festgelegt (Tabelle 1).

Gemal Ziffer 3.1 (Ausgleichszahlung im Rahmen der Beitragsentlastung der Minch-
ner Familien) ZuRi wird fur die Reduzierung der Elternentgelte geman Ziffer 2.2 Ta-
belle 1 ein finanzieller Ausgleich gewahrt. Ausgleichszahlungen werden nur fur Kinder
gewabhrt, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Minchen haben. Der Ausgleich berech-
net sich aus der Differenz zwischen der jeweils geltenden H6chstgrenze und den in
Ziffer 2.2 Tabelle 1 festgelegten maximalen monatlichen Elternentgelten der Kinderta-
geseinrichtung unter Anrechnung des Zuschusses des Freistaats Bayern nach Art. 23
Abs. 3 BayKiBiG. Im Folgenden werden die Hochstgrenzen festgelegt, unterschieden
nach Kindertageseinrichtungen die (a) spatestens zum November 2018, (b) ab De-
zember 2018 bis 31. Mai 2019 und (c) neu gegriindeten Kindertageseinrichtungen, die

ab dem 1. Juni 2019 sowie bestehenden Kindertageseinrichtungen, die ab dem
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1. September 2019 nach der Miinchner Forderformel geférdert werden. Ziffer 3.2 (Aus-
gleichszahlung fur Spiel- und Materialgeld) ZuRi sieht eine Erhéhung der Ausgleichs-
zahlungen im Sinne von Ziffer 3.1 als Ersatz fur Spiel- und Materialgeld vor.

Im Rahmen der mathematischen Darstellung der Minchner Forderformel wird diese
Ausgleichszahlung unter dem Faktor ,,Ab“ (siehe Ziffer 1.4.9 ZuRi) zu den sonstigen —
im Einzelnen unter Ziffer 4.2 (Voraussetzungen fur die verschiedenen Forderfaktoren)
ZuRi beschriebenen — Forderfaktoren addiert.

Unter Ziffer 4.1 (Vergutung der Beschéftigten der Kindertageseinrichtung) ZuRi ist zu-
dem geregelt, dass die Einrichtungstragerin bzw. der Einrichtungstrager seine in der
gefdrderten Kindertageseinrichtung fest angestellten Beschaftigten nicht besser stel-
len darf als vergleichbare Beschaftigte der Landeshauptstadt Minchen. Hohere Ent-
gelte als nach dem Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D), sowie sonstige
Uber- und auf3ertarifliche Leistungen dirfen nicht gewahrt werden, es sei denn diese
entstehen auch fir vergleichbare Beschaftigungsverhaltnisse bei der Landeshaupt-
stadt Minchen. Weicht eine Tragerin bzw. ein Trager von diesen Vorgaben ab, erfolgt
eine Kirzung der Leistung nach im Folgenden dargelegten MaRRgaben. Ziffer 4.2.1
(Faktor eallg: Grundférderung) ZuRi regelt, dass die Forderung nach dem Faktor eallg
voraussetzt, dass die Tragerin bzw. der Trager an bestimmten von der Beklagten be-
reitgestellten Online-Erhebung und -Anmeldeprogrammen teilnimmt. Bei Nichtteil-
nahme wird der Faktor im Rahmen der Endabrechnung gestrichen und nicht ausbe-
zahlt.

Unter Ziffer 5 ZuRi wird das Verfahren zur Forderung im Einzelnen geregelt. Nach
Ziffer 5.1 (Antragsunterlagen) ZuRi sind fur die Forderantrage die von der Beklagten
vorgehaltenen Formblatter zu verwenden. Die Antragstellerin bzw. der Antragsteller
hat gemaf Ziffer 5.4 (Erforderliche Unterlagen) ZuRi nachzuweisen, dass die Forder-
voraussetzungen gegeben sind. Es sind mit dem Erstantrag zwingend umfangreiche

und im einzelnen geregelte Nachweise vorzulegen. Die Entscheidung Giber den Antrag
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ergeht schriftlich im Rahmen eines Zuwendungs- oder (Teil-)Ablehnungsbescheides
(Ziffer 5.5. ZuRi).

Die Bevollmachtigten der Klagerin bestellten sich mit Schreiben vom 2. Juli 2019 und
Ubermittelten der Beklagten einen auf den 12. Juni 2019 datierten Antrag der Klagerin
gemeinsam mit sieben weiteren freigewerblichen Tragern von Kindertageseinrichtun-
gen auf Gewahrung der Beitragsentlastung ab 1. September 2019 in gleicher H6he
wie stadtischen Einrichtungen und solchen Einrichtungen, die Uber die Minchner For-
derformel gefordert wirden, ohne dass diese von einer Koppelung an die Minchner

Forderformel abhéngig gemacht werde.

Die Beklagte teilte daraufhin mit Schreiben vom 31. Juli 2019 mit, dass die Rechtsab-
teilung des Referates fiur Bildung und Sport eingeschaltet sei und die Prifung noch
einige Zeit in Anspruch nehmen werde. Mit weiteren Schreiben der Beklagten vom
20. November und 17. Dezember 2019, jeweils auf Erinnerungen durch den Klagerbe-
volimé&chtigten, wurde mitgeteilt, dass kein zeitnaher Termin zur geplanten Beschluss-
vorlage angeboten werden kdnne, es fanden noch verwaltungsinterne Abstimmungen

zum weiteren Vorgehen statt.

Die Bevollméachtigten der Klagerin erhoben am 20. Februar 2020 fur diese Klage zum

Bayerischen Verwaltungsgericht Miinchen und beantragten:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin rickwirkend ab 1. Sep-
tember 2019 a) den ,Ausgleich Beitragsentlastung“ geman Ziffer
1.4.9 der Munchner Forderformel (MFF) — Zuschussrichtlinie (ZuRi)
und b) die ,Differenzférderung“ nach der Differenzférderungsrichtli-
nie zur Forderung kinderreicher Familien und zur einkommensbe-
zogenen Staffelung der Elternentgelte (DiRi) vom 21. Mai 2019 fur
die von ihr betreuten Kinder im Kinderkrippen- und Kindergartenbe-
reich zu gewahren, ohne dass diese Forderung von den weiteren
Fordervoraussetzungen der ZuRi (mit Ausnahme von 2.1, 1. bis
4. a) bis d) und h) ZuRi) abhéngig gemacht wird.
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Zur Begrindung wurde insbesondere ausgefihrt, dass die Klagerin die Vorgehens-
weise der Beklagten fiir rechtswidrig erachte. Die von der Beklagten einseitig aufge-
stellten zusatzlichen Foérdervoraussetzungen verstief3en nicht nur gegen einschlagige
kinder- und jugendhilferechtlichen Vorgaben, sondern verletzten dariber hinaus zent-
rale verfassungsrechtliche und europarechtliche Vorgaben. Die von der Beklagten al-
len Kindern von Minchner Eltern zugedachte Beitragsentlastung sei jedenfalls mog-
lich, ohne dass die Stellung der Klagerin als freier Trager der Jugendhilfe derart massiv
eingeschrénkt werde, als sich dies bei Anwendung der Minchner Foérderformel in all
ihren Einzelheiten fiur sie ergdbe. Mit anderen Worten sei die Beachtung samtlicher
Regelungen der Miunchner Foérderformel fir die kindbezogene Elternbeitragsentlas-
tung und fur die nach der Prdambel der ZuRi verfolgten Ziele nicht notwendig.

Der mit der Klage geltend gemachte Anspruch der Klagerin ergebe sich aus Art. 3 GG
in Verbindung mit der gangigen Forderpraxis der Beklagten, konkret hinsichtlich der
mit der entsprechenden Reduzierung der Elternentgelte einhergehenden Ausgleichs-
zahlung aus Ziffer 1.4.9 ZuRi und den weiteren Regelungen der DiRi. Die Verknipfung
der Beitragsentlastung mit den allgemeinen Fdrdervoraussetzungen, insbesondere
Ziffer 2.1.4 Buchst. e), f), g), i) und j) ZuRi sei ein nicht gerechtfertigter Eingriff in die
,Konzept- und Tragerfreiheit* der Klagerin. Die Deckelung der Elternentgelte verstolRe
eindeutig gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, auf welche sich die Klagerin
geman Art. 19 Abs. 3 GG berufen kénne. Die begehrte Ausgleichsleistung fur die ent-
sprechende Beitragsentlastung bemesse die Klagerin im Krippenbereich auf monatlich
ca. 300 EUR und im Kindergartenbereich auf monatlich ca. 92 EUR jeweils durch-
schnittlich je Platz Giber die verschiedenen Buchungszeitrdume verteilt. Es ergabe sich
damit eine jahrliche Ausgleichsleistung in Héhe von 76.896 EUR. Zur weiteren Begrin-
dung nahmen die Klagerbevollmé&chtigten Bezug auf zwei mit der Klage vorgelegte

Rechtsgutachten.

Professor Dr. Dr. W. fiihrte in seinem Gutachten vom 10. Januar 2019 zusammenfas-
send aus, dass es rechtlich unzulassig sei, die Gewahrung freiwilliger offentlicher Zu-

schusse der Beklagten (im Sinne einer Reduzierung der Elternentgelte) davon abhan-
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gig zu machen, ob die Einrichtung/der Trager nach den Richtlinien der Minchner For-
derformel (Faktorenférderung und Differenzférderung) gefoérdert werde oder nicht.
Denn mehrere Fordervoraussetzungen der genannten Richtlinie wirden in rechtswid-
riger Weise in die Selbststandigkeit von privat-gewerblichen Tragern von Kindertages-
einrichtungen als Trager der freien Jugendhilfe in Zielsetzung und Durchfihrung ihrer
Aufgaben sowie in der Gestaltung ihrer Organisationsstruktur nach § 4 Abs. 1 Satz 2
SGB Vil sowie nach § 17 Abs. 3 SGB | eingreifen. Eine Gewéahrung solcher Zuschisse
ausschlief3lich an stadtische Einrichtungen und Einrichtungen, die nach den Richtlinien
der Munchner Forderformel geférdert werden, wirde eine mit Blick auf Art. 12 Abs. 1
GG sowie nach 8 3 Abs. 1 SGB VIl unzulassige Wettbewerbsverzerrung zulasten von
privat-gewerblichen Tragern darstellen. Sie wiurde auch gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG — im Sinne eines allgemeinen Gleichbehand-
lungsgebotes — verstoRen. Zudem wiirde sie auch zu einer Subventionierung kommu-
naler bzw. von der Minchner Forderformel bezuschusster Einrichtungen fiihren, die
mit Blick auf privat-gewerbliche Trager wegen Verst63en gegen Art. 3 Abs. 1 GG sowie
gegen 8§ 3 Abs. 1 SGB VIII unzulassig ware. Ebenso wuirde sie eine unzuldssige Be-
nachteiligung derjenigen Eltern darstellen, die ihr Kind in einer anderen, nicht derart
bezuschussten Einrichtung betreuen lassen wirden. Eine Verpflichtung privat-gewerb-
liche Trager von Kindertageseinrichtungen zu Beachtung einer ganzen Reihe von For-
dervoraussetzungen nach den Richtlinien der Minchner Férderformel wirde deren
unternehmerische Freiheit in unzulassiger Weise einschranken und deshalb gegen
Art. 12 Abs. 1 GG sowie 8 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIl und § 17 Abs. 3 SGB | verstoR3en.
Weitere Regelungen der Minchner Forderformel betreffend Mietverhaltnisse wirden
die unternehmerische Freiheit von privat-gewerblichen Tragern von Tageseinrichtun-
gen fur Kinder in unzuléassiger Weise einschranken und ebenfalls mit deren Grundrecht
auf Berufsausuibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG sowie mit der zu beachtenden
Selbststandigkeit der freien Jugendhilfe gemal 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII und nach
8§ 17 Abs. 3 SGB I kollidieren.
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Professor Dr. B. fuhrte in seinem Gutachten vom Dezember 2019 zusammenfassend
aus, dass die Verknupfung der mit dem Ziel der Beitragsfreiheit bewirkten neuen finan-
ziellen Forderleistung einer kindbezogenen Reduzierung der Elternentgelte mit der Un-
terwerfung unter die Munchner Férderformel das Grundrecht der Berufsaustibungs-
freiheit der Einrichtungstrager aus Art. 12 Abs. 1 GG verletze. Denn die Berufsfreiheit
sei durch die Verknupfung in einer Intensitat betroffen, die der eines klassischen
Grundrechtseingriff gleichkomme, indem sie die betroffenen Trager von Kindertages-
einrichtungen in ihrer grundrechtlich geschitzten Konzept- und Tragerfreiheit beein-
trachtige. Diese Vorgehensweise verstol3e insbesondere deshalb gegen den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit, weil kein sachlicher Zusammenhang zwischen der
Rechtsfolge (kindbezogene Reduzierung der Elternentgelte) und den hierfur aufge-
stellten tatbestandlichen Voraussetzungen erkennbar sei. Ein weiterer Vorwurf ergebe
sich daraus, dass die Beklagte den von ihr selbst eingeschlagenen, tber Jahre aus-
gebauten Forderpfad buchstablich verlassen habe, indem sie erstmals eine finanzielle
Forderleistung nicht an Leistungen des Tragers geknupft bzw. auf das Elterneinkom-
men bezogen habe. Zusatzlich und unabhangig hiervon ergebe sich der Vorwurf eines
VerstolRes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG, weil die
Ungleichbehandlung zwischen den kommunalen Einrichtungstragern und den sich
nicht der Minchner Forderformel unterwerfenden privaten Einrichtungstragern nicht
durch sachliche Grinde gerechtfertigt werden konne. Aus dem allgemeinen Gleich-
heitssatz nach Art. 3 Abs. 1 i.V.m. dem elterlichen Erziehungsgrundrecht aus Art. 6
Abs. 2 GG ergebe sich ein weiterer Verfassungsverstol3, weil den betroffenen Eltern
die bewirkte neue finanzielle Forderleistung einer kindbezogenen Reduzierung der El-
ternentgelte ohne sachlichen Grund vorenthalten werde. Die Verkniipfung der kindbe-
zogenen Reduzierung der Elternentgelte mit der Unterwerfung unter die Minchner
Forderformel verletze auch die Grundfreiheitsrechte des AEU-Vertrages, insbeson-
dere die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV, da jedenfalls teilweise auch grenz-
Uberschreitendende wirtschaftliche Tatigkeiten erfasst seien. Die dargelegten Ver-
stolR3e gegen das Verfassungs- bzw. das Europarecht kdnnten mit vergleichsweise ge-
ringem Aufwand, entweder durch die Gewéahrung eines Zuschusses je Kind oder durch

eine entsprechende Anpassung der Differenzférderungsrichtlinie behoben werden.
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Im Einzelnen wird auf die vorgelegten Gutachten verwiesen.

Die Beklagte beantragte mit Schriftsatz vom 27. Mai 2020,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung wurde insbesondere ausgefiihrt, dass die Klagerin keinen Anspruch
auf die geltend gemachte Férderung habe. Die Unterlassung bzw. die Ablehnung des
begehrten Verwaltungsaktes sei damit rechtmaflig. Die Klagerin habe im streitgegen-
stéandlichen Zeitraum nicht an der Munchner Forderformel teilgenommen bzw. auch
keinen Antrag auf Teilnahme an der Minchner Férderformel gestellt. Ein Anspruch aus
den Richtlinien zur Minchner Forderformel direkt bestehe damit nicht. Es ergebe sich
auch kein Anspruch aus Art. 3 GG. Es entspreche der standigen Verwaltungspraxis
der Beklagten, die freiwillige — zusatzlich zur gesetzlichen Betriebskostenforderung
gewahrte — Férderung nach der Munchner Foérderformel nur dann zu gewéahren, wenn
die vom Stadtrat der Beklagten festgelegten sachgerechten Férdervoraussetzungen
der Richtlinien zur Minchner Férderformel auch eingehalten wirden. Es liege auch
keine Verletzung von Art. 12 GG vor. Es fehle bereits an einem Grundrechtseingriff.
Es obliege der freien Entscheidung eines jeden Tragers, ob er mit seiner oder seinen
Einrichtungen in die Minchner Férderformel eintreten méchte und dadurch die zusatz-
liche freiwillige Férderung tber die gesetzliche Betriebskostenférderung hinaus erhal-
ten mochte. Nicht die Beklagte entscheide Uber die Aufnahme eines Tragers bzw. sei-
ner Einrichtung in den Kreis der Subventionierten, sondern der Trager selbst. Auch die
Vorgabe der Fordervoraussetzungen fir Einrichtungen, die an der Munchner Férder-
formel teilnehmen, stelle keinen Grundrechtseingriff dar. Deren Einhaltung stehe zur
freien Disposition der Trager. Die Nichteinhaltung der Fordervoraussetzungen habe
lediglich den vollstandigen oder teilweisen Verlust des Anspruchs auf Férderung zur
Folge. Eine Verletzung von Art. 3 GG scheide schon aus dem Grund aus, dass es sich
anders als von der Klagerin vorgebracht, um unterschiedliche Sachverhalte handle.
Auf der einen Seite stiinden die Einrichtungen, die sich fur eine Férderung nach der

Minchner Férderformel, auf der anderen Seite die Einrichtungen, die sich bewusst
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gegen die Foérderung und die Einhaltung der entsprechenden Foérdervoraussetzungen
entschieden hatten. Lediglich hilfsweise werde dartber hinaus ausgefthrt, dass die
den Fordervoraussetzungen zu Grunde liegenden Erwagungen und Zielrichtungen als
hinreichend sachliche Differenzierungsgrinde eine etwaige Ungleichbehandlung
rechtfertigen wirden. Auch der Grundsatz der Tragerpluralitat bzw. Selbststandigkeit
werde in keiner Weise durch das System der Munchner Férderformel eingeschrankt.
Klarstellend werde darauf hingewiesen, dass die Muinchner Férderformel jeder Kinder-
tageseinrichtung in Minchen — unabhangig von der Tragerform — offen stehe. Die
Munchner Férderformel sei bewusst als allgemein zugangliches Férdermodell entwi-
ckelt worden, welches durch alle Trager der pluralen Tragerlandschaft in Anspruch
genommen werden kénne. Die Zahlen der durch die Minchner Forderformel geférder-
ten Kindertageseinrichtungen belege dies. Bereits jetzt wirden 531 Einrichtungen/Tra-
ger die freiwillige stadtische Férderung der Munchner Forderformel beantragen und

dariiber 28.148 Betreuungspléatze gefordert.

Erganzend legte die Beklagte ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. D. vom April 2020
vor. Dieses kommt zusammenfassend zu dem Ergebnis, dass fir die freiwillige Forde-
rung nach der Minchner Foérderformel weite Ermessenspielrdume anzuerkennen
seien. Zu beachten seien die Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG.
Der Betrieb einer Kindertageseinrichtung falle in den Schutzbereich der Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 GG. Hieraus sei jedoch kein Anspruch auf Zuwendungen abzuleiten.
Wenn diese an die Erfullung bestimmter Voraussetzungen nach der Miunchner Forder-
formel geknlpft wirden, sei dies kein Eingriff in das Grundrecht. Es erfolge auch keine
gezielte Forderung einzelner Unternehmen. Die nach den Richtlinien festgelegten Ob-
liegenheiten der Zuwendungsempfanger lieBen deren Handlungsfreiheit unberthrt.
Der Ausschluss von der Forderung nach der Minchner Forderformel misse jedoch
auf sachgerechten Gemeinwohlerwagungen beruhen. Diese seien fur die Minchner
Forderformel durchweg zu bejahen. Fir die Entlastung der Eltern sei dies offensicht-
lich. Die Begrenzung der Elternbeitrage und ihre einkommensbezogene Staffelung
seien Voraussetzung fur die Verwirklichung des Subventionszwecks. Das Anforde-

rungsprofil nach der Minchner Férderformel sei sachgerecht. Dass Einrichtungen, die
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zum Subventionsziel nicht beitragen, keine Zuwendungen nach der Minchner Forder-
formel erhielten, sei folgerichtig. Sachgerecht sei auch das im Subventionsrecht durch-
weg geltende Besserstellungsverbot. Selbst dann, wenn ein berufsbezogener Eingriff
bejaht werden sollte, ware dieser doch gerechtfertigt. Es liege auch kein Verstol3 ge-
gen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vor. Es handele sich um unterschiedliche
Sachverhalte; Teilnahme an der Miinchner Foérderformel und Anerkennung ihrer Vo-
raussetzungen seien sachgerechte Ankniipfungspunkte. Im Ubrigen seien die Bedin-
gungen fur alle Trager gleich. Die Grundséatze des § 47 Abs. 5 SGB VIII wirden zu
keiner anderen Beurteilung Anlass geben. Tragerpluralitat und damit auch das Wabhl-
recht der Eltern seien gewahrt, ebenso die Grundsatze der Selbststandigkeit der freien
Jugendhilfe und Organisationshoheit. Auch in das elterliche Erziehungsrecht des Art.
6 Abs. 2 GG werde nicht eingegriffen. Fur das Recht der Eltern, ihre Erziehungsvor-
stellungen zur Geltung zu bringen, gelte, was zum Wahlrecht nach dem SGB VIII ge-
sagt worden sei. lhr Interesse an einem besonderen padagogischen Konzept be-
grunde keine Leistungsanspriiche. Auch ein Verstol3 gegen Grundfreiheiten des AEUV
scheide aus. Es erfolge keine Differenzierung nach Staatsangehorigkeit. Anhalts-
punkte flr eine wie immer geartete direkte oder indirekte Diskriminierung seien auch
nicht ansatzweise erkennbar. Der grenziberschreitende Marktzugang werde nicht be-

rahrt. Ergdnzend wird auf das Gutachten verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 4. August 2020 erklarten die Klagerbevollméachtigten klarstellend,
dass die Klagerin nicht die Minchner Foérderformel als solche, sondern die Verknlp-
fung der letzten Beitragsentlastung vom September 2019 mit dieser als rechtswidrig
ansehe. Es sei nicht verhaltnismaRig, diese Beitragsentlastung von einem kompletten
Beitritt der betreffenden Trager zur Minchner Férderformel abhangig zu machen. Die
Beklagte stehe mit der Klagerin und den anderen nicht der Minchner Férderformel
beigetretenen privaten Tragern von Kindertageseinrichtungen in direktem Wettbe-
werb. Die Beklagte betreibe 450 der insgesamt 1.400 Kitas in Minchen und sei mit
Uber 36.000 Platzen der grofdte Anbieter von Kinderbetreuung fir Minchner Familien.

Zudem wurde mitgeteilt, dass der Bevollméchtigte fir den Dachverband Bayerischer
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Trager fur Kindertageseinrichtungen e.V. (DBTK) einen Entwurf fir eine entspre-
chende Erganzung der ZuRi erstellt und den Vertretern der Beklagten vorgelegt habe.
Der als Anlage beigefugte Entwurf sieht eine neue Ziffer 3.3 (Beitragsentlastung bei
weiteren Tragern von Kindertageseinrichtungen) ZuRi vor, wonach weitere Trager auf
Antrag die Ausgleichszahlung zur Beitragsentlastung aller Minchner Familien gemaf
3.1 und 3.2 Buchst. a) erhalten. Die weiteren Trager hatten die von ihnen erhobenen
Elternentgelte um die Hohe der gewahrten Ausgleichszahlung zu verringern. Im Fall
der Beitragsentlastung habe der weitere Trager einen Nachweis tber die Verringerung

der Elternentgelte um die gewahrte Ausgleichszahlung vorzulegen.

Die Beklagte tbermittelte mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2020 ein Urteil des Verwal-
tungsgerichts Berlin vom 19. Juni 2020, Az. VG 18 K 327.19, welchem ein ahnlicher
Sachverhalt wie im vorliegenden Verfahren zu Grunde liege. Das Verwaltungsgericht
Berlin habe keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Foérdervorgaben, viel-
mehr sei, sollte man tUberhaupt von einer Einschrédnkung der Berufsfreiheit ausgehen
kénnen, diese auf jeden Fall gerechtfertigt. Im Vergleich zu diesem Fall stelle die im
vorliegenden Verfahren streitgegenstandliche Forderung eine zur staatlichen Férde-
rung hinzukommende freiwillige kommunale Férderung dar. Die staatliche Betriebs-
kostenforderung in Bayern werde an sich vom Gesetzgeber bereits als auskdmmlich
fur den Betrieb einer Einrichtung betrachtet. Die Beklagte mdchte tiber das auskomm-
liche Mal} der gesetzlichen Férderung hinaus Chancengleichheit und Bildungsgerech-
tigkeit fordern, in dem bedarfsgerechte und bezahlbare Kinderbetreuung ermdglicht

werde, die sich qualitativ Uber dem gesetzlichen hohen Standard bewege.

Die Klagerbevollmé&chtigten ergdnzten mit Schriftsatz vom 23. Dezember 2020, dass
die Beklagte mit ihrer Vorgehensweise massiv in die freie Tragerstruktur eingreife und
deren Rechte verletze. Uberdies Uibe sie ihre marktbeherrschende eigene Stellung als
Trager von Kindertageseinrichtungen aus. Von dem streitgegenstandlichen Thema
seien nach wie vor ca. 15 % aller Kinderkrippen- und Kindergartenplatze in Minchen

betroffen.
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Erganzend wurde eine Stellungnahme des Geschaftsfihrers der Klagerin vorgelegt, in
welcher insbesondere ausgefuhrt wird, dass von der Preisreduzierung der Beklagten
seit September 2019 rund 85 % aller Minchner Kinder profitierten. Diese enorme
Reichweite sei es, die das Wettbewerbsgefuge fur alle Kindertageseinrichtungen in
Minchen verédndere. Die Forderung nach dem BayKiBiG sei nicht auskdmmlich. Die
von der Beklagten erhobenen Betreuungspreise lagen spatestens seit der Preisredu-
zierung sicherlich unter ihren eigenen Kosten. Sie seien mithin durch stadtische Steu-
ergelder subventioniert und von Wettbewerbern nicht erreichbar. Die Beklagte habe
mit einem Durchgriff auf 85 % aller Betreuungsplatze in Miinchen eine marktbeherr-
schende Stellung inne. Ausgehend von dieser Marktmacht verzerre die Beklagte spa-
testens seit der Preisreduzierung im Herbst 2019 den Wettbewerb. Die Forderung sei
daher, dass die Beklagte die im Herbst 2019 erfolgten Preisreduzierungen in Kinder-
garten und -krippen an alle Trager ausreichen moége. Dies wirde es auch privaten
Tragern erlauben, die Preise gegentuber den Eltern ihrerseits um ebendiese Betrage
zu reduzieren. Damit ware auf einem politisch gewiinschten niedrigeren Preisniveau
fur die Eltern wieder ein Preisdifferential und damit eine Marktsituation hergestellt, wie

sie vor den Preisreduzierungen im Herbst 2019 bestanden habe.

Nach gerichtlichem Hinweis teilten die Bevollmachtigten der Klagerin mit Schriftsatz
vom 3. Marz 2021 ,zur Klarstellung“ mit, dass der Klageantrag gemaf Ziffer 1 b) der
Klageschrift nicht weiterverfolgt werde. Klagegegenstand sei die als ,Ab“ in die ZuRi
aufgenommene ,Ausgleichszahlung im Rahmen der Beitragsentlastung der Minchner
Familien® (Ziffer 3 ZuRi). Nach nochmaliger Prufung habe die Klagerin festgestellt,
dass die mit der Klage geltend gemachte Differenz unabhéngig von der Differenzfor-

derung nach der DiRi sei.

Auf Nachfrage des Gerichts erklarte die Beklagte mit Schriftsatz vom 10. Marz 2021
sowie die Klagerin mit Schreiben vom 12. Marz 2021, auf mundliche Verhandlung zu

verzichten.
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Das Gericht gab mit Schreiben vom 17. August 2021 Hinweise zur vorlaufigen Beur-

teilung der Sach- und Rechtslage.

Die Beklagte fuhrte mit Schriftsatz vom 3. September 2021 daraufhin insbesondere
erganzend aus, dass die Klagebefugnis der Klagerin bereits fraglich sei. Die an der
Munchner Forderformel teiinehmenden Trager wiirden die Ausgleichszahlungen direkt
zur Elternentlastung einsetzen. Deshalb kénne auch nicht von wettbewerbsverzerren-
der Wirkung gesprochen werden und erst recht nicht davon, dass die nicht an der
Munchner Foérderformel teilnehmenden und insoweit nicht begunstigten Trager nicht
mehr existenzfahig waren. Die Forderpraxis der Beklagten greife nicht in das Grund-
recht der Berufsfreiheit ein, da die Intensitat, Unmittelbarkeit und Finalitat der Einwir-
kung nicht ausreiche, um den Schutzzweck des Art. 12 GG wesentlich zu tangieren.
Sehe sich ein Trager einer Kindertageseinrichtung daran gehindert, an der Minchner
Forderformel teilzunehmen, so werde er dadurch in keiner Weise von der Betatigung
in diesem Berufsfeld ausgeschlossen oder auch nur begrenzt, zumal die in jedem Fall
gewahrte Forderung nach Landesrecht (BayKiBiG) unangetastet bleibe und nach der
Entscheidung des bayerischen Gesetzgebers eine hinreichende wirtschaftliche Basis
sichere. Auch im Rahmen der Nachweispflicht der Beklagten gemanR § 24 Abs. 2 und
3 SGB VIl spiele es keine Rolle, ob die Trager/Einrichtungen auch an der Minchner
Forderformel teilnahmen oder nicht. Dartiber hinaus finde auch keine zentrale Vermitt-
lung von Betreuungsplatzen statt. Die Personensorgeberechtigten konnten Betreu-
ungsplatze frei am Markt wahlen und hierbei nach individuellen Bedurfnissen entschei-
den. Ein faktischer Ausschluss vom Markt durch das Handeln der Beklagten sei also
nicht gegeben. Durch die Nichtteilnahme an der Munchner Férderformel wirden die
Trager von Einrichtungen allenfalls geringfligige Nachteile erleiden. Aufgrund dessen
hatten die Einrichtungen die Wabhlfreiheit, ob sie an der Minchner Forderformel teil-
nehmen oder nicht. Auch von einer gezielten Forderung einzelner Unternehmen kdnne
im Fall der MUnchner Férderformel nicht die Rede sein. Das Fordermodell fiihre nicht
dazu, dass einzelne Trager bevorzugt, andere in ihrer Existenz bedroht wiirden. Auch

die mit der Inanspruchnahme der Zusatzférderung nach der Minchner Forderformel
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verbundenen Anforderungen an den Betrieb der Einrichtung wirden keinen Grund-
rechtseingriff im Verhéltnis zum Subventionsempfanger darstellen. Es handle sich in-
soweit nicht um Verhaltenspflichten, sondern um reine Obliegenheiten. Im Ubrigen sei
aufgrund der tatsachlichen Auslastung der Klagerin in der streitgegenstandlichen Kin-
dertageseinrichtung ersichtlich, dass insbesondere die Einflihrung der Ausgleichszah-
lung im Rahmen der Elternbeitragsentlastung keine tatséchlichen Auswirkungen auf
die Auslastung der Kindertageseinrichtung der Klagerin gehabt habe. Alleine das Fi-
nanzvolumen der Minchner Forderformel kdnne kein tauglicher Bewertungsmalfstab
fur das Vorliegen eines Eingriffs darstellen. Die Unterstitzung und Entlastung einkom-
mensschwacher Familien nach der Minchner Férderformel wirde ansonsten Gber die
wirtschaftliche Jugendhilfe geférdert. Ein die Subventionsvergabe generell umfassen-
der Vorbehalt des Gesetzes sei im Fall der Minchner Férderformel schon deshalb zu
verneinen, weil nicht nur kein Eingriff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG vorliege,
sondern vor allem auch deshalb, weil bereits die Forderung nach BayKiBiG die we-
sentlichen Voraussetzungen fur den Betrieb der Einrichtungen in finanzieller Hinsicht
und damit fur die Verwirklichung der Grundrechte der Trager schaffe. Die Forderung
nach der Munchner Foérderformel trete lediglich erganzend hinzu. Diese bewege sich
auf dem Gebiet freiwilliger Leistungen, sodass das verfassungsmafiige Recht der Be-
klagten auf kommunale Selbstverwaltung in Rechnung zu stellen sei. Im Ubrigen

wurde ebenfalls weiter auf mundliche Verhandlung verzichtet.

Die Bevollmachtigten der Klagerin fihrten mit Schriftsatz vom 6. September 2021 er-
ganzend aus, dass es im Verantwortungsbereich der Beklagten liege, die Klagerin (wie
auch die weiteren betreffenden freien Trager der Jugendhilfe) durch die Gewé&hrung
der beantragten Beitragsentlastung am Subventionsverhéltnis zu beteiligen mit der
Folge, dass dann der Gesetzesvorbehalt nicht mehr zu beachten ware. Zum gleichen
Ergebnis gelange man, wenn die Beitragsentlastung grundlegend neu ohne weitere
Voraussetzungen fir alle Trager von Kindertageseinrichtungen auf3erhalb der Miinch-
ner Forderformel eigenstandig geregelt werde. Trotz des vom Gericht erteilten Hinwei-
ses sei man weiter der Auffassung, dass der Klagerin der Klageanspruch zustehe,

nachdem gerade durch dessen Erfiillung eine Gleichbehandlung mit anderen Tragern
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und damit der Grundversto3 geheilt werden kénne. Die Klagerin habe in der Klage-
schrift wie auch ansonsten stets klar zum Ausdruck gebracht, dass sie in Hohe der
geltend gemachten Beitragsentlastung ihre eigenen Elternentgelte entsprechend re-
duziere, sodass es durch deren Gewahrung nicht mehr zu einer Ungleichbehandlung
gegenuber denjenigen Tragern komme, die zu 100 % an der Munchner Foérderformel

teilnehmen. Im Ubrigen wurde weiter auf miindliche Verhandlung verzichtet.

Mit weiterem Schriftsatz vom 17. September 2021 nahmen die Bevollmachtigten der
Klagerin erganzend im Einzelnen zu dem Schriftsatz der Beklagten vom 3. September
2021 Stellung. Die Beitragsentlastung nur durch die an der Munchner Férderformel
teilnehmenden Trager fuihre zu einer erheblichen Wettbewerbsverzerrung, da diese
den Preis fur den Kita-Platz deutlich glinstiger anbieten konnten. Dies habe eine exis-
tenzgefahrdende Wirkung, was allein daran schon zu erkennen sei, dass mit der
rechtswidrigen Verknipfung der Beitragsentlastung und den sonstigen Regelungen
der Minchner Forderformel bereits eine Vielzahl von freien Tragern aus Existenzgrin-
den faktisch dazu gezwungen worden sei bzw. auch noch werde, sich der Minchner
Forderformel vollkommen zu unterwerfen. Andernfalls wiirden sie Gefahr laufen, sich
am Markt nicht mehr halten zu kénnen. Die Beklagte gehe falschlicherweise davon
aus, dass vom Gesetzgeber die gesetzliche Betriebskostenforderung als auskémmlich
fur den Betrieb einer Einrichtung betrachtet werde. Dies treffe jedoch nicht zu. Bereits
auf Bundesebene sei vom Gesetzgeber klargestellt, dass neben der 6ffentlichen Be-
triebskostenférderung die Erhebung von Elternbeitragen wesentlicher Finanzierungs-
bestandteil fur den Betrieb einer Kindertagesstétte sei. Die Klagerin habe auch keine
Wabhlfreiheit, jederzeit an der Férderung nach der Minchner Forderformel teilzuneh-
men oder eben von dieser wieder Abstand zu nehmen. Wenn sich die Klagerin einmal
dieser unterworfen habe, fuhre dies durch die damit gekoppelte Beitragsentlastung
gerade dazu, dass ihr die Mdglichkeit genommen werde, aus der Miinchner Férderfor-
mel wieder ,auszusteigen®. Die Munchner Forderformel enthalte nicht nur Obliegen-
heiten, sondern verlange von den betreffenden Tragern die Ubernahme echter Verhal-
tenspflichten. Die Obliegenheit, nachzuweisen, dass die Beitragsentlastung auch tat-

sachlich durch eine entsprechende Senkung der Elternbeitrage ,,durchgereicht” werde,
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habe die Klagerin jederzeit akzeptiert. Die Beklagte sei verpflichtet, samtliche Trager
nach Mdglichkeit gleich zu behandeln und die zusatzliche Férderung so auszugestal-
ten, dass keine wettbewerbsbeeinflussende Wirkung eintrete und keine — zumindest
fur die Beitragsentlastung — unndétigen Verhaltenspflichten aufgestellt wirden.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie die vorgelegte

Behordenakte verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Das Gericht konnte im schriftlichen Verfahren entscheiden, da die Beteiligten auf die
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung verzichtet haben, § 101 Abs. 2 VwWGO.

Die zulassige Klage ist unbegriuindet. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Verpflich-
tung der Beklagten zur Bewilligung einer Ausgleichszahlung seit dem 1. September
2019 entsprechend der Regelung in Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi.

Das Gericht geht davon aus, dass durch die Reduzierung des Klageantrags mit Schrift-
satz vom 3. Mérz 2021 ausschlief3lich eine Klarstellung erfolgte und keine teilweise
Klagericknahme, sodass insoweit auch keine Einstellung des Verfahrens zu erfolgen
hatte. Wie sich aus samtlichen vorhergehenden Schriftatzen der Klageseite und den
von dieser vorgelegten Gutachten ergibt, war von Beginn an ausschliellich streitge-
genstandlich die Bewilligung einer Ausgleichszahlung entsprechend Ziffer 1.4.9 i.V.m.
3 ZuRi. Hingegen waren die Regelungen in der DiRi zu keinem Zeitpunkt Streitgegen-

stand.

Die Klage ist zulassig; insbesondere ist die erhobene Verpflichtungsklage in Form der
Untatigkeitsklage statthaft, 88 42, 75 VwGO.
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Die Beklagte regelt die Bewilligung von Férderungen nach ihrer ,Minchner Forderfor-
mel“ regelmafiig in Form von Verwaltungsakten (vgl. Ziffer 5 ZuRi). Unabhéngig davon,
ob eine Bewilligung der begehrten Ausgleichszahlung unmittelbar nach der Minchner
Forderformel oder analog der darin enthaltenen Regelung unter Ziffer 3 ZuRi erfolgen
wirde, kénnte eine solche Bewilligung ebenfalls nur im Rahmen eines Verwaltungs-
aktes im Sinne des Art. 35 BayVwVfG zur Regelung eines Einzelfalls mit der Festle-
gung von konkreten Details und Berechnungsmodi erfolgen. Auch wenn die Beklagte
bisher eine formliche Verbescheidung des Antrags der Klagerin vom 2. Juli 2019 un-
terlassen und sich lediglich schriftsatzlich zu dem Antrag geauf3ert hat, ist nach dem
verobjektivierten Empfangerhorizont davon auszugehen, dass die begehrte Bewilli-
gung einer entsprechenden Leistung durch die Beklagte ausschliel3lich Gber einen
Verwaltungsakt erfolgen kénnte und wirde (vgl. OVG Berlin-Bbg, U.v. 19.3.2021 —
OVG 6 B 14/20 — juris Rn. 24 f.; BVerwG, U.v. 6.11.1986 — 3 C 72/84 — juris Rn. 23).
Die Verpflichtungsklage ist daher in Form der Untétigkeitsklage — mangels formlicher

Entscheidung der Beklagten in angemessener Zeit, § 75 VwGO - statthaft.

Die Klagerin ist auch — entgegen der Ansicht der Beklagten — klagebefugt.

Die Klagerin beruft sich auf einen Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG auf Gleichbehandlung
hinsichtlich der an andere freigemeinniitzige und sonstige Trager von Kindertagesein-
richtungen nach der Minchner Forderformel geleisteten FGrderung in Form einer Aus-
gleichszahlung. Lediglich die Tatsache, dass die an der Munchner Forderformel teil-
nehmenden Trager der freien Jugendhilfe diese Ausgleichszahlung, wie die Beklagte
meint, direkt zur Elternentlastung einsetzen, &ndert nichts daran, dass der Anspruch
auf die Ausgleichszahlung nach der Minchner Forderformel den Tragern der freien
Jugendhilfe zusteht. Auf eben diesen Anspruch im Rahmen einer Gleichbehandlung
beruft sich die Klagerin und fuhrt an, dass die von der Beklagten praktizierte Vorge-
hensweise das Grundrecht der Berufsausuibungsfreiheit der Klagerin aus Art. 12 Abs.1
GG sowie den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz geman Art. 3 Abs. 1 GG ver-
letze und die Klagerin durch diese Forderung von Wettbewerbern in ihrer Wettbe-
werbsfahigkeit eingeschrankt sei. Eine solche Einschrankung, die in Verbindung mit

dem Gleichheitsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG auch einen Zahlungsanspruch der Klagerin
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auslosen konnte, erscheint zumindest moglich, so dass die Klagebefugnis gegeben ist
(Schoch/Schneider/Wahl/Schiitz, 40. EL Februar 2021, VwWGO 8§ 42 Abs. 2 Rn. 300).

Die Klage ist jedoch unbegrundet. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Ausgleichs-
zahlung entsprechend Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi zu. Ein Anspruch auf die begehrte
Zahlung ergibt sich weder unmittelbar aus der Forderpraxis der Beklagten (im Folgen-
den unter Ziffer 1), noch aus einem unzuléssigen Eingriff in die Grundrechte der Kla-
gerin aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG (im Folgenden unter Ziffer 2.).

1. Der Anspruch auf eine Ausgleichszahlung ergibt sich — insoweit auch unstreitig —

nicht unmittelbar aus der Forderpraxis der Beklagten.

Die Beklagte gewahrt freiwillig im Rahmen ihres Subventionsrechts entsprechend ihrer
,Munchner Foérderformel“ neben der nach dem BayKiBiG geregelten staatlichen und
kommunalen Forderung weitere kommunale Zuschusse fur die Betreuung von Kindern
in Kindertageseinrichtungen. Diese zusatzliche Foérderung erfolgt im Rahmen der ver-
flugbaren Haushaltsmittel; ein Rechtsanspruch auf Férderung besteht nicht (vgl. Pra-
ambel ZuRi). Da es sich um eine freiwillige Leistung handelt, ist der Beklagten bei der
Ausgestaltung der Forderrichtlinien ein weiter Ermessensspielraum zuzubilligen (vgl.
VG Minchen, U.v. 28.7.2020 — M 18 K 18.2430 — juris Rn. 42 m.w.N.). Zudem ist fur
den staatlichen Leistungsbereich unter dem Aspekt des Art. 3 Abs. 1 GG eine groRRere
Gestaltungsfreiheit anerkannt, die eine Begulnstigung einzelner Gruppen schon dann
zulasst, wenn sich aus dem Gegenstand der Regelung fur die Art der Differenzierung
ein sachlich vertretbarer Gesichtspunkt anfuhren lasst (OVG NW, U.v. 5.8.2018 — 12
A 181/17 — juris Rn. 55).

Sind die Férdervoraussetzungen — wie hier — in Forderrichtlinien geregelt, so missen
diese von der zustdndigen Bewilligungsbehorde gleichmallig (Art. 3 Abs. 1 GG,
Art. 118 Abs. 1 BV), ohne Verstol3 gegen andere Rechtsvorschriften und gemaf dem
Forderzweck angewendet werden, wie dieser in den selbst gegebenen Richtlinien zum

Ausdruck kommt. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts



58

59

M 18 K 20.737 -23 -

stellen jedoch Richtlinien wie die Férderrichtlinien keine Rechtsnormen, sondern ledig-
lich verwaltungsinterne, das Ermessen der fir die Verteilung der staatlichen Leistun-
gen zustandigen Stellen steuernde Weisungen und damit Verwaltungsvorschriften dar.
Sie vermdgen eine anspruchsbegriindende Aul3enwirkung nur vermittels des Gleich-
heitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) und des im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebots des
Vertrauensschutzes (Art. 20 und 28 GG) zu begriinden (vgl. BVerwG, U.v. 14.3.2018
— 10 C 1/17 — juris Rn. 15, VG Munchen, U.v. 21.10.2019 — M 31 K 19.898 — juris
Rn. 19 m.w.N.). Allerdings ist die gerichtliche Kontrolle der Zuwendungsgewahrung
am Malistab des Art. 3 Abs. 1 GG wegen der materiell-rechtlichen Grundsatze des
Bundesjugendhilferechts nicht auf eine bloRRe Vertretbarkeitskontrolle beschrénkt, ob-
gleich die Finanzierung von Tageseinrichtungen im Bereich der gewé&hrenden
Staatstatigkeit liegt. Erforderlich sind vielmehr hinreichend tragfahige sachliche
Grinde (OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris Rn. 52; OVG NW — U.v.
15.10.2012 — 12 A 1054/11 — juris Rn. 131 ff. jeweils unter Verweis auf BVerwG, U.v.
21.1.2010 — 5 CN 1/09 — juris). Prufungsmal3stab ist dabei nicht primar der Wortlaut
der Richtlinie, sondern die tatsachliche Forderpraxis der Beklagten (BVerwG, U.v.
21.8.2003 — 3 C 49/02 — juris Rn. 12). Da dem Gericht jedoch keine Erkenntnisse
vorliegen, dass die Beklagte eine von den Richtlinien abweichende Férderpraxis be-
treibt, wird im Folgenden aus Verstandnisgrinden auf die Regelungen in den Richtli-

nien Bezug genommen.

Entsprechend der Forderpraxis der Beklagten erhalten die von der Klagerin begehrte
Ausgleichszahlung im Rahmen der Minchner Forderformel ab 1. September 2019
nach Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi (Faktor ,,Ab®), nur Trager von Kindertageseinrichtungen,
die die allgemeinen Fordervoraussetzungen nach Ziffer 2 ZuRi erfullen.

Die Hohe der jeweiligen Ausgleichszahlung wird aus der Differenz von — im Einzelnen
auf bestimmte Zeitraume festgelegten — (bisherigen) Hochstgrenzen mit dem nach der
ZuRi (neu und reduziert) festgelegten maximalen monatlichen Elternentgelten berech-
net (vgl. Ziffer 3.1 ZuRi).
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Die Klagerin begehrt die Ausgleichzahlung entgegen dieser Forderpraxis ohne Anwen-
dung der unter Ziffer 2 ZuURi genannten Fordervoraussetzungen (entsprechend dem
Klageantrag mit Ausnahme von Ziffer 2.1, 1 bis 4 Buchst. a) bis d) und h) ZuRi). Sie
beansprucht die Férderung insbesondere ohne Vorliegen der Fordervoraussetzungen
gemaln Ziffer 2.1.4 Buchst. e), ), g), i) und j) sowie Ziffer 2.2 ZuRi.

Nach der Forderpraxis der Beklagten sind mit der Beantragung der Forderung die For-
dervoraussetzungen jedoch umfassend nachzuweisen, vgl. Ziffer 5.4 ZuRi. Die Be-
klagte macht damit die Gewahrung der Ausgleichszahlung nach Ziffer 1.4.9 i.V.m.
3 ZuRi gerade von dem Erfillen samtlicher allgemeiner Fordervoraussetzungen nach
Ziffer 2 ZuRi abhangig.

Hingegen fuhrt ein Abweichen von den besonderen Férdervoraussetzungen nach Zif-
fer 4 ZuRi — welche von der Klagerin ebenfalls beanstandet und zur Begriindung ihres
Anspruchs herangezogen werden — gemal3 den Regelungen unter Ziffer 4 ZuRi ledig-
lich zu Kirzungen bzw. Streichungen weiterer Faktorforderungen, so dass diese fur
die vorliegend ausschliel3lich streitgegenstandliche Ausgleichszahlung entsprechend

dem Faktor ,Ab“ irrelevant sind.

Nachdem die Klagerin die allgemeinen Fordervoraussetzungen nach Ziffer 2 ZuRi
nicht erfullt, hat sie — insoweit auch unstreitig — keinen unmittelbaren Anspruch auf die

begehrte Ausgleichszahlung.

2. Die Klagerin kann einen Anspruch auf Bewilligung einer Ausgleichszahlung entspre-
chend Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi auch nicht aus einem Grundrechtsverstol3, insbeson-
dere gegen Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG herleiten.

Bei freiwilligen Forderleistungen sind bei der Ausfillung und Anwendung des allgemei-
nen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG auch die Strukturentscheidungen des Ju-

gendhilferechts zu beachten und mussen sich diese in der konkreten Forderpraxis nie-
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derschlagen, unabhangig davon, dass die kommunale Forderung zumindest nicht un-
mittelbar dem Regime der Kindertagesstattenférderung und damit den einschlagigen
Maf3gaben des SGB VIII ggf. in Verbindung mit dem BayKiBiG unterliegt (siehe hierzu
unter Ziffer 2.2). Die Beklagte darf folglich mit ihrem Konzept einer freiwilligen zusatz-
lichen kommunalen Forderung von Kindertagesbetreuungsplatzen mittels Zuwendun-
gen das gesetzliche Konzept der Férderung der einzelnen Einrichtung, welches ein
plurales Leistungsangebot, das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern und das Erzie-
hungsbestimmungsrecht der Personensorgeberechtigten vorsieht, nicht unterlaufen
(OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris Rn. 51; VGH BW, U.v. 23.2.2016
— 12 S 638/15 — juris Rn. 54; OVG NW, U.v. 15.10.2012 — 12 A 1054/11 — juris
Rn. 131 ff. jeweils unter Verweis auf BVerwG, U.v. 21.1.2010 — 5 CN 1.09 — juris
Rn. 30 ff.).

Die Klagerin leitet den geltend gemachten Anspruch aus der nach ihrer Ansicht nach
rechtswidrigen Forderpraxis der Beklagten ab, welche insbesondere in das Grundrecht
der Klagerin nach Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG unverhaltnismallig eingreife.
Der Beklagten stehe es nicht zu, die Elternbeitragsentlastung von einer strikten Be-

achtung aller weiteren Regelungen der Miinchner Férderformel abhangig zu machen.

Das Gericht geht zwar ebenfalls von einem unzulédssigen Eingriff in das Grundrecht
der Klagerin aus Art. 12 Abs. 1 GG aus, der zugleich mit dem Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar ist, hieraus folgt jedoch kein Anspruch der Klagerin auf
Bewilligung einer entsprechenden Ausgleichszahlung. Vielmehr kann sich aus einem
solchen rechtswidrigen Eingriff in das Grundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3

Abs. 1 GG regelmalfig nur ein offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch ergeben.

Gemal Art. 3 Abs. 1 GG ist eine Ungleichbehandlung verfassungsrechtlich nur zulés-
sig, wenn sie auf einem tragfahigen sachlichen Grund beruht. Ganz allgemein darf der
Gesetzgeber differenzieren, wenn hierflr ein vernunftiger, sich aus der Natur der Sa-

che ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund vorliegt. Behandelt die
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Regelung hingegen Personengruppen unterschiedlich oder wirkt sie sich auf die Wahr-
nehmung von Grundrechten nachteilig aus, so unterwirft Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetz-
geber strengeren Anforderungen. Dann missen fiur die Differenzierung Grinde von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen
rechtfertigen kdnnen. Das gilt auch fur den Verordnungsgeber, der von einer gesetzli-
chen Erméchtigung Gebrauch macht (BVerwG, U.v. 25.7.2007 — 3 C 10/06 — juris
Rn. 21 m.w.N.) sowie fur eine durch Verwaltungsvorschriften gelenkte Verwaltungs-
praxis (vgl. BVerwG, U.v. 21.8.2003 — 3 C 49/02 — juris Rn. 12).

Die Beklagte behandelt in Bezug auf die Bewilligung der Ausgleichszahlung die Kla-
gerin und andere freie Trager ungleich. Das Gericht geht davon aus, dass fiur diese
Ungleichbehandlung kein sachlicher Grund vorliegt, da die Beklagte durch die von ihr
praktizierte Férderung in Bezug auf die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung in
das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG der Klagerin als freie Trage-
rin eingreift (im Folgenden Punkt 2.1.) und dieser Eingriff mangels Rechtsgrundlage
unzulassig erfolgt (im Folgenden Punkt 2.2.). Hieraus ergibt sich jedoch kein Anspruch

der Klagerin auf die beantragte Forderleistung (im Folgenden Punkt 2.3.).

2.1. Die Beklagte greift mit ihrer FGrderpraxis in Bezug auf die streitgegenstandliche
Ausgleichszahlung in das Grundrecht der Klagerin nach Art. 12 Abs. 1 GG ein.

Die Klagerin kann sich — insoweit auch unstreitig zwischen den Parteien — auf das
Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3
GG berufen (vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v. 19.3.2021 — OVG 6 B 14/20 —juris Rn. 62, 67,
OVG NW, U.v. 1.12.2014 — 12 A 2523/13 — juris Rn. 162 f.; BVerwG, U.v. 6.11.1986 —
3 C 72/84 — juris Rn. 27).

Die Beklagte greift mit ihrer Forderpraxis auf Grund der damit einhergehenden zumin-
dest berufsregelnden Tendenz sowie der wettbewerbsbeeinflussenden Wirkung in das
Grundrecht der Klagerin nach Art. 12 Abs. 1 GG ein.
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Die Berufsfreiheit schiitzt grundsatzlich nicht vor blof3en Veranderungen der Marktda-
ten und Rahmenbedingungen der unternehmerischen Tatigkeit. Marktteilnehmer ha-
ben keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fur
sie gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das Grundrecht keinen Anspruch auf
eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kinftige Erwerbsmdglichkeiten. Vielmehr unter-
liegen die Wettbewerbspositionen und damit auch die erzielbaren Ertrage dem Risiko
laufender Veranderung je nach den Verhaltnissen am Markt und damit nach MalR3gabe
seiner Funktionsbedingungen. Regelungen, die die Wettbewerbssituation der Unter-
nehmen lediglich im Wege faktisch-mittelbarer Auswirkungen beeinflussen, berihren
den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich nicht. Demgemal ist nicht
jedes staatliche Handeln, dass die Wettbewerbschancen von Unternehmen am Markt
nachteilig verandert, ohne weiteres als Grundrechtseingriff zu bewerten. Die Grund-
rechtsbindung aus Art. 12 Abs. 1 GG besteht jedoch dann, wenn Normen, die zwar
selbst die Berufstatigkeit nicht unmittelbar bertihren, aber Rahmenbedingungen der
Berufsausubung verandern, in ihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen Wirkun-
gen einem Eingriff als funktionales Aquivalent gleichkommen, die mittelbaren Folgen
also kein bloRer Reflex einer nicht entsprechend ausgerichteten gesetzlichen Rege-
lung sind (BVerfG, B.v. 27.4.2021 — 2 BvR 206/14 — juris Rn. 50 ff.; B.v. 21.3.2018 — 1
BvF 1/13 — juris Rn. 27 f. m.w.N.).

Auch wenn Art. 12 Abs. 1 GG regelmalig keinen Anspruch auf Subventionen gibt,
kann der besondere Freiheitsraum, den das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG sichern
will, auch dann beruhrt sein, wenn die Auswirkungen hoheitlichen Handelns geeignet
sind, die Berufsfreiheit zu beeintrachtigen. Das ist insbesondere bei staatlicher Pla-
nung und Subventionierung mit berufsregelnder Tendenz mdglich (BVerfG, B.v.
12.6.1990 — 1 BVR 355/86 — juris Rn. 62 f. m.w.N.; B.v. 30.10.1961 — 1 BvR 833/59 —
juris Rn. 28). In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist seit langem
anerkannt, dass als Einschrankung der Berufsfreiheit nicht allein Gebote und Verbote
in Betracht kommen; es genugt, dass durch staatliche Malinahmen der Wettbewerb
beeinflusst und die Ausibung einer beruflichen Tatigkeit dadurch behindert wird
(BVerwG, U.v. 13.5.2004 — 3 C 45/03 —juris Rn. 22). Zudem kann der Ausschluss von
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staatlichen Fordermalinahmen dann einen Eingriff in Art. 12 GG darstellen, wenn die-
ser einen erheblichen Konkurrenznachteil bewirkt. Der Eingriff setzt insoweit nicht
zwingend voraus, dass die Beeintrachtigung bezweckt wird. Ein Eingriff in den Schutz-
bereich der Berufsaustubungsfreiheit liegt vielmehr schon dann vor, wenn das betref-
fende hoheitliche Handeln aufgrund seiner tatsachlichen Auswirkungen die Berufsfrei-
heit lediglich mittelbar beeintrachtigt und insoweit eine deutlich erkennbare berufsre-
gelnde Tendenz oder eine voraussehbare und in Kauf genommene schwerwiegende
Beeintrachtigung der beruflichen Betatigungsfreiheit zur Folge hat. Davon ist unter an-
derem auszugehen, wenn durch hoheitliches Handeln der Wettbewerb beeinflusst wird
und Konkurrenten deutlich benachteiligt werden (BVerfG, B.v. 27.4.2021 — 2 BVR
206/14 —juris Rn. 51; VG Darmstadt, U.v. 21.10.2009 — 9 K 1230/07.DA — juris Rn. 41,
OVG NW, U.v. 18.3.2005 — 12 B 1931/04 — juris Rn. 7; OVG Berlin, B.v. 4.4.2005 — 6
S 415.04 — juris Rn. 16; OVG Hamburg, B.v. 10.11.2004 — 4 Bs 388/04 — juris Rn. 8;
BVerwG, U.v. 17.12.1991 — 1 C 5/88 — juris Rn. 17 ff.).

Unter Berucksichtigung dieser obergerichtlichen Rechtsprechung kommt dem Forder-
system der Beklagten, das als kommunale freiwillige Forderung ebenfalls hoheitliches
Handeln darstellt, mindestens eine berufsregelnde Tendenz zu und liegt somit ein Ein-
griff in Art. 12 GG vor.

Die Beklagte beruft sich hinsichtlich der streitgegenstandlichen Ausgleichszahlung da-
rauf, dass diese eine weitreichende Entlastung der Elternentgelte bezwecke und allen
Kindern in Minchner Kindertageseinrichtungen zugutekommen solle (vgl. bereits Pra-
ambel ZuRi). Tatséachlich wurde die Ausgleichszahlung jedoch an die Teilnahme der
jeweiligen Kindertageseinrichtungen an die Minchner Férderformel als zwingende Vo-
raussetzung gekoppelt. Das bedeutet, dass der Anspruch auf die Bewilligung der Aus-
gleichszahlung zum einen dem freien Trager zusteht (und den Eltern lediglich mittelbar
gewahrt wird) und zum anderen der freie Trager bestimmte, von der Beklagten vorge-
gebene Voraussetzungen erfillen muss, um in den Genuss der Férderung zu kom-

men.
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Diese Forderpraxis der Beklagten bezweckt zumindest mittelbar auch die Einfluss-
nahme auf das Verhalten der freien Trager von Kindertagesstétten, insbesondere ihre
Vertragsgestaltung und Preispolitik gegentber den Eltern. Die freien Trager werden
Uber das Fordersystem verpflichtet, Vertrdge mit konkretem Regelungsinhalt sowohl
mit dem eigenen Personal als auch den Eltern abzuschlie3en. Die Einflussnahme auf
die Berufsaustbung der freien Trager tritt folglich nicht nur reflexartig als faktische
Folge einer anderen Zielen dienenden Forderung ein, sondern wird durch die von der
Beklagten bewusst gewéhlte Forderpraxis gerade auch bezweckt (vgl. BVerfG, B.v.
11.6.2006 — 1 BvL 4/00 — juris Rn. 84). Denn die Beklagte hat zur Erreichung ihres
Zieles einer Beitragsentlastung fur die Kindertagesbetreuung ab 1. September 2019
keine Regelung gewabhlt, die allen Eltern gleichermalRen und unmittelbar gewéhrt wird,
sondern die Gewéahrung bewusst in das Fordersystem der Miinchner Forderformel ein-
gebunden. So wird in der Sitzungsvorlage der Beklagten Nr. 14-20/V 12954 (fur die
Sitzung des Bildungsausschusses des Stadtrates vom 10. Oktober 2018 im Internet
abrufbar unter: RIS Munchen - Bereich Stadtrat - Vorlagen und Beschlusse - Doku-
mente (ris-muenchen.de)) ausgefiihrt, dass die Entlastung der Familien bei den Eltern-
beitragen fur alle Kindertageseinrichtungen in stadtischer oder frei gemeinnutziger
oder sonstiger Tragerschaft, die an der Minchner Forderformel teilnehmen, sowie fur
Ganztagskooperationspartner im Rahmen der kooperativen Ganztagsbildung gelten
solle. Die Beklagte fordere somit alle Minchner Familien, deren Kinder Kindertages-
einrichtungen freier gemeinnutziger und sonstiger Trager besuchen, die nach der
Munchner Forderformel gefordert wirden. Im Rahmen dieser freiwilligen Foérderung
konne die Beklagte Vorgaben bei der Betreuung von Kindern machen, um die Ziele
der Bildungsgerechtigkeit, Chancengleichheit und insbesondere Entlastung der Fami-
lien zu erreichen. Es sei zweckmaRig, diese freiwillige Leistung weiterhin an die Vor-
gaben der Munchner Forderformel zu kniipfen, da somit eine zielgerichtete Forderung
und Unterstitzung der Familien sichergestellt werden kdnne. Die Entlastung der Fa-
milien bei den Elternbeitragen fur alle Kindertageseinrichtungen des stadtischen Tra-
gers sowie der weiteren nach Munchner Férderformel geférderten Einrichtungen trage

somit zur Verwirklichung der Ziele Qualitatssteigerung, Bildungsgerechtigkeit, Chan-
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cengleichheit und Familienentlastung bei. Sie fuge sich in das kind- und einrichtungs-
bezogene sowie familienentlastende Miinchner Gesamtkonzept der Forderung im Kin-
dertageseinrichtungsbereich im Sinne der Leitlinie Bildung ein (S. 12 f.). In der Sit-
zungsvorlage der Beklagten Nr. 14-20/V 14714 (fur die gemeinsame Sitzung des Bil-
dungsausschusses und des Kinder- und Jugendhilfeausschusses am 21. Mai 2019 im
Internet abrufbar unter: RIS Miinchen - Bereich Stadtrat - Vorlagen und Beschliisse -
Dokumente (ris-muenchen.de)) wird unter Bezugnahme auf oben genannte Sitzungs-
vorlage dementsprechend zur Entscheidung u.a. vorgeschlagen, dass zur Entlastung
der Eltern den Tragern im Rahmen einer Ubergangslosung in den kommenden drei
Jahren ein Ausgleich zu den bisher erhobenen Elternentgelten tber die Minchner For-
derformel gewahrt werde (S. 10 ff.). Erganzend zu dem Beschluss vom 10. Oktober
2018 wurde zudem aufgrund des vom Freistaat Bayern eingeflihrten Zuschusses in
Hoéhe von 100 EUR fur Kindergartenkinder (vgl. Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG) die Kinder-
gartengebuhr fur Betreuungsplatze in stadtischen Kindertageseinrichtungen und Kin-
dertageseinrichtungen, die nach der Minchner Férderformel bezuschusst werden, auf
einen einkommensunabhangigen Elternhdchstbetrag von 100 EUR und damit — nach
Abzug des 100 EUR-Zuschusses — ein tatsachlicher Elternbeitrag von Null EUR fest-
gesetzt. Zur Begrindung wurde angefiihrt, dass damit allen Eltern mit Kindergarten-
kindern der Aufwand der Beantragung von ErmaRigungen erspart sowie der Verwal-

tungsaufwand fur die Trager und die Verwaltung reduziert werde (S. 5).

Die Beklagte wahlt somit bewusst den Weg der Bezuschussung der Kindertagesplatze
zur Entlastung der Munchner Familien Gber die Munchner Forderformel, um so (zu-
mindest auch) die freien Trager zu einem Einstieg in die Munchner Forderformel zu
bewegen und hierdurch Einfluss auf die in der ZuRi im einzelnen festgelegten Verhal-
tensweisen der freien Trager (siehe hierzu im Folgenden) nehmen zu kdnnen. So wird
in der Sitzungsvorlage der Beklagten Nr. 14-20/V 14714 ausgefuhrt, dass seit der An-
kindigung, dass die Beklagte die Elternbeitrage senken mochte, das Interesse der
Trager am Einstieg in die Miunchner Forderformel steige. Das Interesse rihre daher,
dass die Trager den Eltern ebenfalls niedrigere Elternentgelte anbieten mdchten, dies

jedoch finanziell oftmals fur die Einrichtungen nur mit zusatzlicher Férderung durch die
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Kommune mdglich sei. Aktuell hatten von den rund 1.400 Kindertageseinrichtungen in
Minchen bisher 325 Kindertageseinrichtungen keine zuséatzliche kommunale Forde-
rung beantragt (S. 14). Das Fordersystem der Beklagten hat damit in Bezug auf die
streitgegenstandliche Ausgleichszahlung zumindest mittelbar auch eine berufsre-

gelnde Tendenz.

Far die Bewilligung der Ausgleichszahlung ist entsprechend der Regelungen der ZuRi
die Erklarung erforderlich, des die allgemeinen Férdervoraussetzungen nach Ziffer 2
ZuRi vorliegen und akzeptiert werden (s.0.). Diese allgemeinen Férdervoraussetzun-
gen stellen einen umfangreichen Verhaltenskatalog dar, der die freien Trager wesent-
lich in ihrer konkreten Berufsausiibung, insbesondere der Preisgestaltung, der Perso-
nalausstattung sowie ihrer Vertragsfreiheit beeinflusst. So missen sich die freien Tra-
ger insbesondere dazu verpflichten, die Elternentgelte maximal auf von der Richtlinie
festgelegte Hohen zu begrenzen (Ziffer 2.1.4 Buchst. f)), einen tUber den nach den
landesrechtlichen Regelungen vorgesehene Anstellungsschlissel vorzuweisen (Ziffer
2.1.4 Buchst. g)) sowie (bestimmte) von der Beklagten vermittelte Kinder aufzunehmen
(Ziffer 2.1.4 Buchst. i)). Diese Regelungen stellen echte Verhaltenspflichten — und nicht
lediglich die Férderung entfallen lassende Obliegenheiten — dar (vgl. OVG Berlin-Bbg.,
U.v. 19.3.2021 — OVG 6 B 14/20 — juris Rn. 70 ff., 73; BeckOK GG/Ruffert, 47. Ed.
15.5.2021, GG Art. 12 Rn. 63; v. Mangoldt/Klein/Starck/Manssen, 7. Aufl. 2018, GG
Art. 12 Rn. 97). Insbesondere die Verpflichtung zur entsprechenden Entgeltreduzie-
rung fahrt zu einer vertraglichen Verpflichtung des freien Tragers gegentber Dritten —
namlich den Eltern — und mag daher zwar gegentber der Beklagten lediglich eine Ob-
liegenheit darstellen, nicht jedoch gegenuber Dritten. Diese Verpflichtung muss sich
die Beklagte jedoch im Rahmen des von ihr gewéhlten Férdersystems zurechnen las-
sen. Denn die Beklagte bedient sich hinsichtlich der streitgegenstandlichen Aus-
gleichszahlung bewusst dieses Systems der Verpflichtung der freien Trager zur Ent-
geltreduzierung gegenuber den Eltern, um den eigentliche Zweck dieser Férderung —
die Reduzierung der Elternbeitrdge — zu erreichen. Die H6he der Vergutung flr eine
im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit erbrachten Leistung rechnet jedoch zu den

Essentialia der Berufsausiibung eines Selbstandigen, die hoheitliche Festlegung von



80

81

M 18 K 20.737 -32 -

Entgelten erweist sich daher als Eingriff (vgl. BayVGH, B.v. 13.1.2021 — 12 BV 16.1676
— juris Rn. 119). Ebenso stellt die Verpflichtung zur Aufnahme vermittelter Kinder im
Einzelfall nicht lediglich eine Obliegenheit, sondern eine damit einhergehende vertrag-
liche Verpflichtung wiederum gegeniber den Eltern dar. Soweit sich die Beklagte in-
soweit darauf beruft, dass dieser Verpflichtung ein legitimes Ziel, namlich die Méglich-
keit zur ausreichenden Bereitstellung von Kinderbetreuungsplatzen zugrunde liege,
mag dies zur Rechtfertigung eines Eingriffs dienen, fuhrt jedoch nicht zur Verneinung
eines Eingriffs in die Berufsaustibungsfreiheit. Auch die Verpflichtung der freien Trager
zu einem besseren als den landesgesetzlich vorgesehenen Anstellungsschlussel fuhrt
im Ergebnis dazu, dass die Klagerin — wiederum — gegenuber Dritten, vorliegend den
Mitarbeitern, in der Regel auch langfristige vertragliche Verpflichtungen eingeht und
es sich folglich nicht lediglich um eine Obliegenheit gegentiber der Beklagten handelt.
Im Ubrigen erscheint die Argumentation der Beklagten in diesem Zusammenhang wi-
dersprichlich, da sie sich einerseits darauf beruft, dass der von ihr im Rahmen der
Munchner Forderformel vorausgesetzte Anstellungsschliussel im Durchschnitt von den
nicht an der Munchner Forderformel teilnehmenden Einrichtungen deutlich tberschrit-
ten werde, sodass bereits kein Eingriff vorliege, andererseits jedoch ausfiihrt, dass
durch die Munchner Forderformel der bereits gute durchschnittliche Anstellungs-

schlussel verbessert habe werden kénnen.

Indem die Beklagte diese zumindest tendenziell berufsregelnden Vorgaben zur Vo-
raussetzung fur die Bewilligung der streitgegenstéandlichen Ausgleichszahlung macht,
beeinflusst sie den Wettbewerb zwischen den freien Tragern deutlich. Denn der tat-
séachliche Ausschluss von der Fordermal3nahme stellt einen erheblichen Konkurrenz-
nachteil dar (vgl. BVerwG, U.v. 17.12.1991 — 1 C 5/88 — juris Rn. 17, 19).

Gemal der Sitzungsvorlage Nr. 14-20/V 14714 ging die Beklagte alleine fur die Aus-
gleichszahlungen fir die — bereits derzeit sowie zukinftig — an der Minchner Forder-
formel teilnehmenden Einrichtungen in freigemeinnitziger oder sonstiger Tragerschaft
von einem jahrlichen Mehrbetrag in Hohe von 45.800.000 Euro aus (a.a.0., S. 12, 28).

Dieser Mehrbetrag kommt ausschlie3lich den Einrichtungen zugute, die sich der
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Munchner Forderformel anschlie3en und aufgrund dieser Forderung ihre Elternbei-
trage weit Gber 50 % (Uber samtliche betroffenen Einrichtungen sowie Buchungszeiten
hinweg) senken kénnen, wahrend die weiteren Einrichtungen mangels dieser zuséatz-
lichen Forderung ihre Elternbeitrage auf deutlich hbherem Niveau zur Kostendeckung
— auch unter Berucksichtigung der allen Einrichtungen zugutekommenden staatlichen
Forderung nach dem BayKiBiG — beibehalten missen. Entsprechend den von der Be-
klagten im Schriftsatz vom 3. September 2021 benannten Zahlen erhielt die Klagerin
in den Jahren 2019/2020 ca. 300.000 EUR an staatlicher und kommunaler Betriebs-
kostenforderung nach dem BayKiBiG. Die zusatzlich gewahrte Ausgleichszahlung
durch die Klagerin stellt in Relation hierzu eine maRgebliche, die Verfligungsmasse
wesentlich erweiternde Grol3e und nicht lediglich einen geringfligigen Nachteil dar.
Durch diese Ausgleichszahlung entsteht eine deutlich wettbewerbsbeeinflussende Dif-
ferenz der Elternbeitrage der Einrichtungen, welche auch der Geschéftsfiihrer der Kla-
gerin im Schreiben vom 15. Dezember 2020 nachvollziehbar darlegt. Die offenbar von
der Beklagten vertretene Ansicht, dass sich ein Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit
lediglich dann ergeben kdnne, sofern die streitgegenstandliche Férderung dazu fuhre,
dass der Trager von einem wesentlichen Bereich des jeweiligen beruflichen Betati-
gungsfeldes ausgeschlossen werde, verkennt die Grenzen des durch Art. 12 GG
grundrechtlich geschitzten Rechts auf Teilnahme am Wettbewerb: Vielmehr genlgt
hierzu, dass sie aufgrund der staatlichen MaRnahme nicht mehr in der gewiinschten
Weise ausgeubt werden kann (vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v. 19.3.2021 — OVG 6 B 14/20
— juris Rn. 70). Im Grundsatz gilt, dass dem Staat zurechenbare Nachteile als Eingriff
anzusehen sind (BVerfG, B.v. 27.4.2021 — 2 BvR 206/14 — juris Rn. 54). Die Beklagte
fuhrt insoweit an, dass bei der streitgegenstandlichen Kindertageseinrichtung der Kla-
gerin die tatsachliche Auslastung aktuell sowie in den vorherigen Jahren nahezu
100 % betrage, sodass die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung keine tatsachli-
chen Auswirkungen auf die Auslastung habe. Diese Auslastung begriindet sich jedoch
primar mit der auch aktuell noch weiter tatsachlich bestehenden Unterversorgung mit
Kindertagesstattenplatzen im Zustandigkeitsbereich der Beklagten und nicht darin —
wie die Beklagte argumentiert — dass die Klagerin einen ganzlich anderen Elternkreis

als Zielgruppe anspricht, welcher Einrichtungen mit zusatzlichen Leistungen bewusst
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und nach individuellen Bedurfnissen auswahlt und die von der Klagerin (mangels der
zusatzlichen Forderung durch die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung) erhobe-
nen hoheren Elternentgelte unproblematisch zu zahlen bereit ist. Vielmehr sind Eltern
auf Grund der Mangelsituation dazu gezwungen, angebotene Platze unabhangig von
den damit geforderten Entgelten (oder auch sonstigen weiteren Verpflichtungen) zur
Bedarfsdeckung anzunehmen. Auch die Beklagte greift — wie sie selbst ausfihrt — im
Rahmen ihrer Nachweispflicht nach § 24 SGB VIII vermehrt selbst auf diese entspre-
chend teureren Platze zurtick (und erbringt gegebenenfalls im Rahmen der wirtschaft-
lichen Jugendhilfe gegeniber den Eltern zusatzliche Leistungen). Dementsprechend
ist vorliegend davon auszugehen, dass die Klagerin zwar ihre angebotenen Platze im
Ergebnis belegen kann, jedoch der tatséchlich bestehende Wettbewerbsnachteil auf
Grund der deutlichen Entgeltdifferenz zu den nach der Miinchner Forderformel gefor-
derten Platzen zu einem zunehmenden Druck auf die Klagerin zu einer nicht mehr
kostendeckenden — wovon die Beklagte in ihrer Sitzungsvorlage Nr. 14-20/V 1471
(a.a.0., S. 14) selbst ausgeht (s.0.) — Preisreduzierung fuhren wird, sodass die Klage-
rin zu anderweitigen Umstrukturierungen zur Kostensenkung gezwungen sein wird.
Insoweit flhrt die Beklagte selbst an, dass selbst mit den Férderleistungen durch die
Beklagte durch die Miunchner Forderformel eine qualitative Grundversorgung ohne
weitere Sonderleistungen angestrebt wird. Zudem ist davon auszugehen, dass die
Platzbelegung in der Einrichtung der Klagerin einer deutlich erhéhten Fluktuation un-
terliegt, da Eltern vermehrt die Platze bei der spateren Mdglichkeit zum Wechsel in
eine gunstigere — nach der Munchner Foérderformel geférderten — Einrichtung kiindigen
werden. Ein solcher zukinftiger, erheblicher Druck auf die Preisgestaltung bzw. Ange-
botsstruktur der von der Klagerin angebotenen Kindertagesstattenplatze stellt einen
Eingriff in das Grundrecht nach Art. 12 GG dar. Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist
zukunftsgerichtet, d. h. es schitzt nicht nur vor der Beeintrachtigung bisheriger beruf-
liche Betatigung, sondern allgemein vor einer Beeintrachtigung von Wettbewerbschan-
cen (vgl. VG Berlin, B.v. 19.10.2004 — 18 A 404.04 — juris Rn. 20 m.w.N.).
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Die Klagerin kann sich hingegen zur Begrindung ihres geltend gemachten Anspruchs
auf Bewilligung einer entsprechenden Ausgleichszahlung nicht erfolgreich darauf be-
rufen, dass die Klagerin im Vergleich zu den kommunalen Einrichtungen der Beklagten
benachteiligt werde (so aber insbesondere die Argumentation im Gutachten B., vgl.
S. 21 f. sowie im Schriftsatz vom 17. September 2021). Die Klagerin lasst insoweit die
Doppelrolle der Beklagten als Trager der Forderung einerseits und als Trager eigener
Einrichtungen andererseits unbericksichtigt (vgl. auch BayVGH, U.v. 23.10.2013 — 12
BV 13.650 — juris Rn. 26). Die kommunalen Einrichtungen der Beklagten sind bereits
nicht Empfangerinnen der streitgegenstandlichen Ausgleichszahlungen nach Ziffer 3
ZuRi. Vielmehr richtet sich die Minchner Férderformel ausschlief3lich an nicht kommu-
nale Einrichtungen, welchen durch diese bereitgestellte Férderung ermdglicht werden

soll, den kommunalen Einrichtungen vergleichbare Gebuhren anzubieten.

Soweit sich die Beklagte darauf beruft, dass die Klagerin unabhéngig von der streitge-
genstandlichen Forderung die staatliche Férderung nach dem BayKiBiG erhalt und
damit ein auskdmmlicher Betrieb in Verbindung mit Elternentgelten erméglicht wird,
andert diese nichts an der tatsachlich bestehenden wettbewerbsverzerrenden Wirkung
der von der Beklagten geleisteten Ausgleichszahlung. Im vorliegenden Verfahren geht
es nicht um die Auskdmmlichkeit der gesetzlichen Férderung in Bayern, sondern um
die zusatzlich geleistete freiwillige Forderung der Beklagten im Rahmen der Aus-
gleichszahlung, welche eine wesentliche Wettbewerbsverzerrung darstellt (s.0.). Inso-
weit ist im Ubrigen auch nicht auf das gesamte Fordervolumen, welches — entspre-
chend den Ausfiihrungen der Beklagten — aufgrund des Erfolges und des Hinzutretens
weiterer Forderempféanger entsprechend angewachsen sei, abzustellen, sondern auf
die Foérderung der einzelnen Platze, welche dazu fihrt, dass die Platze zu ca. der

Halfte des bisherig Ublichen Elternbeitrags angeboten werden kénnen.

Auch der Verweis der Beklagten darauf, dass es der Klagerin freistehe, ebenfalls an
der Munchner Forderformel teilzunehmen, fuhrt nicht zur Verneinung eines Eingriffs.
Denn das Grundrecht auf freie Berufsaustibung garantiert jedem Trager der Jugend-

hilfe die freie Entscheidung, sich der Minchner Forderformel anzuschliel3en oder aber
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— etwa im Hinblick auf die damit verbundenen erheblichen Verpflichtungen — davon
Abstand zu nehmen (vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v. 19.3.2021 — OVG 6 B 14/20 — juris
Rn. 114; OVG Hamburg, B.v. 10.11.2004 — 4 Bs 388/04 — juris Rn. 13). Wie oben
ausgefuhrt bleibt der Klagerin diese freie Entscheidung jedoch nicht, vielmehr wird sie
einem erheblichen Rechtfertigungs- und Handlungsdruck ausgesetzt. Der Einwand der
Beklagten konnte daher lediglich dazu dienen, dass der Eingriff in das Grundrecht
nach Art. 12 Abs. 1 GG als geringfuigiger bzw. gerechtfertigt angesehen werden kdnnte
(vgl. OVG Berlin-Bbg., a.a.0.; VG Hamburg, U.v. 10.12.2015 — 13 K 1532/12 — juris
Rn. 70). Hierfir misste die Beklagte jedoch grundsétzlich zu einem solchen Eingriff in

das Grundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG berechtigt sein (siehe hierzu im Folgenden).

2.2. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der Klagerin ist mangels Rechtsgrundlage unzu-

lassig.

Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt Eingriffe in die Berufsfreiheit nur auf der Grundlage
einer gesetzlichen Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen
lasst. Dabei muss der Gesetzgeber selbst alle wesentlichen Entscheidungen treffen,
soweit sie einer gesetzlichen Regelung zuganglich sind (OVG Bremen, U.v. 14.7.2021
— 2 LC 112/20 — juris Rn. 64 ff. m.w.N.; OVG Berlin-Bbg., U.v. 19.3.2021 - OVG 6 B
14/20 — juris Rn. 74 f.; BVerwG, U.v. 17.12.1991 — 1 C 5/88 — juris Rn. 20; BVerfG,
B.v. 12.6.1990 — 1 BVR 355/86 — juris Rn. 65 m.w.N.).

Geldliche Zuwendungen an Private bedurfen zwar nicht unter allen Umstanden der
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage. Die etatméliige Bereitstellung der zur Subven-
tion erforderlichen Mittel kann eine hinreichende Legitimation verwaltungsbehordli-
chen Handelns sein, wenn im Haushaltsplan eine ausreichende Umreil3ung der
Zweckbestimmung dieser Mittel vorgesehen ist und ihre Vergabe zu den, den betref-
fenden Verwaltungsinstanzen zugewiesenen verfassungsmafligen Aufgaben gehort
(vgl. OVG Brandenburg, U.v. 10.5.2005 — 1 A 744/03 — juris; VGH BW, U.v. 21.8.1990
— 10 S 1389/89 — juris). Dies qilt jedoch nur fir Falle, die keine besonderen Grund-
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rechtsprobleme aufwerfen. Eingriffe in die Grundrechtsphare von am Subventionsver-
haltnis nicht beteiligten Dritten unterliegen dem Gesetzesvorbehalt. Jedenfalls ist die
etatmafige Bereitstellung der Mittel nicht ausreichend bei gezielten Eingriffen in die
Grundrechte Dritter (vgl. OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris Rn. 66;
OVG Brandenburg, U.v. 10.5.2005 — 1 A 744/03 — juris; BVerwG, U.v. 27.3.1992 — 7
C 21/90 — juris Rn. 40). ,Gesetz* im Sinne von Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG sind nicht nur
formelle Gesetze, sondern alle Regelungen mit Rechtsnormqualitat, wie z.B. auch
Rechtsverordnungen und Satzungen (vgl. Umbach/Clemens, Mitarbeiterkommentar
zum GG, Band 1, Art. 12, Rn. 74; VG Darmstadt, U.v. 21.10.2009 — 9 K 1230/07.DA —
juris Rn. 50). Allerdings spricht angesichts der grundlegenden Bedeutung der finanzi-
ellen Zuwendungen fur den Betrieb der Einrichtungen und damit einhergehend fiir die
Erflllung des Anspruchs des Kindes auf Forderung in einer Kindertageseinrichtung
(8 24 Abs. 1 und 2 SGB VIII) innerhalb eines auf Pluralitat der Trager und Pluralitéat der
Inhalte, Methoden und Arbeitsformen angelegten Systems der Jugendbhilfe viel dafur,
anzunehmen, dass der Landesgesetzgeber die fiur die Forderung wesentlichen Rege-
lungen selbst zu treffen hat (OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris
Rn. 66).

Eine solche gesetzliche Regelung, welche die Beklagte erméachtigt, in der vorliegenden
Weise in die Berufsfreiheit der Klagerin einzugreifen, ist nicht gegeben.

Lediglich die Selbstbindung der Verwaltung durch — wenn auch durch den Stadtrat
beschlossene — verwaltungsinterne Richtlinien wie im Rahmen der Minchner Forder-
formel kann daher nicht als gesetzliche Rechtfertigung dienen, unabhangig davon,
dass Verwaltungsvorschriften grundsatzlich nicht fir den in Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
normierten Gesetzesvorbehalt ausreichend erscheinen (vgl. BVerwG, U.v. 6.11.1986
— 3 C 72/84 — juris Rn. 34 m.w.N.). Auch das kommunale Selbstverwaltungsrecht aus
Art. 28 Abs. 2 GG, auf welche sich die Beklagte beruft, berechtigt diese nicht zu einem
Eingriff in die Berufsfreiheit der freien Trager. Die Beklagte tUbersieht insoweit, dass es
ihr selbstverstandlich freisteht, im Rahmen ihres Haushaltsrechts und ihrer kommuna-

len Selbstverwaltung Platze von Kindertageseinrichtungen zu fordern und so die Eltern



90

91

M 18 K 20.737 - 38 -

zu entlasten. Sofern sie eine solche Férderung jedoch unmittelbar an weitere Bedin-
gungen knupft, die in die Berufsaustbungsfreiheit der freien Trager eingreifen, bendtigt

sie hierzu eine gesetzliche Grundlage.

Zudem sind bei der Prifung gesetzlicher Regelungen betreffend die Finanzierung von
Kindertagesstatten die bundesgesetzlich im SGB VIII niedergelegten Strukturentschei-
dungen des Jugendhilferechts fur ein plurales, bedarfsgerechtes Leistungsangebot
und das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern entsprechend zu bericksichtigen. Das
Fordersystem muss daher die "Pluralitéat der Jugendhilfe”, d.h. die Pluralitat der Trager
und die Pluralitat der Inhalte, Methoden und Arbeitsformen i.S.d. 8 3 Abs. 1 SGB VIII
ermoglichen, unterstitzen und effektiv gewahrleisten (OVG NW, U.v. 15.10.2012 — 12
A 1054/11 — juris Rn. 131 m.w.N.). Gemal3 § 3 Abs. 2 Satz 1 SGB VIIl werden Leis-
tungen der Jugendhilfe von Tragern der freien Jugendhilfe und von Tragern der 6ffent-
lichen Jugendhilfe erbracht. Soweit geeignete Einrichtungen und Dienste von aner-
kannten Tréagern der freien Jugendhilfe vorhanden sind, soll die 6ffentliche Jugendhilfe
gemal’ 8 4 Abs. 2 SGB VIII von EigenmalRnahmen absehen. Die Leistungsberechtig-
ten haben gemal3 8 5 Abs. 1 SGB VIII das Recht zwischen Einrichtungen und Diensten
verschiedener Trager zu wahlen (OVG Berlin, B.v. 4.4.2005 — 6 S 415.04 — juris
Rn. 19). Vor diesem Hintergrund erscheinen die Anforderungen an eine gesetzliche
Grundlage, welche zu einem Eingriff in die Berufsfreiheit und hierdurch insbesondere
zu einer Reduzierung des freien Wettbewerbs unter den Tragern von Kindertagesein-

richtungen (vgl. Art. 3 BayKiBiG) fihren kann, besonders ausgepragt.

Aus den landesgesetzlichen Regelungen im BayKiBiG ergibt sich keine gesetzliche
Grundlage fir die Forderpraxis der Beklagten. Die Beklagte verweist insoweit selbst
darauf, dass die streitgegenstandliche Forderung eine von den landesgesetzlich vor-
gesehenen Forderungen unabhéngige, zusatzliche freiwillige Forderleistung darstellt
(vgl. Gutachten D., S. 6, 28). Im Ubrigen enthalt das Landesrecht auch keine weiter-

gehende Regelung, die eine zusatzliche kommunale Férderung mit der Moglichkeit
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von berufsregelnden Eingriffen vorsieht (vgl. insoweit zu lediglich ermessenslenken-
den landesrechtlichen Regelungen: OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 —juris
Rn. 46 ff.).

Unabhangig davon, dass die Beklagte im Rahmen der Minchner Férderformel — auch
nach ihren eigenen Aussagen — rein kommunal tatig ist, steht ihr auch in ihrer Funktion
als Trager der oOffentlichen Jugendhilfe keine Rechtsgrundlage fur einen Eingriff in die
Berufsausuibungsfreiheit im Rahmen der Forderung der freien Trager nach Art. 12 GG

zur Verflgung.

Die Anwendung des § 74 SGB VIl ist bereits durch § 74a Satz 1 SGB VIl gesperrt.
Der Landesgesetzgeber hat vorliegend mit den Regelungen im BayKiBiG eine eigen-
standige und umfassende Finanzierungsregelung fir Kindertagesstatten geschaffen.
Eine Anwendung der in 8 74 SGB VIII bundesgesetzlich normierten Grundséatze fir die
Forderung der Trager der freien Jugendhilfe kommt damit nicht mehr in Betracht
(BayVGH, B.v. 23.10.2013 — 12 BV 13.650 — juris Rn. 24 ff. m.w.N.; bestatigt durch
BVerwG, B.v. 28.5.2014 — 5 B 4/14 — juris Rn. 7; so auch OVG Luneburg, B.v.
29.10.2018 — 10 ME 363/18 — juris Rn. 22 zum niedersachsischen Landesrecht; hin-
gegen zum Bremer Landesrecht: OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris
Rn. 54 ff.). Unabhangig davon berechtigt 8 74 Abs. 3 SGB VIII jedoch auch nicht dazu,
durch Zuwendungen bzw. Subventionen den Wettbewerb unter den Tragern der freien
Jugendhilfe zu beeinflussen (OVG Hamburg, B.v. 10.11.2004 — 4 Bs 388/04 — juris Rn.
18 m.w.N.).

Ebenso ergibt sich aus 8 79 Abs. 1 SGB VI, wonach die Trager der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe die Gesamtverantwortung einschliel3lich der Planungsverantwortung ftr die
Erfullung der Aufgaben nach dem SGB VIl haben, keine hinreichend bestimmte
Grundlage fir einen Eingriff in das Grundrecht nach Art. 12 GG (vgl. VG Hamburg,
U.v. 10.12.2015 - 13 K 1532/12 —juris Rn. 73; OVG Hamburg, B.v. 10.11.2004 — 4 Bs
388/04 — juris Rn. 17 m.w.N.).
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Auch im Ubrigen sind keine Rechtsnormen ersichtlich, die zu einem solchen Eingriff
berechtigen konnten. Vielmehr obliegt es gemaf § 74a SGB VIl allein den Landern —
hier dem Freistaat Bayern — die Finanzierung von Tageseinrichtungen zu regeln und
hierbei gegebenenfalls auch — unter Beriicksichtigung der allgemeinen Grundsatze der
Vergabe kommunaler Férdermittel sowie der Strukturentscheidungen des Jugendhil-
ferechts (BVerwG, U.v. 21.1.2010 — 5 CN 1/09 — juris Rn. 20, 30) — lenkend Einfluss
zu nehmen (vgl. zu entsprechenden landesrechtlichen Regelungen: OVG Berlin-Bbg.,
U.v. 19.3.2021 — OVG 6 B 14/20 — juris Rn. 74 ff.; AG Kdln, U.v. 8.6.2021 — 116 C
379/20 —juris Rn. 33 ff.). Die Beklagte mag gute Grunde fur die weitere Férderung von
Eltern durch die Bezuschussung von Kindertagesbetreuungsplatzen haben. Sie kann
diese freiwillige zusatzliche Férderung, bei der im Ubrigen ebenfalls die Strukturent-
scheidungen des Jugendhilferechts zu beachten sind (vgl. VGH BW, U.v. 23.2.2016 —
12 S 638/15 — juris Rn. 54), jedoch — ohne entsprechende Erméachtigung — nicht zur

Rechtfertigung fur den Eingriff in die Grundrechte der freien Trager verwenden.

Erst mit einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage kann der Eingriff in die Berufs-
ausubungsfreiheit durch einen legitimen Zweck und im Rahmen der Verhaltnismanig-
keit — worauf sich die Beklagte beruft — gerechtfertigt sein (vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v.
19.3.2021 — OVG 6 B 14/20 — juris Rn. 91).

Die Forderpraxis der Beklagten verstof3t damit zugleich gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Zwar kann eine Ungleichbehandlung grundsatz-
lich durch einen sachlichen Grund (hier die umfangreiche Beitragsreduzierung von Kin-
dertageseinrichtungsplatzen) gerechtfertigt sein. Der sachliche Grund muss jedoch mit
den Ubrigen Grundrechten, hier Art. 12 GG, in Einklang stehen. Dies ist vorliegend
nicht der Fall, da die Ungleichbehandlung einen Eingriff in Art. 12 GG darstellt und fr
den Eingriff keine Rechtsgrundlage gegeben ist (vgl. BeckOK GG/Kischel, 47. Ed.
15.5.2021, GG Art. 3 Rn. 45, 48, BVerfG, B.v. 21.6.2011 — 1 BvR 2035/07 — juris
Rn. 65).
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Auf die umfangreich weiteren angefihrten Argumente der Klageseite insbesondere in
Bezug auf VerstdlR3e gegen einzelne Vorgaben des Jugendhilferechts sowie europa-
rechtliche Regelungen ist daher nicht einzugehen. Soweit sich die Klageseite dartber
hinaus in ihre Begrindung auf Elternrechte beruft, dirfte dies jedoch bereits mangels

einer moglichen Prozessstandschaft der Klagerin unbehilflich sein.

2.3. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die beantragte Forderleistung.

Der Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG fihrt nicht zu einem An-
spruch der Klagerin auf Bewilligung einer der Ziffer 1.4.9 i.V.m. Ziffer 3 ZuRi entspre-
chenden Ausgleichszahlung. Denn der rechtswidrige Eingriff der Beklagten in die
Grundrechte der Klagerin nach Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG kann nicht

dadurch geheilt werden, dass diese die begehrte Ausgleichszahlung erhalt.

Historisch, dogmatisch und funktional verbirgen die Grundrechte des Grundgesetzes
in erster Linie Abwehrrechte des Einzelnen gegentiber dem Staat und anderen Tra-
gern oOffentlicher Gewalt. Als objektive Wertentscheidungen, wertentscheidende
Grundsatznormen oder Verfassungsprinzipien verpflichten die Grundrechte die Trager
offentlicher Gewalt zudem, dafur zu sorgen, dass sie — unabhangig von individueller
Betroffenheit — in der Wirklichkeit wirtschaftlichen und sozialen Lebens nicht leerlau-
fen, und sind insoweit Grundlage von Teilhabe- und Leistungsrechten sowie staatlicher
Schutzpflichten. Das stellt ihre primare Ausrichtung nicht in Frage, dient jedoch dazu,
ihre Geltungskraft zu verstarken (BVerfG, B.v. 27.4.2021 — 2 BvR 206/14 — juris
Rn. 64).

Die Klagerin mag zwar auf Grund des rechtswidrigen Eingriffs in ihre Berufsaus-
Ubungsfreiheit moglicherweise einen Anspruch auf Feststellung der rechtswidrigen
Forderpraxis (vgl. OVG SH, U.v. 17.9.2020 — 3 LB 6/19 — juris Rn. 28; BVerwG, U.v.
27.3.1992 — 7 C 21/90 — juris Rn. 20) oder auch der Unterlassung dieser haben (vgl.
VG Minster, U.v. 2.4.2019 — 11 K 5015/16 — juris Rn. 80 ff.; OVG Luneburg, B.v.
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11.7.2012 — 4 LA 54/11 — juris), hingegen kann sie aus dem Grundrechtsverstol3 kei-

nen Leistungsanspruch ableiten.

Eine rechtswidrige Bewilligungspraxis kann nicht Grundlage eines Anspruchs auf
Gleichbehandlung sein. Ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht besteht nicht;
vielmehr gibt es einen Anspruch auf eine gleiche gunstige Forderung nur innerhalb
einer rechtmafigen Verwaltungspraxis (BVerwG, U.v. 21.8.2003 — 3 C 49/02 — juris
Rn. 12 f.; OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris Rn. 42 m.w.N.; VG Darm-
stadt, U.v. 21.10.2009 — 9 K 1230/07.DA — juris Rn. 58; v. Mangoldt/Klein/Starck/Wol-
lenschlager, 7. Aufl. 2018, GG Art. 3 Rn. 218 m.w.N.). Ein Anspruch kdnnte (solange
die Verwaltungspraxis beibehalten wird) nur dann bestehen, sofern gerade durch die
Gleichbehandlung der Grundrechtsverstol3 geheilt werden wirde (BVerwG, U.v.
25.7.2007 — 3 C 10/06 — juris RN. 30 f.; U.v. 21.8.2003 — 3 C 49/02 — juris Rn. 12 ff.).
Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall, denn durch die Bewilligung der Ausgleichs-
zahlung auch gegenuber der Klagerin wirde keine Gleichbehandlung mit den bisheri-
gen Forderempfangern erreicht werden. Vielmehr wirde hierdurch eine deutliche
Wettbewerbsverzerrung — dann zulasten der an der Minchner Forderformel teilneh-
menden freien Trager auf Grund deren Verpflichtung zur Begrenzung der Elternbei-

trdge — entstehen.

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann ein Ge-
richt, wenn eine gesetzliche Regelung unter Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG eine Per-
sonengruppe benachteiligt, grundsatzlich die Gleichheit nicht dadurch herstellen, dass
es selbst diese Gruppe in die begunstigende Regelung einbezieht. Darin lage ein
Ubergriff in die dem Gesetzgeber vorbehaltene Gestaltungsfreiheit. Etwas anderes gilt
nur ausnahmsweise dann, wenn mit Sicherheit angenommen werden kann, der Ge-
setzgeber wirde — hatte er den Verfassungsverstol3 erkannt — die Regelung auf alle
zu berlcksichtigenden Gruppen erstreckt haben, oder wenn es verfassungsrechtlich
geboten ist, den Verstol3 gerade auf diese Weise zu beseitigen. Vergleichbares gilt fir

Rechtsverordnungen; wobei die Préarogative des Normgebers insoweit nicht Ausfluss
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der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, sondern Ausfluss des Ermessens des Ver-
ordnungsgebers ist. Bei einer gleichheitswidrigen Rechtsverordnung kommt daher
eine gerichtliche Korrektur im Grundsatz nur dann in Betracht, wenn das normative
Ermessen des Verordnungsgebers rechtmafiig nur in diesem Sinne ausgelbt werden
kénnte oder wenn sich mit Sicherheit annehmen lasst, dass der Verordnungsgeber,
ware ihm das Problem bewusst, den Anforderungen des Gleichbehandlungsgebots
gerade in diesem Sinne Rechnung tragen wuirde (vgl. BVerwG, U.v. 25.7.2007 -3 C
10/06 — juris Rn. 30 f. m.w.N.; U.v. 21.8.2003 — 3 C 49/02 — juris Rn. 14 ff.).

Dementsprechend kann sich ein Anspruch auf eine kommunale Forderung aus Gleich-
behandlungsgriinden nur dann ergeben, sofern alleine durch eine solche Bewilligung
eine unzulassige Ungleichbehandlung beseitigt werden kdnnte und sich dementspre-
chend das Ermessen des Subventionsgebers — hier der Beklagten — auf Null reduziert
hatte.

Die Versagung der Ausgleichszahlung stellt jedoch vorliegend keinen Gleichheitsver-
stol3 dar, der nur durch ihre Gewahrung entfallen wirde (s.o. BVerwG, U.v. 21.8.2003
— 3 C 49/02 — juris Rn. 12 ff.). Vielmehr wirde durch die Bewilligung der Ausgleichs-
zahlung an die Klagerin — unabhangig davon, dass die Klagerin es auch unterlassen
hat, eine, zu einer konkreten Berechnung der begehrten Ausgleichszahlung zwingend
zu bestimmende, Hochstgrenze nach Ziffer 3.1. Abs. 6 ZuRi zu Grunde zu legen — eine
Schlechterstellung der Trager erfolgen, welche an der Minchner Forderformel teilneh-
men. Denn diese Trager erhalten die Ausgleichszahlung insbesondere nur verbunden
mit der Verpflichtung zu einer entsprechenden Gebuhrensenkung (Ziffer 2.1.4 f) i.V.m.
DiRi).

Dementsprechend hatte auch die Klagerin im Rahmen ihres Vergleichsvorschlags,
welche dem Gericht mit Schriftsatz vom 4. August 2020 vorgelegt wurde, die Bewilli-
gung der Ausgleichszahlung ausschlief3lich im Zusammenhang mit der entsprechen-
den Verringerung der Elternentgelte um die gewahrte Ausgleichszahlung vorgesehen.

Im vorliegenden Klageverfahren wurde diese Koppelung jedoch im Klageantrag nicht
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aufgenommen, und ware wohl auch mangels hinreichender Bestimmtheit eines ent-
sprechend stattgebenden Urteilsausspruchs auch nicht zulassig méglich gewesen. So-
weit die Klagerbevollmachtigten in den Schriftsatzen vom 6. und 17. September 2021
insoweit erganzend ausfihren, dass die Klagerin in der Klageschrift wie auch ansons-
ten stets klar zum Ausdruck gebracht habe, dass sie in Hohe der geltend gemachten
Beitragsentlastung ihre eigenen Elternentgelte entsprechend reduzieren wirde, kann
auch eine solche Absichtserklarung dem unbedingten Klageantrag nicht zum Erfolg
verhelfen. Zudem wirde selbst durch eine solche Verpflichtung der Klagerin zur Wei-
terleitung der begehrten Zahlung die Ungleichbehandlung im Vergleich zu Dritten un-

verandert bleiben.

Der grundrechtswidrige Eingriff der Beklagten Iasst sich folglich mit der Bewilligung der
Ausgleichszahlung auch an die Klagerin gerade nicht beheben, sondern wirde zu ei-

ner weiteren Ungleichbehandlung fuhren.

Dem Klageantrag auf Bewilligung der Ausgleichszahlung (auch) an die Klagerin kann

folglich nicht stattgegeben werden.

Die Klage war daher im Ergebnis abzuweisen.

Gerichtskosten werden nicht erhoben, § 188 Satz 2 Halbs. 1 VWGO. Das Gericht
schlie3t sich insoweit nicht der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen vom
21. Oktober 2019 (M 31 K 19.898 — juris Rn. 47 ff.) an. Auch wenn der Entscheidung
tatsachlich primar Fragen des Subventionsrechts und hierbei insbesondere grund-
rechtliche Erwagungen zu Grunde liegen, geht hierdurch die Sachnahe der zu Grunde
liegenden Streitigkeit zum Sozialrecht im Sinne des § 188 VwGO nicht verloren. Viel-
mehr kann sich die Klagerin als freier Trager der Jugendhilfe fir damit im Zusammen-
hang stehende Verfahren auf die Gerichtskostenfreiheit nach 8 188 VwGO berufen;
lediglich Erstattungsstreitigkeiten zwischen Sozialleistungstragern sind gemaf3 8 188
Satz 2 Halbs. 2 VwGO von der Gerichtskostenfreiheit ausgenommen (vgl. auch OVG
Bremen, U.v. 14.7.2021 — 2 LC 112/20 — juris Rn. 98, VGH BW, U.v. 23.2.2016 — 12
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S 638/15 — juris Rn. 67; OVG NW, U.v. 1.12.2014 — 12 A 2523/13 — juris Rn. 219;
BayVGH, U.v. 23.10.2013 — 12 BV 13.650 — juris Rn. 31 — jeweils ohne weitere Aus-

fuhrungen).

Die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m.
88 708, 711 ZPO.

Die Berufung ist gemal § 124a Abs. 1 Satz 1, 124 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der Sache zuzulassen. Die Frage, inwieweit die Beklagte
im Rahmen ihrer freiwilligen Forderleistung im Zusammenhang mit dem Angebot von
Kindertagesstattenplatzen Einfluss auf die freien Trager der Jugendhilfe nehmen darf
und welche Folgen sich aus einem unzulassigen Eingriff in die Berufsausibungsfrei-
heit der freien Trager von Kindertagesstatten ergeben, hat erhebliche Auswirkungen

Uber den vorliegenden Einzelfall hinaus.
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Rechtsmittelbelehrung:

Nach 88 124 und 124a Abs. 1 VwGO kann die Berufung innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses
Urteils beim Bayerischen Verwaltungsgericht Miinchen,

Hausanschrift: Bayerstral3e 30, 80335 Miinchen, oder
Postanschrift: Postfach 20 05 43, 80005 Miinchen

eingelegt werden. Die Berufung muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Sie ist spatestens innerhalb
von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die Begriindung ist, sofern sie nicht
zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof,

Hausanschrift in Minchen: LudwigstralRe 23, 80539 Miinchen, oder
Postanschrift in Minchen: Postfach 34 01 48, 80098 Muinchen
Hausanschrift in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach

einzureichen. Die Berufungsbegriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, sowie die im Einzel-
nen anzufihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde).

Uber die Berufung entscheidet der Bayerische Verwaltungsgerichtshof.

Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof missen sich die Beteiligten, auer im Prozesskostenhil-
feverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlungen,
durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof eingeleitet wird, die aber noch
beim Verwaltungsgericht vorgenommen werden. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben
Rechtsanwdlten und den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwWGO genannten Rechtslehrern mit Beféahigung zum
Richteramt die in § 67 Abs. 4 Sétze 4 und 7 VwGO sowie in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen
und Organisationen.
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