VGH Munchen, Beschluss v. 16.12.2020 — 12 ZB 15.1877

Titel:
Berufungszulassung beziiglich des Zuzahlungsverbots fiir eine Tagespflegeperson

Normenketten:

GG Art. 12

SGB VIII § 22, § 23, § 24, § 90
SGB X § 53, § 55, § 58
BayKiBiG Art. 20

AVBayKiBiG § 18

BGB § 133, § 157

VwGO § 124 Abs. 2 Nr. 1

Leitsatze:

1. Der Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrags zwischen 6ffentlichem Jugendhilfetrager und
Kindertagespflegeperson fiir die Festlegung der laufenden Geldleistung der Tagespflegeperson,
insbesondere der Sachaufwandserstattung und des Anerkennungsbetrags, scheidet weder unter
Zugrundelegung der Regelungssystematik der Kindertagespflege noch der Intension der gesetzlichen
Regelung der Kindertagespflege nach §§ 53, 55 SGB X als Handlungsform aus. (Rn. 45 — 50)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Fir ein sog. Zuzahlungsverbot, d.h. ein an die Tagespflegeperson adressiertes Verbot, von den
Erziehungsberechtigten ein nicht vom Kostenbeitrag umfasstes Zusatzentgelt fiir die Betreuung des
jeweiligen Kindes zu verlangen, fehlt es in Bayern an einer gesetzlichen Grundlage. (Rn. 72) (redaktioneller
Leitsatz)

3. Die Vermittlung von Tagespflegepersonen darf nicht von einer gesetzlich nicht vorgesehenen Bedingung
und damit einem unzulassigem Auswahlkriterium (hier: dem Verzicht auf die Vereinbarung privater
Zuzahlungen) abhangig gemacht werden. (Rn. 83) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Festsetzung der laufenden Geldleistung der Tagespflegeperson, Umfang der angemessenen
Kostenerstattung fir Sachaufwand, Leistungsgerechte Ausgestaltung des Betrags zur Anerkennung der
Forderleistung, Kein Zuzahlungsverbot ohne explizite gesetzliche Grundlage, Zuzahlungsverbot kein
zulassiges Kriterium bei der Vermittlung von Tagespflegepersonen, Berufungszulassung,
Tagespflegeperson, Geldleistung, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, Sachaufwand, Anerkennung der
Forderleistung, Zuzahlungsverbot, gesetzliche Grundlage, Vermittiung

Vorinstanz:
VG Wiurzburg, Beschluss vom 02.07.2015 - W 3 K 14.648

Fundstelle:
BeckRS 2020, 36578

Tenor

I. Die Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 2. Juli 2015 wird wegen ernstlicher
Zweifel an dessen Richtigkeit insoweit zugelassen, als die Klagerin die Feststellung ihrer Berechtigung zur
Forderung privater Zuzahlungen sowie der Verpflichtung der Beklagten begehrt, sie auch im Falle der
Forderung privater Zuzahlungen weiterhin als Tagesmutter zu vermitteln.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.
II. Die Kostenentscheidung bleibt dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.
Griinde
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Die Klagerin verfolgt mit ihrem Antrag auf Zulassung der Berufung Anspriiche auf laufende Geldleistungen
aus der von ihr erbrachten Kindertagespflege fiir Jakob D. gegenliber der Beklagten weiter. Zugleich
beansprucht sie die Feststellung ihrer Berechtigung zur Forderung privater Zuzahlungen sowie der Pflicht
der Beklagten, sie auch im Falle der Forderung privater Zuzahlungen weiterhin als Tagesmutter zu
vermitteln.
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1. Die Klagerin ist ausgebildete Erzieherin und seit Ende 2011 selbstandig in der Kindertagespflege tatig.
Sie besitzt seit 24. September 2013 eine Pflegeerlaubnis des Landratsamtes W. nach § 43 Achtes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB VIII) fiir die Betreuung von vier gleichzeitig anwesenden fremden Kindern bei
maximal acht Betreuungsvertragen. Der Wohnsitz der Klagerin liegt im Landkreis W. und grenzt unmittelbar
an das Stadtgebiet der Beklagten an. Aufgrund der raumlichen Nahe betreut die Klagerin daher auch Kinder
mit Wohnsitz im Bereich der Beklagten.
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2. Die beklagte kreisfreie Stadt W. gewahrte nach § 23 Abs. 2 SGB VIII an Kindertagespflegepersonen
laufende Geldleistungen auf der Basis der Beschlisse ihres Jugendhilfeausschusses, fir den vorliegend
streitgegenstandlichen Zeitraum auf der Basis eines mit Wirkung ab 1. Mai 2013 geltenden Beschlusses
des Jugendhilfeausschusses vom 19. Marz 2013 sowie ab dem 1. Januar 2015 auf Basis des Beschlusses
vom 22. Oktober 2014.
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2.1 Grundlage der genannten Beschlisse waren die ,Empfehlungen des Bayerischen Landkreistags und
des Bayerischen Stadtetags fur die Kindertagespflege nach dem SGB VIl und dem BayKiBiG* (Az.: V-431-
20/ks, in Kraft getreten mit Wirkung zum 1. Januar 2009 bzw. 1. Januar 2014).
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Die seit 2009 geltende Fassung der ,Empfehlungen® bestimmte hinsichtlich der Hohe der laufenden
Geldleistung, dass mit dem ,sich aus einer Berechnung analog des BayKiBiG ergebenden, monatlich
gewahrten Pauschbetrag [...] die Kostenerstattung fir den Sachaufwand und der angemessene Beitrag zur
Anerkennung der Forderleistung (§ 23 Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGB VIIl) abgegolten® sei. Die Hohe der
bisherigen monatlichen Pauschale von 317,- € habe einem Stundensatz von knapp 2 Euro entsprochen. Die
monatliche Pauschale sei nunmehr auf einen Betrag in Hohe von 368,- € angehoben worden. Zukuinftig
orientiere sich die Anpassung der Beitragshthe an der Entwicklung des vom Sozialministerium gem. Art. 21
Abs. 3 Satz 2 BayKiBiG bekanntgegebenen Basiswerts. Zu der monatlichen Pauschale komme noch ein
Qualifizierungszuschlag in Héhe von 20% der Grundpauschale hinzu.
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Demgegeniiber sah die ab 1. Januar 2014 geltende Fassung der ,Empfehlungen® fir die Erstattung der
Sachaufwandskosten nach § 23 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIl vor, dass ,in Anlehnung an die
Regelbedarfsermittlung in der Grundsicherung ein Wert von 1,50 € pro Stunde (monatliche Pauschale i.H.v.
240,- € bei einer Betreuungszeit von 40 Stunden pro Woche)“ zugrundegelegt werde. Der Betrag zur
Anerkennung der Forderleistung nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII knlpfe ,als Berechnungsgrundlage an die
vorlaufige Hohe des Basiswerts der staatlichen Forderung gem. Art. 21 Abs. 3 Satz 2 BayKiBiG* an. Dabei
sei zwischen nicht geférderten und geférderten Angeboten der Kindertagespflege zu unterscheiden.
»+Ausgehend von der Hohe des Basiswerts flur die staatliche Férderung von 929,26 € (2013/2014) [ergebe]
sich bei einem zeitlichen Umfang von 8 Stunden Betreuung als Hohe fiir die monatliche Pauschale ein Wert
von (gerundet) 154,- Euro; [beziehe] man einen Zuschlag von 20% flr die Qualifizierung der
Tagespflegepersonen mit ein, [liege] der Wert bei (gerundet) 185,- Euro.“ Auf diese Grundpauschale
wirden weiter die ,Gewichtungsfaktoren nach Art. 21 Abs. 5 BayKiBiG" angewandt. Nach dem
entsprechenden Tabellenwert ergebe sich bei einem Betreuungsumfang von 40 Stunden pro Woche fur
Kinder unter drei Jahren ein Gesamtbetrag von 370,- €. Hinzu k&dmen die Erstattung von nachgewiesenen
Aufwendungen fur die Unfallversicherung sowie die halftige Erstattung nachgewiesener Aufwendungen zu
einer angemessenen Alterssicherung, Krankenversicherung und Pflegeversicherung nach § 23 Abs. 2 Nrn.
3 und 4 SGB VIII. Die Hohe der sog. ,Grundpauschale” folge zuklnftig automatisch der Fortschreibung des
vorlaufigen Basiswerts fur die BayKiBiG-Forderung. Die laufende Geldleistung nach § 23 Abs. 1 SGB VIII
werde zunachst als ,erweiterte Hilfe“ vom Jugendamt in voller Hohe tbernommen; anschlieRend sei die



Maoglichkeit der Erhebung von Kostenbeitragen zu prifen. ,Private Zuzahlungen von Dritten - insbesondere
Eltern - an die Tagespflegeperson [seien] in der Systematik der §§ 22 ff. SGB VIII nicht zulassig und Uber
das Essensgeld in die Sachaufwandspauschale eingepreist.”
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2.2 Ausgehend von der Neufassung der ,Empfehlungen” des Landkreis- und Stadtetags wurde mit
Beschluss des Jugendhilfeausschusses der beklagten Stadt W. zum 1. Januar 2015 das Pflegegeld im
Rahmen der Tagespflege erhoht und die Struktur des Pflegegeldes geandert. Dieses setzte sich nunmehr
aus einem Grundbetrag zur Anerkennung der Forderleistung, einem Qualifizierungszuschlag und der
Sachaufwandspauschale zusammen.
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3. Nachdem die Eltern des am 8. Februar 2013 geborenen und im Bereich der Beklagten wohnhaften Jakob
D. und die Klagerin zunachst am 25. Juli 2013 einen ,privaten Betreuungsvertrag”“ geschlossen hatten,
unterzeichneten sie in der Folge zusammen mit der Klagerin und der Beklagten, vertreten durch den
Fachbereich Jugend und Familie, am 31. August 2013 eine sog. ,Tagespflegevereinbarung“ (Bl. 6 ff. der
Behdrdenakte, ID Nr. 522). Unter Ziffer 3. ,Betreuungszeiten” der Vereinbarung wird als Beginn des
Betreuungsverhaltnisses der 7. Januar 2014 festgelegt. Betreuungsumfang und Betreuungszeiten wirden
durch ,den Buchungsbeleg* fixiert.
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Am 4. September 2013 (BI. 9 der Verwaltungsakte der Beklagten) wurde ein ,Buchungsbeleg
Kindertagespflege” bei der Beklagten eingereicht und am 19. Dezember 2013 von der Klagerin bestatigt.
Darin war eine ,Eingewdhnungszeit* ab 7. Januar 2014 in der ,Buchungszeitkategorie ,>3-4h“ angegeben.
Die ,unbefristete Regelbuchung® sollte ab 1. Februar 2014 gelten bei einer regelmaRigen taglichen
Anwesenheit von Jakob D. am Montag, Mittwoch und Donnerstag jeweils von 7 bis 14 Uhr, insgesamt
folglich 21 Stunden wdchentlich. Diese Betreuung war der Buchungskategorie ,>4-5h“ zugeordnet.
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Bereits mit Schreiben vom 20. September 2013 hatte die Beklagte der Klagerin im Zusammenhang mit von
ihr mit den Eltern von Jakob D. abgeschlossenen ,Privatvertragen® mitgeteilt, dass die Stadt W.
LZusatzbeitrage“ der Eltern grundsatzlich ablehne. Sollte die Klagerin weiterhin zusatzliche Gebulhren von
den Eltern verlangen, wirde die Stadt W. zukinftig keine Kinder mit Wohnsitz im Stadtgebiet mehr an sie
vermitteln. Diese Anklndigung erneuerte die Beklagte mit Schreiben vom 20. Februar 2014 unter Hinweis
darauf, ,dass kinftig Vereinbarungen mit der Stadt W. nur moglich sein werden, wenn [klagerseits] keine
zusatzlichen Vertrage zwischen Tagespflegeperson und Eltern, die weitere Zahlungen der Eltern vorsehen,
abgeschlossen werden.” Die Stadt als Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe werde im April 2014 eine
Uberarbeitete Fassung der Tagespflegevereinbarung vorlegen, in der ein zusatzliches Betreuungsentgelt
der Eltern an die Tagespflegeperson explizit ausgeschlossen werde. Mit der laufenden Geldleistung wirden
mit Ausnahme des Essensgelds alle aus der Betreuung resultierenden Kosten gedeckt. Fir die
Inanspruchnahme der Kindertagespflege wirden die Eltern nach § 90 SGB VIII mit einem Kostenbeitrag in
Anspruch genommen. Private Zuzahlungen der Erziehungsberechtigten sdhe diese Systematik nicht vor.
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Mit Schreiben vom 8. Januar 2014 teilte die Beklagte der Klagerin die fur Jakob D. vorgenommenen
Buchungen, die daraus resultierende tagliche Betreuungszeit und das hierfir jeweils geleistete Pflegegeld
mit. Dieses Schreiben enthielt keine Rechtsbehelfsbelehrung:. Ebenfalls mit Schreiben vom 8. Januar 2014
erfolgte seitens der Beklagten an die Eltern von Jakob D. eine ,Mitteilung Uber die pauschalierte
Kostenbeteiligung fir die Inanspruchnahme von Angeboten der Kindertagespflege®, die den jeweils
monatlich zu leistenden Kostenbeitrag auflistete. Dieser ,Mitteilung® war eine
Rechtsbehelfsbelehrung:beigefligt.
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Ohne Bezug auf das konkrete Betreuungsverhaltnis teilte die Beklagte der Klagerin mit Schreiben vom 22.
Dezember 2014 mit, dass ihr Jugendhilfeausschuss nunmehr eine ,Veranderung der Pflegegeldstruktur®
beschlossen habe, die zum 1. Januar 2015 in Kraft trete. Bei einer regelmafigen Betreuung von 40
Wochenstunden werde nunmehr eine Sachaufwandspauschale von 300,- €, ein monatlicher Grundbetrag
zur Anerkennung der Forderleistung fur Regelkinder im Alter von 0 bis 14 Jahren in Hohe von 325,- € und



ein Qualifizierungszuschlag in Hohe von 20% des monatlichen Grundbetrags geleistet. Dieses Schreiben
war ebenfalls nicht mit einer Rechtsbehelfsbelehrung:versehen.
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4. Mit Schreiben vom 19. Januar 2014 legte die Klagerin Widerspruch gegen den ,Leistungsbescheid” fur
Jakob D. ein. Weder sei die nach § 23 SGB VIII zu gewahrende laufende Geldleistung aufgeschlisselt noch
sei sie leistungsgerecht ausgestaltet. Den Widerspruch legte die Beklagte mit Schreiben vom 19. Februar
2014 der Regierung von U. vor. Nach ihrer Auffassung sei der Widerspruch bereits unzulassig, da mit der
Tagespflegevereinbarung vom 31. August 2013 zwischen den Erziehungsberechtigten von Jakob D., der
Klagerin und dem Fachbereich Jugend und Familie der Beklagten ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag vorliege,
der u.a. in Ziffer 5.1. das Tagespflegegeld gestaffelt nach den taglichen durchschnittlichen Betreuungszeiten
detailliert auffiihre. In dem beigefiigten Buchungsbeleg, der gleichermaf3en von der Klagerin unterschrieben
worden sei, werde sowohl die konkret von der Klagerin fur Jakob D. zu erbringende Betreuungsleistung wie
auch das hierflr zu leistende Tagespflegeentgelt festgeschrieben. Das Schreiben des Fachbereichs Jugend
und Familie vom 8. Januar 2014 diene demgegenuber lediglich zur Information der Klagerin ber die bereits
in der Tagespflegevereinbarung getroffenen Regelungen. Ihm komme daher keine Rechtswirkung nach
aufden zu. Mangels Vorliegens eines Verwaltungsakts sei der Widerspruch der Klagerin daher bereits
unzuldssig. Weiter erweise er sich auch der Sache nach als unbegriindet. Die nach § 23 SGB VIII an die
Tagespflegeperson zu gewahrende Geldleistung musse die in § 23 Abs. 2 SGB VIII aufgelisteten Positionen
umfassen. Durch die Umsetzung der Empfehlungen des Bayerischen Landkreistags und des Bayerischen
Stadtetags fir Tagespflege nach dem SGB VIII und dem BayKiBiG werde dem gesetzlichen Anspruch der
Klagerin stets Rechnung getragen. Letztmals sei eine Anpassung des Tagespflegeentgelts rickwirkend
zum 1. Januar 2013 mit Beschluss des Jugendhilfeausschusses vom 19. Marz 2013 erfolgt. Eine
Aufschlisselung des Tagespflegeentgelts sehe § 23 SGB VIII nicht vor. Nicht nachvollzogen werden kénne
die Auffassung der Klagerin, dass das Tagespflegeentgelt nicht leistungsgerecht sei. Denn die Beklagte
gewahre abweichend von den genannten Empfehlungen anstelle eines Qualifizierungszuschlags in Héhe
von 20% einen in Hohe von 35%. Mit Bescheid vom 28. Mai 2014 wies die Regierung von U. den
Widerspruch der Klagerin mangels Vorliegens eines Verwaltungsakts als unzulassig zurtck.
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5. Mit ,Anderungsbeleg Kindertagespflege* vom 17. Mai 2014 wurden von den Erziehungsberechtigten von
Jakob D. und der Klagerin dem Fachbereich Jugend und Familie der Beklagten ab 1. September 2014
geltende Betreuungszeiten, namlich jeweils von Montag bis Freitag taglich 7 Stunden (von 7 bis 14 Uhr)
mitgeteilt. Daraufhin sandte die Beklagte am 30. Juni 2014 erneut ein Anschreiben an die Klagerin, aus dem
sich die Einstufung der Betreuungsleistung in die Kategorie ,durchschnittliche tagliche Betreuungszeit 6 - 7
Stunden® und daraus abgeleitet ein ,Tagespflegegeld” von 484,- € ergab. Ebenso richtete die Beklagte an
die Erziehungsberechtigten von Jakob D. eine ,Mitteilung Uber die pauschalierte Kostenbeteiligung fir die
Inanspruchnahme von Angeboten der Kindertagespflege®, in der der Kostenbeitrag ab 1. September 2014
neu auf monatlich 200 € festgesetzt wurde. Das Schreiben erging ebenfalls ohne Rechtsbehelfsbelehrung:.
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6. Mit Schriftsatz vom 12. Juli 2014 erhob die Klagerin Klage zum Verwaltungsgericht Wirzburg mit den
Antragen, die ,Bescheide” vom 30. Juni 2014 und 8. Januar 2014 sowie den Widerspruchsbescheid vom

18. Mai 2014 aufzuheben, die Beklagte zu verpflichten, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
in Austbung pflichtgemaRen Ermessens einen leistungsgerechten Beitrag zur Anerkennung der
Forderleistung nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII festzusetzen, ferner festzustellen, dass die Klagerin flr das
Kind Jakob D. berechtigt sei, neben den Forderleistungen nach den §§ 22 ff SGB VIII mit dessen Eltern
privatrechtliche Vereinbarungen Uber Zuzahlungen abzuschlieRen, die Uber das Essensgeld hinausgehen,
schliellich festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet sei, der Klagerin als Kindertagespflegeperson nach §
43 SGB VIII Kinder auch dann zu vermitteln, wenn sie mit deren Eltern privatrechtliche Vereinbarungen tber
Zuzahlungen abschlielt, die Uber das Essensgeld hinausgehen.
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Die Klage sei entgegen der Ausflihrungen im Widerspruchsbescheid zulassig, da es sich bei den
streitgegenstandlichen Schriftstiicken um Verwaltungsakte im Sinne von § 35 VwVfG handele. Mit ihnen
wirden ,Regelungen” tber die der Klagerin nach § 23 SGB VIl als gesetzlicher Anspruchsgrundlage
zustehenden laufenden Geldleistungen getroffen. Dem stehe auch die von der Beklagten vorgegebene,
dreiseitige ,Tagespflegevereinbarung® nicht entgegen. Letztere greife tUberdies in die



Berufsaustibungsfreiheit der Klagerin aus Art. 12 Abs. 1 GG und die Privatautonomie der Eltern von Jakob
D. nach Art. 2 Abs. 1 GG unzulassig ein. Soweit die Beklagte in der ,Tagespflegevereinbarung® die H6he
der laufenden Geldleistung ohne konkrete Feststellung der Leistungsgerechtigkeit verbindlich festlege - eine
freie Vereinbarung der essentialia negotii finde nicht statt -, erweise sich das ,Ausweichen® auf vertragliche
Grundlagen als rechtswidrig. Im Ubrigen handhabe die Beklagte in ihrer Verwaltungspraxis die Festlegung
der laufenden Geldleistung unterschiedlich. Denn in anderen Fallen habe sie das Tagespflegeentgelt mittels
,Buchungsbescheiden® bzw. ,Bescheiden” gegenlber der Klagerin festgesetzt.
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Materiell strebe die Klagerin eine ,leistungsgerechte Entlohnung“ ihrer Dienstleistung durch die Beklagte an,
die aktuell nicht gegeben sei. Dies betreffe den Bestandteil der laufenden Geldleistung der nicht der
Erstattung des Sachaufwands im Rahmen der sog. Sachaufwandspauschale in Hohe von ,derzeit
wahrscheinlich 1,875 € pro Stunde und Kind“ diene. Der derzeit von der Beklagten geleistete
Anerkennungsbetrag bewege sich im Niedriglohnsektor und erweise sich nicht als leistungsgerecht. Auch
habe die Beklagte entgegen der gesetzlichen Vorgaben nicht offengelegt, wie sich die laufende
Geldleistung in Versicherungskosten, Sachkosten und den Anerkennungsbetrag aufteile. Jedenfalls sei der
Zahlbetrag nach dem Anerkennungsbeitrag und dem Sachaufwendungsbeitrag aufzuschlisseln.
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Uberdies erwiesen sich die konkreten Zahlbetrdge der Beklagten seit Januar 2014 nicht als
leistungsgerecht. Sie beruhten wahrscheinlich auf falschen VergleichsmaRstaben, seien wahrscheinlich
falsch berechnet, lieRen wahrscheinlich einzubeziehende Faktoren auften vor und berticksichtigten
wahrscheinlich die Qualifikation der Klagerin nicht. Auch werde nicht berticksichtigt, dass durch die
Beschrankung der Pflegeerlaubnis keine vollschichtige Auslastung der Platze moglich sei. Richtiger
Vergleichsmalistab zur Tatigkeit der Klagerin bilde der Beruf der angestellten Erzieherin, weil die Klagerin
als Kindertagespflegeperson neben der reinen Betreuung auch leitende Aufgaben, Organisations- und
Planungsaufgaben erbringe, die nicht zum Berufsbild einer Kinderpflegerin, sondern zu dem der Erzieherin
gehdrten. Hinsichtlich des Berechnungsmodus sei ferner zu beanstanden, dass die Beklagte mit einem
Faktor 4,0 Wochen pro Monat rechne, nicht hingegen - wie erforderlich - mit 4,33 Wochen pro Monat, was
bei richtiger Berechnung den tatsachlich geleisteten Stundensatz nochmals vermindere. Ferner wiirden Vor-
und Nachbereitungszeiten, die neben der eigentlichen Betreuungszeit anfielen, nicht bericksichtigt.
Anscheinend erfolge auch keine Differenzierung und Staffelung der Bezahlung nach Qualifikation der
Tagespflegeperson, wie es eigentlich erforderlich ware. Der Klagerin erscheine angesichts dessen eine
Bewertung der reinen Betreuungsstunden mit 2,6235 € pro Kind als Untergrenze bei einer Neufestsetzung
durch die Beklagte sachgerecht.
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Soweit die Beklagte der Klagerin weiter verbiete, mit den Eltern der Tagespflegekinder privatrechtlich
Zuzahlungen zu vereinbaren, erweise sich dies als rechtswidrig, ebenso wie die Ankiindigung der
Beklagten, die Klagerin im Falle privater Zuzahlungen nicht mehr als Tagesmutter zu vermitteln.
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7. Mit Urteil vom 2. Juli 2015 wies das Verwaltungsgericht die Klage als zulassig, jedoch unbegriindet ab.
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7.1 Soweit die Klagerin mit dem Klageantrag zu 1. der Sache nach ,eine Erstattung von
Sachaufwandskosten und die Gewahrung eines Anerkennungsbetrags im Sinne des § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB
VIII fir die Betreuung des Kindes Jakob D. in dem Zeitraum vom 7. Januar 2014 bis zum Ende des
laufenden Betreuungsverhaltnisses in einer Hohe, die die ihr fir diesen Zeitraum tatsachlich gewahrten
Geldleistungen Uberschreitet”, beanspruche, sei die Klage zulassig. Statthaft sei sie als allgemeine
Leistungsklage, da die Klagerin von der Beklagten ,die Vornahme eines nicht als Verwaltungsakt zu
qualifizierenden Handelns® beanspruche. Dies resultiere daraus, dass die von der Klagerin begehrte
Leistung durch eine Betreuungsvereinbarung zwischen den Beteiligten geregelt werde, sodass insoweit die
Handlungsform Verwaltungsakt ausscheide. Durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag im Sinne von §§ 53
ff. Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) begriindete Pflichten eines Vertragspartners kénnten von der
Behdrde mangels entsprechender Rechtsgrundlage jedoch nicht durch Verwaltungsakt durchgesetzt
werden. Hierzu bedurfe es vielmehr einer Leistungsklage. § 23 Abs. 2a Satz 1, § 26 Satz 1 SGB VIII
raumten dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe bzw. dem Landesgesetzgeber Gestaltungsspielrdaume ein,



um Naheres zu Inhalt, Umfang und Hohe der Leistungen nach § 23 SGB VIl zu regeln. In welcher Form
dies zu erfolgen habe - sei es durch Verwaltungsakt oder durch Vertrag - gaben weder das Achte Buch

Sozialgesetzbuch noch landesrechtliche Vorschriften vor. Entscheide sich der Jugendhilfetrager fir den
offentlich-rechtlichen Vertrag, misse er sich daran festhalten lassen. Damit erweise sich vorliegend die

allgemeine Leistungsklage als statthafte Klageart fir den Klageantrag zu 1.
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7.2 Die Klage erweise sich jedoch insoweit als unbegriindet. Die Klagerin besitze gegentber der Beklagten
keinen Anspruch auf Zahlung einer Geldleistung fir die Erstattung angemessener Sachaufwandskosten
sowie als Anerkennungsbeitrag, der hoher sei als die bereits auf der Grundlage der
Betreuungsvereinbarung vom 31. August 2013 geleisteten und mit Schreiben vom 8. Januar 2014 und 30.
Juni 2014 mitgeteilten Betrage.
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Der Beklagten stehe bei der Festlegung der H6he der laufenden Geldleistung ein Gestaltungsspielraum zu,
der entsprechend § 114 Satz 1 VwGO nur begrenzt der gerichtlichen Uberpriifung unterliege mit der Folge,
dass die Kammer ihre eigene Beurteilung nicht an die Stelle der Beurteilung durch die Behérde setzen
konne, vielmehr lediglich prifen dirfe, ob die Behdrde die gesetzlichen Grenzen der Ermachtigung
eingehalten und von der Ermachtigung ihrem Zweck entsprechend Gebrauch gemacht habe.
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7.2.1 Gemal § 23 Abs. 2a Satz 1 SGBG VIl in Verbindung mit Art. 42 Abs. 3 des Gesetzes zur Ausfiihrung
der Sozialgesetze (AGSG) setze das Jugendamt der Beklagten die Héhe der Sachaufwandserstattung nach
§ 23 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII und des Anerkennungsbetrags nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VI fest. Dies erfolge
im vorliegenden Fall auf der Grundlage der Betreuungsvereinbarung zwischen der Klagerin als
Tagespflegeperson, der Beklagten als Jugendhilfetrager und den Eltern des zu betreuenden Kindes in
Verbindung mit den jeweils geltenden Beschlissen des Jugendhilfeausschusses der Beklagten, im
vorliegenden Fall der Beschlisse vom 19. Marz 2013 und vom 22. Oktober 2014 ber die Hohe der jeweils
anzuwendenden Satze.
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Ausweislich des Beschlusses vom 19. Marz 2013 betrage das monatliche Pflegegeld, das sowohl die
Sachaufwandserstattung wie auch den Anerkennungsbetrag im Sinne der § 23 Abs. 2 Nrn. 1und 2 SGB VIl
umfasse, bei einer Betreuungszeit von 40 Stunden pro Woche 410 €, was einem Stundensatz von 2,37 €
entspreche. Hinzu komme der monatliche Qualifizierungszuschlag nach Art. 20 Nr. 5 BayKiBiG in
Verbindung mit § 18 Nr. 1 AVBayKiBiG in Hohe von 35% des Tagespflegegelds. Demgegentiber
differenziere der Beschluss vom 22. Oktober 2014 zwischen Sachaufwandserstattung und
Anerkennungsbetrag, beim Anerkennungsbetrag nochmals nach dem Forderbedarf der betreuten Kinder.
Bei einer wochentlichen Betreuungszeit von 40 Stunden betrage der ,Grundbetrag zur Anerkennung der
Forderleistung” fuir ,Regelkinder” 325,- €, der monatliche Qualifizierungszuschlag 20% sowie die
Sachaufwandspauschale 300,- €.
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Als Anspruchsgrundlage firr die Leistung einer hdheren Sachaufwandspauschale sowie eines héheren
Anerkennungsbetrags komme vorliegend die Betreuungsvereinbarung zwischen den Beteiligten vom 31.
August 2013 in Verbindung mit den Buchungsbelegen vom 19. Dezember 2013 und 17. Mai 2014 in
Betracht, dies wiederum in Verbindung mit den Beschlissen des Jugendhilfeausschusses der Beklagten
vom 19. Marz 2013 und 22. Oktober 2014, auf die die Betreuungsvereinbarung dynamisch verweise. Die
Verweisung auf den Beschluss des Jungendhilfeausschusses vom 19. Marz 2013 gehe jedoch zunachst
»ins Leere®, da sich der Beschluss als unwirksam erweise, da er nicht zwischen Sachaufwandserstattung
und Anerkennungsbetrag differenziere, sondern stattdessen einen einheitlichen Entgeltsatz festlege. Des
Weiteren werde auch nicht nach dem Férderbedarf der betreuten Kinder unterschieden. Indes fuhre die
~Unwirksamkeit‘ des Beschlusses vom 19. Marz 2013 nicht zur Unwirksamkeit der Betreuungsvereinbarung,
die eine grundsatzlich rechtlich eigenstandige Vereinbarung zwischen den Beteiligten bilde. Selbst wenn mit
der Hohe der Sachaufwandserstattung und des Anerkennungsbetrags zentrale Vertragsbestandteile von
der Unwirksamkeit des Beschlusses vom 19. Marz 2013 tangiert seien, flhre eine ,Auslegung” der
Vereinbarung unter Berucksichtigung der Umstande ihres Abschlusses entsprechend §§ 133, 157 BGB
gleichwohl zu dem Ergebnis, dass bis zu einer wirksamen Neubestimmung der laufenden Geldleistung



durch den Jugendhilfeausschuss der Beklagten die unter Ziffer 5.1 Satz 2 tabellenférmig abgedruckten, ab
dem 1. Mai 2013 festgelegten Satze ,gelten sollen®, die Beklagte indes die Hohe der Geldleistung jederzeit
einseitig neu durch Beschluss des Jugendhilfeausschusses bestimmen kdnne. Ferner habe, ohne dass es
darauf jedoch mafigeblich ankomme, die Klagerin durch ihre Unterschrift unter die Buchungsbelege vom 19.
Dezember 2013 und 17. Mai 2014 ,diese Leistungssatze” nochmals bestatigt. Wahrend der Geltung der
Betreuungsvereinbarung missten sich die Beteiligten an deren gegebenenfalls durch Auslegung zu
ermitteinden Regelungen festhalten lassen. Ausgehend von diesen rechtlichen Gegebenheiten habe die
Klagerin bis zum 1. Januar 2015, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Beschlusses des
Jugendhilfeausschusses vom 22. Oktober 2014 einen vertraglichen Anspruch auf Zahlung der
Sachaufwandserstattung und des Anerkennungsbetrags in Form eines monatlichen Pauschalbetrags
lediglich in H6he der unter Ziffer 5.1 der Betreuungsvereinbarung festgelegten Satze. Diese Satze seien von
der Beklagten bei der Abrechnung der Einzelleistungen der Klagerin mit Schreiben vom 8. Januar 2014 und
30. Juni 2014 auch korrekt angewandt worden.
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7.2.2 Der Beschluss des Jugendhilfeausschusses der Beklagten vom 22. Oktober 2014, mit dem die Héhe
des Sachaufwands und des Anerkennungsbetrags ab dem 1. Januar 2015 neu festgelegt worden seien,
erweise sich demgegenuber als wirksam. Die jeweiligen Festsetzungen seien rechtlich nicht zu
beanstanden und genligten den Vorgaben des § 23 Abs. 2 Nrn. 1 und 2, Abs. 2a Satz 2 SGB VIII.
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Gemal § 23 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIl seien der Tagespflegeperson angemessene Kosten, die fur den
Sachaufwand entstehen, zu erstatten. ,Sachaufwand” erfasse dabei grundséatzlich diejenigen Ausgaben, die
fur das Kind oder im Zusammenhang mit der Kindertagespflege anfallen. Im Falle der Klagerin werde der
Begriff des Sachaufwands durch Ziffern 2. und 5.3 der Betreuungsvereinbarung dahingehend
eingeschrankt, dass er Essensgeld, Windeln, Ersatzkleidung und Hygieneartikel nicht umfasse. Nach Ziffer
5.1. der Betreuungsvereinbarung kdnne die Beklagte zwar die Hohe der laufenden Geldleistung und damit
die H6he der Sachaufwandserstattung und des Anerkennungsbetrags durch Beschluss des
Jugendhilfeausschusses einseitig neu festlegen, nicht jedoch den sachlichen Umfang der einzelnen
Leistungsposten. Folglich konne die Beklagte die vorstehend dargestellten Einschrankungen des sachlichen
Umfangs des Sachaufwands nicht durch Beschluss des Jugendhilfeausschusses vom 22. Oktober 2014
einseitig andern, sodass der Beschluss insoweit keine Anwendung finde. Die vertraglichen Regelungen aus
der Betreuungsvereinbarung gingen diesbezlglich vor. Die Héhe des Anerkennungsbetrags im Sinne von

§ 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl sei nach § 23 Abs. 2a Satz 2, 3 SGB VIl leistungsgerecht auszugestalten, wobei
der zeitliche Umfang der Leistung sowie die Anzahl und der Férderbedarf der betreuten Kinder zu
beriicksichtigen seien.
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Ausgehend von den aufgezeigten Kriterien sdhen die vom Jugendhilfeausschuss der Beklagten am 22.
Oktober 2014 beschlossenen Satze sowohl eine angemessene Sachaufwandserstattung wie auch einen
leistungsgerechten Anerkennungsbeitrag vor. Stiinden - wie im vorliegenden Fall - keine belastbaren Daten
zur Bestimmung des Sachaufwands zur Verfiigung, begegne es keinen rechtlichen Bedenken, die
einkommensteuerrechtliche Betriebsausgabenpauschale von monatlich 300 € bezogen auf eine
Vollzeitbetreuung (40 Stunden pro Woche) in Ansatz zu bringen. Auch die im Beschluss vom 22. Oktober
2014 vorgesehene Hohe des Anerkennungsbetrags sei rechtlich nicht zu beanstanden. So differenziere der
Beschluss einerseits nach der Betreuung von behinderten und nichtbehinderten Kindern. Weiterhin stelle
die Beklagte auch auf eine stundenbezogene Finanzierung pro Kind ab. Hierdurch kénne angemessen
sowohl der unterschiedlichen Zahl von gleichzeitig anwesenden Kindern, einer unterschiedlichen
Betreuungsdauer und damit der objektiven Leistungserbringung der Tagespflegeperson Rechnung getragen
werden. Bei der Beurteilung der Hohe des Anerkennungsbetrags sei weiter zu berlcksichtigen, dass es sich
nach der gesetzgeberischen Konzeption um einen ,Betrag zur Anerkennung® der Forderleistung und nicht
um ein Entgelt handele. Bezogen auf die streitgegenstandliche Betreuung des Kindes Jakob D. ergebe sich
ausgehend von einem monatlichen Grundbetrag von 325 € zur Anerkennung der Forderleistung, einem
Qualifizierungszuschlag von 65,- € und einem Grundbetrag von 300,- € Sachaufwandserstattung (jeweils
bezogen auf eine Betreuung von 40 Stunden pro Woche) unter Zugrundelegung von 4,3 Wochen pro Monat
ein Satz zur Anerkennung der Forderleistung von 1,89 € pro Betreuungsstunde und Kind, unter
Berlcksichtigung des Qualifizierungszuschlags von 2,27 € pro Stunde und Kind, jeweils zuzuglich der



angemessenen Sachaufwandserstattung. Dieser Betrag erscheine leistungsgerecht im Sinne von § 23 Abs.
2a Satz 2 SGB VIII. Dabei sei der Klagerin zuzugeben, dass bei der Berechnung grundsatzlich 4,3 Wochen
pro Monat zu bericksichtigen seien. Allerdings sehe Ziffer 6 Satz 1 der Betreuungsvereinbarung vor, dass
der Tagespflegeperson das Tagespflegegeld bei Ausfallzeiten von bis zu 30 Tagen im Jahr weiterbezahlt
werde. Bei geringeren Betreuungszeiten als 40 Stunden pro Woche erfolge insoweit eine anteilige Kurzung.
Die Beklagte Gbernehme damit - jedenfalls teilweise - das Ausfallrisiko wegen Krankheit oder Urlaub, das
normalerweise in die Sphare der selbstéandigen Tagespflegeperson falle, im Umfang von einem Monat. Dies
stelle eine geldwerte Leistung dar. Vor diesem Hintergrund sei es nicht zu beanstanden, bei der Festlegung
des Anerkennungsbetrags nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII entweder einen Faktor von 4 Wochen pro Monat
anzuwenden oder von einem mit Faktor 4,3 errechneten Betrag einen angemessenen Abschlag fir das
tibernommene Ausfallrisiko abzuziehen. Somit gewahre die Beklagte unter teilweiser Ubernahme des
Ausfallrisikos der Tagespflegeperson einen Satz von 2,03 € pro Betreuungsstunde und Kind als Betrag zur
Anerkennung der Férderleistung. Unter Hinzurechnung des Qualifizierungszuschlags ergebe sich ein
Stundensatz von 2,44 € pro Betreuungsstunde und Kind.
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Zur Uberpriifung dieses Satzes am MaRstab des § 23 Abs. 2a Satz 2, 3 SGB VIII kénne auf die Begriindung
des Kinderférderungsgesetzes (BT-Drucks. 16/9299), insbesondere auf die dort im Rahmen der
Kostenschatzung angegebenen KalkulationsgréRen als Orientierung zurtickgegriffen werden. Diese
betragen 2,14 € pro Betreuungsstunde und Kind bzw. - wenn man wegen der Ausfallzeitenregelung in Ziffer
6 der Betreuungsvereinbarung 30 Tage im Jahr unberlcksichtigt lasse - 2,33 € pro Betreuungsstunde und
Kind. Diesen Wert Uberschreite die Beklagte unter Einbeziehung des Qualifizierungszuschlags mit 2,44 €
pro Stunde und Kind. Der Qualifizierungszuschlag sei vorliegend in die Bewertung einzubeziehen. Zwar
handele es sich hierbei um ein landesrechtlich eingefihrtes Instrument nach Art. 20 Satz 1 Nr. 4 BayKiBiG
in Verbindung mit § 18 AVBayKiBiG. Nach der Gesetzesbegriindung des Kinderférderungsgesetzes
beziehe sich die Kalkulation indes auf das gesamte steuer- und sozialversicherungsrechtlich relevante
Einkommen der Tagespflegeperson aus deren Tatigkeit und nicht nur auf den Anerkennungsbeitrag im
Sinne von § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII. Auch der Qualifizierungszuschlag rechne zum steuer- und
sozialversicherungsrechtlich relevanten Einkommen der Tagespflegeperson aus deren Tatigkeit in der
Kindertagespflege. Daher erscheine es sachgerecht und zweckmaRig, ihn beim Vergleich des von der
Beklagten gewahrten Satzes mit den Kalkulationsgrofien der Gesetzesbegrindung zu bertcksichtigen.
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Als weiterer Orientierungsmafstab fiir die Hohe des Anerkennungsbetrags einschlief3lich des
Qualifizierungszuschlags komme der allgemeine Mindestlohn in Betracht. Dieser liege pro Zeitstunde bei
8,50 €, wahrend eine Tagespflegeperson bei gleichzeitiger Betreuung von fiinf Kindern pro Stunde brutto
12,20 € erhalte. Damit liege der vom Beklagten geleistete Beitrag (iber dem allgemeinen Mindestlohn. In
dem von der Beklagten gewahrten Stundensatz von 2,44 € pro Betreuungsstunde und Kind liege auch keine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung mit anderen Berufsgruppen wie Erzieherinnen oder
Kinderpflegerinnen. Insoweit fehle es im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG an einer Ungleichbehandlung von
wesentlich gleichen Sachverhalten. Auch im konkreten Vergleich zwischen dem Gehalt einer vollzeitig
beschaftigten Kinderpflegerin bzw. Erzieherin nach dem TV6D - Sozial- und Erziehungsdienst erscheine in
Anbetracht der unterschiedlichen Leistungsanforderungen und Aufgaben der Anerkennungsbeitrag
leistungsgerecht. SchlieRlich gebiete auch der Vergleich mit den von anderen Tragern der 6ffentlichen
Jugendhilfe gewahrten Geldleistungen keine hdhere Festsetzung des Anerkennungsbetrags. Im Hinblick auf
unterschiedliche 6rtliche Gegebenheiten, unterschiedliche Lebenshaltungskosten und dem dem einzelnen
Trager zustehenden Gestaltungsspielraum spreche nichts dafiir, dass der von der Beklagten festgelegte
Anerkennungsbetrag nicht leistungsgerecht ware.
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7.3 Nachdem der Klageantrag zu 1. erfolglos gebelieben sei, sei weiterhin Uber den Hilfsantrag der
Klagerin, mit dem die Beklagte im Wege der kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage zur
Festsetzung eines hoheren Anerkennungsbeitrags verpflichtet werden solle, zu entscheiden. Der Hilfsantrag
sei jedoch unzulassig, da die erhobene Anfechtungs- und Verpflichtungsklage bereits unstatthaft sei. Denn
das von der Klagerin beanspruchte Handeln der Beklagten kénne nicht in Form eines Verwaltungsakts
erfolgen. Insbesondere handele es sich bei den Schreiben der Beklagten vom 8. Januar 2014 und 30. Juni
2014 nicht um Verwaltungsakte im Sinne von § 42 Abs. 1 VwGO. Die genannten Schreiben trafen keine



eigene hoheitliche Regelung. Sie enthielten die bloRe Mitteilung an die Klagerin ber die ihr zustehenden
Geldleistungen, die sich bereits aus den Regelungen der Betreuungsvereinbarung zwischen der Klagerin
und der Beklagten als 6ffentlich-rechtlichem Vertrag ergaben.
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7.4 Soweit die Klagerin dartber hinaus die gerichtliche Feststellung begehre, dass die Beklagte die
Gewahrung einer laufenden Geldleistung i.S.v. § 23 i.V.m. §§ 24, 43 SGB VIII fur die Betreuung von J. D.
nicht davon abhangig machen durfe, dass die Klagerin keine zusatzlichen Zahlungen fur Leistungen nach §
23 SGB VIII mit den Kindeseltern vereinbare, die Uber das Essensgeld hinausgehen (Zuzahlungen der
Kindseltern), sei die Klage zwar zulassig, aber ebenfalls unbegriindet.
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Der offentlich-rechtliche Jugendhilfetrager besitze im Rahmen seiner Gesamtverantwortung und seiner
Befugnis zur ndheren Ausgestaltung von Inhalt und Umfang des Anspruchs auf eine laufende Geldleistung
nach § 23 SGB VIII einen weiten Gestaltungsspielraum, um den bestehenden Bedarf zu decken und die
Verwirklichung der Grundsatze und Ziele der Férderung nach § 22 SGB VIl sicherzustellen. Dieser
unterliege nur einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolle. Die Aufforderung der Beklagten an die
Klagerin, fur nach MalRgabe der §§ 23, 24 SGB VIII geférderten Leistungen keine zusatzlichen Zahlungen
mit den Kindseltern zu vereinbaren, halte sich im Rahmen dieses Gestaltungsspielraums und sei von den
§§ 22 ff, § 90 SGB VIl gedeckt. Diese Bestimmungen regelten die Frage der Zulassigkeit von Zuzahlungen
durch die Kindseltern zwar nicht ausdriicklich. Dass die Tagesmutter fir nach § 23 SGB VIl geférderte
Leistungen keine Zuzahlungen der Kindseltern fiir Leistungen, die von der laufenden Geldleistung nach §
23 Abs. 1, 2 SGB VIII umfasst seien, verlangen konne, sei der Systematik und dem Telos der gesetzlichen
Regelungen immanent. Neben die laufende Geldleistung nach § 23 Abs. 1 SGB VIl tretenden Zahlungen
der Kindseltern an die Tagesmutter widersprachen der gesetzlichen Regelungssystematik. In einem Verbot
von Zuzahlungen liege auch keine Einschrankung der Berufsfreiheit der Klagerin aus Art. 12 Abs. 1 GG. Der
parlamentarische Gesetzgeber habe die wesentlichen Fragen selbst geregelt, indem er in §§ 23, 24 SGB
VIII die Rahmenvoraussetzungen fur den Férderanspruch sowie in § 22 SGB VIII die Grundsatze der
Forderung in Kindertagespflege festgelegt habe. Dabei erweise es sich als ausreichend, dass sich die
Unzulassigkeit von Vereinbarungen zwischen Tagespflegeperson und Kindseltern tber Zuzahlungen
jedenfalls bei Nichtbeteiligung des 6ffentlichen Jugendhilfetragers aus der Systematik sowie Sinn und
Zweck des Gesetzes ergebe, ohne dass es einer ausdricklichen Regelung bedirfe.
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7.5 Auch soweit die Klagerin die gerichtliche Feststellung erstrebe, dass die Beklagte die Vermittlung von
Betreuungsverhaltnissen in der Kindertagespflege nicht davon abhangig machen durfe, dass die Klagerin
keine Zuzahlung mit den Kindeseltern vereinbare, sei der Feststellungsantrag statthaft und zulassig, jedoch
in der Sache unbegrindet. Denn die Beklagte sei nicht verpflichtet, der Klagerin Betreuungsverhaltnisse zu
vermitteln. Fur einen Anspruch der Klagerin auf Vermittiung von Tagespflegeverhaltnissen bestehe keine
Rechtsgrundlage. Eine solche liege insbesondere nicht in § 23 Abs. 1 SGB VIII wonach die Férderung von
Kindern in Tagespflege auch die Vermittlung des Kindes zu einer geeigneten Tagespflegeperson umfasse.
Anspruchsberechtigter sei insoweit jedoch das zu betreuende Kind selbst. Anspriiche der Tagesmutter
entstiinden nach Wortlaut, Sinn und Zweck des § 23 Abs. 1 SGB VIl erst dann, wenn im Einzelfall ein
entsprechendes Tagespflegeverhaltnis begriindet worden sei. Die Klage bleibe daher insgesamt ohne
Erfolg.

36

8. Gegen die verwaltungsgerichtliche Entscheidung richtet sich der Antrag der Klagerin auf Zulassung der
Berufung, mit dem sie ernstliche Zweifel an deren Richtigkeit im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO sowie
die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO vortragen lasst.
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8.1 Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts sei bereits deshalb ernstlich zweifelhaft, weil es der
Beklagten die Wahlfreiheit zwischen 6ffentlich-rechtlichem Vertrag und Verwaltungsakt bei der Festlegung
der laufenden Geldleistung der Kindertagespflegeperson zubillige. Die Voraussetzungen fiir den Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrags nach §§ 53 Abs. 2, 55 SGB X, insbesondere eines sog.
Austauschvertrags, lagen nicht vor. Auch die Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 SGB X seien nicht
gegeben. Das Angebot zur Forderung von Kindern in Tagespflege stelle nach §§ 2, 11, 27 SGB |, § 2 Abs. 2



Nr. 3 SGB VIl eine Sozialleistung dar, auf die nach § 38 Abs. 1 SGB | und nach §§ 22 ff., 43 SGB VIl ein
Rechtsanspruch bestehe. Die Beklagte hatte folglich die laufende Geldleistung der Klagerin durch
Verwaltungsakt festsetzen miissen, sodass die hilfsweise erhobene Verpflichtungsklage anstelle der
Leistungsklage die statthafte Klageart gewesen ware. Die missbrauchliche Wahl der Vertragsform
erschwere den Rechtsschutz der Klagerin.
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8.2 Selbst wenn man von der Zulassigkeit des offentlich-rechtlichen Vertrags ausginge, ware dieser nach §
58 SGB X in Verbindung mit § 138 BGB nichtig. Es hatten im Verhaltnis zwischen der Klagerin und der
Beklagten weder Vertragsschlussfreiheit noch Verhandlungsfreiheit geherrscht. Die Beklagte hatte vielmehr
ihre faktische Monopolstellung gegenliber der Klagerin ausgenutzt und sie dadurch gewissermafien
»,gezwungen®, den Betreuungsvertrag zu den vorgegebenen Konditionen zu unterschreiben. Es handele sich
um einen sittenwidrigen Knebelvertrag. Das Verwaltungsgericht hatte eingedenk des faktisch bestehenden
Zwangs zum Vertragsschluss mit der Beklagten die Bestimmungen der Tagespflegevereinbarung ferner
nach § 61 Satz 2 SGB X in Verbindung mit §§ 305, 307 und 309 BGB einer Inhaltskontrolle nach AGB-
Recht unterwerfen missen, die ebenfalls zur Annahme der Nichtigkeit des Vertrags gefihrt hatte.
Insbesondere gingen Unklarheiten der vertraglichen Regelung zu Lasten der Beklagten. Die Nichtigkeit des
Betreuungsvertrags ergabe sich aber auch aus § 139 BGB, der die Gesamtnichtigkeit eines Vertrages
infolge der Teilnichtigkeit substantieller Regelungen vorsehe.
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8.3 Der Sache nach fehle es bei der Festsetzung der Hohe sowohl der angemessenen
Sachaufwandskosten wie auch des leistungsgerechten Anerkennungsbetrags bereits an einer
nachvollziehbaren Kalkulation der Beklagten. Weiter sei die laufende Geldleistung zu niedrig bemessen.
Selbst unter Berlicksichtigung des Qualifizierungsanteils liege die Hohe des Anerkennungsbetrags mit 2,27
€ pro Stunde pro Kind unter dem Landesdurchschnitt, ohne dass die Beklagte erklaren kénne, welche
spezifisch ortsbezogene Umstande eine derartige Abweichung nach unten begriinden kénnten.
Hinzuweisen sei weiter darauf, dass gegenuber der dem Gesetzentwurf zum Achten Buch
Sozialgesetzbuch zugrundeliegenden Kostenkalkulation eine Dynamisierungverpflichtung bestehe, d.h. es
erforderlich sei, die laufende Geldleistung der allgemeinen Lohn- und Gehaltsentwicklung anzupassen. Fehl
gehe das Verwaltungsgericht auch insoweit, als es den landesrechtlichen sog. Qualifizierungszuschlag bei
der Bestimmung der Angemessenheit des Anerkennungsbeitrags berticksichtige, obwohl dieser eine andere
Zielrichtung verfolge und sich prozentual nach dem (leistungsgerechten) Anerkennungsbetrag bemesse.
Soweit die Beklagte ferner darauf verweise, dass sie bis zu 30 Tagen Ausfallzeiten der Tagespflegeperson
trage, werde dieser ,Zuschlag” jedoch dadurch bereits wieder aufgezehrt, dass das Berechnungsmodell der
Beklagten anders als allgemein Ublich von 4 Wochen je Monat anstelle von 4,33 Wochen ausgehe. Weiter
fanden auch die sog. Nebenarbeitszeiten der Tagespflegeperson keine Beriicksichtigung. Schlief3lich
bestehen gegenuber der Vergltung des Betreuungspersonals in Kindertagesstatten eine wesentliche
Benachteiligung.
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8.4 Als unrichtig erweise sich auch die Billigung des sog. Zuzahlungsverbots durch das Verwaltungsgericht.
So Ube die Klagerin einen durch Art. 12 GG geschutzten Beruf aus, demgegenuber das Zuzahlungsverbot

eine berufsregelnde Tendenz aufweise. Fir den im vorliegenden Fall objektiv berufsregelnden Eingriff fehle
es an einer ausreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage. Hierfur reichen insbesondere §§ 22, 90 SGB
VIII nicht aus.
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8.5 Auch soweit die Beklagte Kindertagespflegepersonen nur dann an Eltern vermittle, wenn sie das
Zuzahlungsverbot akzeptierten, sei dies rechtswidrig. Hierin liege sowohl ein Versto gegen das
Gleichbehandlungsgebot wie auch gegen den Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung. Die Koppelung
mit dem Verzicht auf Zuzahlungen sei in jedem Fall unzulassig.
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8.6 Den dargestellten Rechtsfragen komme weiterhin auch grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 124
Abs. 2 Nr. 3 VWGO zu, da sie bislang in der Rechtsprechung ungeklart seien und sich in einer Vielzahl von
vergleichbaren Fallen stellen wirden.
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Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die dem Senat vorliegenden Gerichts- und
Behordenakten verwiesen.
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Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg. Hinsichtlich
des Verfahrensgegenstands Bemessung der angemessenen Sachaufwandsentschadigung und
leistungsgerechter Anerkennungsbetrag (1.) bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmafigkeit des
verwaltungsgerichtlichen Urteils, bezlglich des Zuzahlungsverbots (2.) sowie der Kriterien fir die
Vermittlung von Tagespflegepersonen (3.) hingegen sehr wohl.
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1. Soweit das Verwaltungsgericht die auf die Festsetzung einer héheren Sachaufwandsentschadigung und
eines hoheren Anerkennungsbetrags gerichtete allgemeine Leistungsklage sowie die insoweit hilfsweise
erhobene Verpflichtungsklage abgewiesen hat, begegnet die Entscheidung keinen ernstlichen
Richtigkeitszweifeln im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO. Diese resultieren insbesondere nicht aus der
von der Beklagten gegenuber der Klagerin gewahlten Handlungsform, namlich der ,Vereinbarung® der
genannten Bestandteile der laufenden Geldleistung nach § 23 Abs. 2 Nrn. 1, 2 SGB VIl in Form eines
dreiseitigen, offentlich-rechtlichen Vertrags. Der Abschluss eines derartigen Vertrags zwischen offentlichem
Jugendhilfetrager und Kindertagespflegeperson scheidet weder unter Zugrundelegung der
Regelungssystematik der Kindertagespflege noch der Intension der gesetzlichen Regelung der
Kindertagespflege nach §§ 53, 55 SGB X als Handlungsform aus (1.1). Ebenso wenig handelt es sich bei
der von der Beklagten vorgegebenen Betreuungsvereinbarung um einen Verwaltungsakt ,,im Gewand* eines
offentlich-rechtlichen Vertrags und damit um einen Formenmissbrauch (1.2), noch sind die
Rechtsschutzmdglichkeiten eingeschrankt (1.3). Aber auch der Sache nach, insbesondere was die Hohe
der angemessenen Sachaufwandserstattung sowie des leistungsgerechten Anerkennungsbetrags betrifft,
begegnet die verwaltungsgerichtliche Entscheidung keinen ernstlichen Zweifeln (1.4). Ausgehend von den
Grundsatzen, die das Bundesverwaltungsgerichts in der Entscheidung vom 25. Januar 2018 (BVerwG, U.v.
25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384) aufgestellt hat, besteht bei der Festsetzung der laufenden
Geldleistung auf Seiten des 6ffentlich-rechtlichen Jugendhilfetragers ein weiter Gestaltungsspielraum, der
zugleich die Moglichkeit der verwaltungsgerichtliche Kontrolle begrenzt (1.4.1). Insoweit erweist sich die
Festlegung der laufenden Geldleistung vorliegend nicht bereits deshalb als zweifelhaft, weil der
Jugendhilfeausschuss der Beklagten sich bei den Festlegungen der Hohe der laufenden Geldleistung an
den Vorgaben des Bayerischen Stadte- und Landkreistags orientiert hat (1.4.2). Dies gilt auch insoweit, als
die Beklagte jedenfalls fir den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2014, als Betreuungsentgelt lediglich einen
Pauschalbetrag leistete, ohne zwischen den Bestandteilen der laufenden Geldleistung nach § 23 Abs. 2
SGB VIl zu differenzieren (1.4.3) und bei der Bemessung der H6he des Anerkennungsbetrags den sog.
Qualifizierungzuschlag nach § 18 der Verordnung zur Ausfiihrung des Bayerischen Kinderbildungs- und
betreuungsgesetzes (AVBayKiBiG) mit berticksichtigt hat (1.4.4). Ebenso wenig begegnet die
Berucksichtigung der ,Ausfallzeiten“ der Tagespflegeperson durch Weiterzahlung der laufenden
Geldleistung ernstlichen Zweifeln (1.4.5). Gleiches gilt im Hinblick auf die Beachtung der (unteren) Grenzen
des Gestaltungsspielraums (1.4.6).
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1.1 Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung resultieren nicht daraus,
dass das Verwaltungsgericht fir die Festlegung der laufenden Geldleistung der Klagerin, insbesondere der
streitgegenstandlichen Sachaufwandserstattung und des Anerkennungsbetrags, die von der Beklagten
gewahlte Handlungsform des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags nach §§ 53 ff. SGB X fur zulassig erachtet und
demzufolge das Klagebegehren im Rahmen einer allgemeinen Leistungsklage, nicht hingegen als
Verpflichtungsklage (in Form der Versagungsgegenklage) gepruft hat. Ausgehend vom gesetzlichen
Regelungskonzept der Kindertagespflege in § 23 SGB VIII (1.1.1) scheidet der Abschluss eines
offentlichen-rechtlichen Vertrages zwischen 6ffentlichem Jugendhilfetrager und Kindertagespflegeperson
nach § 53 Abs. 2 SGB X nicht aus. Ferner liegt ein sog. Austauschvertrag im Sinne von § 55 SGB X vor, flr
den das Vertragsschlussverbot bei Anspruchsleistungen nach § 55 Abs. 3 SGB X nicht gilt (1.1.2).
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1.1.1 Nach § 23 Abs. 1 SGB VIIl umfasst die Forderung in Kindertagespflege nach Maf3gabe von § 24 SGB
VIII die Vermittlung des Kindes zu einer geeigneten Tagespflegeperson durch den 6ffentlichen
Jugendhilfetrager, soweit eine Tagespflegeperson nicht bereits von den Erziehungsberechtigten
nachgewiesen wird, ferner die fachliche Beratung, Begleitung und Qualifizierung der Tagespflegeperson
durch den Jugendhilfetrager sowie die Gewahrung einer laufenden Geldleistung an die Tagespflegeperson
durch den Jugendhilfetrager. Fir den vom Gesetzgeber in den Blick genommenen Regelfall der
selbstandigen Tagespflegeperson gilt damit im (jugendhilferechtlichen) Dreiecksverhaltnis zwischen
offentlichem Jugendhilfetrager, Pflegekind, vertreten durch seine Erziehungsberechtigten, und der
Tagespflegeperson, dass sich die Rechtverhaltnisse zwischen 6ffentlichem Jugendhilfetrager und
Pflegekind/Eltern sowie zwischen 6ffentlichem Jugendhilfetrager und Tagespflegeperson 6ffentlich-rechtlich,
das Betreuungsverhaltnis zwischen Tagespflegeperson und betreutem Kind respektive seinen Eltern
hingegen privatrechtlich gestaltet (vgl. hierzu etwa Etzold in BeckOGK Sozialrecht, Stand 1.9.2020, § 23
SGB VIII Rn. 60 ff.; Lakies/Beckmann in Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII, 8.
Aufl. 2019, § 23 Rn. 24 ff.). RegelmaRig schliet daher die Tagespflegeperson mit den Eltern des betreuten
Kindes im Rahmen ihrer Privatautonomie und vom Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG geschitzt
einen privatrechtlichen Betreuungsvertrag ab.
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1.1.2 Das vorliegend allein streitgegenstandliche Rechtsverhaltnis zwischen der Klagerin als
Tagespflegeperson und der Beklagten als 6ffentlichem Jugendhilfetrager lasst sich nach § 53 Abs. 1 Satz 1
SGB X durch einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag begriinden, andern oder aufheben, soweit
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. Eine solche Rechtsvorschrift stellt - entgegen der Auffassung der
Bevollmachtigten der Klagerin - § 53 Abs. 2 SGB X, wonach ein offentlich-rechtlicher Vertrag tber
Sozialleistungen nur geschlossen werden kann, ,soweit die Erbringung der Leistung im Ermessen des
Leistungstragers steht®, nicht dar.
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Die laufende Geldleistung an die Tagespflegeperson nach § 23 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 SGB VI
stellt bereits keine Sozialleistung im originaren Sinne nach § 11 Satz 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch dar;
es handelt sich vielmehr um eine (6ffentlich-rechtliche) Geldleistung an einen Privaten zum Zwecke der
Erbringung einer (Sozial)- bzw. Jugendhilfeleistung im Auflienverhaltnis gegentber einem Dritten, namlich
dem zu betreuenden Kind und seinen Eltern (vgl. Grube in Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand 09/2019, § 23 Rn.
12: Geldleistung als ,Instrument zur Finanzierung der Kindertagespflege®). Sozialleistungsberechtigt ist nicht
die Tagespflegeperson, sondern das im Aufenverhaltnis alleine berechtigte Kind (a.A. VG Leipzig, U.v.
6.2.2020 - 5 K 3339/17 - juris Rn. 23). Der Tagespflegeperson kommt lediglich die Funktion eines
»Verwaltungshelfers” zu, der im Pflichtenkreis des Jugendhilfetragers tatig wird; er ist aber nicht selbst
Berechtigter einer Sozialleistung oder gar Firsorgeempfanger.
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Weiterhin steht die Gewahrung der laufenden Geldleistung - jedenfalls nach Anerkennung eines weiten
Beurteilungsspielraums durch das Bundesverwaltungsgericht (vgl. U.v. 25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS
2018, 6384) - auch im (eingeschrankten) ,Ermessen” der Beklagten als Leistungstrager. Im Ubrigen kdme
vorliegend - bei Annahme eines subordinationsrechtlichen und nicht lediglich koordinationsrechtlichen
Rechtsverhaltnisses - auch die Ausnahme vom Vertragsverbot flr Anspruchsleistungen nach § 55 Abs. 3
SGB X zum Tragen, wonach § 53 Abs. 2 SGB X bei sog. Austauschvertragen gerade nicht gilt.
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1.2 Zweifel, ob es sich bei der ,Betreuungsvereinbarung“ tUberhaupt um einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag
im Sinne von § 53 Abs. 1 SGB X und nicht um einen Formenmissbrauch dergestalt handelt, dass die
Beklagte einen Verwaltungsakt ,im Gewand eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags® erlassen hat, sind nicht
veranlasst. Es ist die alleinige Entscheidung der Klagerin - nicht anders als beispielsweise die eines
.Kassenarztes® auch - die angebotenen Konditionen in den durch héherrangiges Recht gezogenen Grenzen
zu akzeptieren oder weiterhin ausschlielich auf ,eigene Rechnung* freiberuflich tatig zu sein.
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1.3 Eine Schwachung der Rechtsposition der Tagespflegeperson im Fall des Abschlusses eines offentlich-
rechtlichen Vertrages im Vergleich mit einem Handeln durch Verwaltungsakt ist nicht ersichtlich.
Rechtsschutz ist entweder tber die allgemeine Leistungsklage oder die Versagungsgegenklage zu



erlangen. Materiellrechtlich kommt es stets darauf an, ob dem Klager der geltend gemachte Anspruch
zusteht.
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1.4 Aber auch der Sache nach begegnet die Festsetzung der Hohe der angemessenen
Sachaufwandserstattung sowie des leistungsgerechten Anerkennungsbetrags durch die Beklagte keinen
rechtlichen Bedenken, was der begehrten Zulassung der Berufung nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO ebenfalls
entgegensteht.
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1.4.1 Normativer Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Héhe der laufenden Geldleistung der
Tagespflegeperson bildet § 23 Abs. 2 und Abs. 2a SGB VIII. Nach § 23 Abs. 2 SGB VIII setzt sich die
laufende Geldleistung aus der Erstattung angemessener Kosten, die der Tagespflegeperson fiir den
Sachaufwand entstehen (Nr. 1), einem Betrag zur Anerkennung der Férderleistung nach MalRgabe von § 23
Abs. 2a SGB VIII (Nr. 2), der Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fur Beitrdge zu einer
Unfallversicherung sowie die halftige Erstattung nachgewiesener Aufwendungen zu einer angemessenen
Alterssicherung der Tagespflegeperson (Nr. 3) sowie der halftigen Erstattung nachgewiesener
Aufwendungen zu einer angemessenen Kranken- und Pflegeversicherung (Nr. 4) zusammen, wobei
vorliegend allein die angemessene Sachaufwandserstattung sowie der leistungsgerechte
Anerkennungsbetrag im Streit stehen. Weiter wird die Hohe der laufenden Geldleistung nach § 23 Abs. 2a
Satz 1 SGB VIII vom Trager der offentlichen Jugendhilfe festgelegt, soweit Landesrecht nicht etwas anderes
bestimmt.
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An einer landesrechtlichen Regelung zur Festlegung der Hohe der laufenden Geldleistung fehlt es indes in
Bayern. Als solche ist insbesondere nicht § 18 der Verordnung zur Ausfuhrung des Bayerischen
Kinderbildungs- und -betreuungsgesetzes (AVBayKiBiG) anzusehen, der die Gewahrung eines sog.
Qualifizierungszuschlags regelt (vgl. hierzu ndher unten sub 1.4.3). Auch Art. 42 des Gesetzes zur
Ausfuhrung der Sozialgesetze (AGSG) enthalt keine Regelung zur Festsetzung der Hohe der laufenden
Geldleistung. Das Pauschalierungsgebot in Art. 42 Abs. 2 AGSG fur ,Aufwendungen der
Tagespflegeperson nach § 23 Abs. 1 und 2 SGB VIII* stellt insoweit lediglich eine Verfahrensregelung dar.
Von der in Art. 42 Abs. 4 AGSG der Staatsregierung eingeraumten Befugnis, durch Rechtsverordnung
.Mindestsatze fir die Pauschalbetrage nach Abs. 2“ unter Berlcksichtigung értlicher Unterschiede
festzulegen, ist bislang kein Gebrauch gemacht worden.
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Als inhaltliche Parameter fir die Festlegung des Anerkennungsbetrags legt § 23 Abs. 2a Satz 2 SGB VIII
weiterhin fest, dass dieser ,leistungsgerecht auszugestalten® sei. Zu berlcksichtigen sind nach § 23 Abs. 2a
Satz 3 SGB VIl ebenso der Umfang der von der Tagespflegeperson erbrachten Leistung sowie die Anzahl
und der Forderbedarf der betreuten Kinder.
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In diesen gesetzlichen Vorgaben fir die Ausgestaltung des leistungsgerechten Anerkennungsbetrags sieht
das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384) dem Trager der
offentlichen Jugendhilfe einen Beurteilungsspielraum (in Kombination mit dem ,Betrag zur Anerkennung der
Forderleistung” als unbestimmtem Rechtsbegriff) eréffnet, was zu einer Beschrankung der gerichtlichen
Kontrolle der entsprechenden Festlegung fiihrt. Insbesondere aus der gesetzgeberischen Zielsetzung, die
Kindertagespflege mittelfristig als eine anerkannte und damit angemessen vergutete Vollzeittatigkeit zu
profilieren (BT-Drucks. 16/9299, S. 10, 14) folge, dass es in erster Linie Sache des Tragers der offentlichen
Jugendhilfe sei, zu entscheiden, auf welche Art und Weise er vorgehen wolle um dieses sozialpolitische Ziel
zu erreichen:

,Die Trager der ¢ffentlichen Jugendhilfe missen insbesondere dariiber befinden, wie schnell sie innerhalb
des vorgegebenen zeitlichen Korridors (,mittelfristig’) daflir sorgen wollen, dass Tagesmdtter und -vater ab
einem gewissen Umfang ein auskémmliches Einkommen durch die Austbung ihrer Tatigkeit erwirtschaften
kénnen. Ob diese dazu bereits zeitnah zum Inkrafttreten der Anderung des § 23 SGB VIl in die Lage
versetzt werden sollen oder ob ihnen dies durch eine zeitlich gestaffelte schrittweise Anhebung des
Anerkennungsbetrags ermdglicht werden soll, hangt mafRgeblich von der politischen Schwerpunktsetzung
der jeweiligen Gebietskorperschaft in ihrer Funktion als ortlicher Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe ab.



Denn diese kénnen im Rahmen ihrer haushaltsrechtlichen Moéglichkeiten nicht alle ihnen obliegenden
Aufgaben zeitgleich und mit gleicher Intensitat bearbeiten, sondern sind gehalten, die Aufgaben unter
Berucksichtigung der jeweils betroffenen Interessen untereinander zu gewichten und nach Wichtigkeit und
Dringlichkeit in eine Prioritatenliste einzufligen. Hierbei haben die Gebietskérperschaften durch das
materielle Recht nicht unmittelbar determinierte Bewertungen anzustellen und Entscheidungen zu treffen,
deren Ergebnis nicht allein durch die Kategorien als richtig oder falsch erfasst werden kénnen. Die
Entscheidung Uber die Hohe des Anerkennungsbetrages ist mithin in erster Linie politisch gepragt und geht
damit auch fur die Trager der offentlichen Jugendhilfe Uber einen reinen Rechtsanwendungsvorgang
hinaus. Das stellt zugleich einen hinreichend gewichtigen Grund fur die Reduzierung der gerichtlichen
Kontrolldichte dar.”
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Demzufolge erweist sich auch die Kontrolle der Hohe des Anerkennungsbetrags auf das sonst in Fallen
eines Beurteilungs- oder Einschatzungsspielraums anerkannte Prifprogramm beschrankt. Folglich obliegt
den Verwaltungsgerichten allein die Prifung, ,ob die Trager der &ffentlichen Jugendhilfe bei der
Bestimmung der Leistungshdhe gegen Verfahrensvorschriften verstolRen haben, von einem unvollstandigen
oder unrichtigen Sachverhalt ausgegangen sind, die anzuwendenden Begriffe oder den gesetzlichen
Rahmen, in dem sie sich frei bewegen kdnnen, verkannt, allgemein gultige Wertmafstabe nicht beachtet
oder sachfremde und damit willktirliche Erwagungen angestellt haben (...). Die Gerichte haben hingegen
nicht zu kontrollieren, ob nicht auch die Festsetzung eines Betrages in anderer Héhe moglich und von dem
Beurteilungsspielraum gedeckt ware. Weist die Entscheidung der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe keinen
der aufgefiihrten Rechtsfehler auf, ist der von ihnen festgelegte Betrag vielmehr hinzunehmen.”
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1.4.2 Ausgehend von diesem Prifungsmalfstab spricht nichts dafiir, dass die Beklagte, soweit sie sich nach
eigenem Bekunden bei der Festlegung der laufenden Geldleistung in den Beschllissen des
Jugendhilfeausschusses vom 19. Marz 2013 und 22. Oktober 2014 an den jeweils geltenden Empfehlungen
des Bayerischen Stadte- und Landkreistags orientiert hat, die bei der Festlegung der laufenden Geldleistung
anzuwendenden Begriffe sowie den gesetzlichen Rahmen, innerhalb dessen sie sich frei bewegen kann,
verkannt und der Festlegung der laufenden Geldleistung letztlich sachfremde Erwagungen zugrunde gelegt
hatte.
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Neben der Anzahl der Kinder und der Betreuungsstunden als fixe Parameter stellen die seinerzeitigen
~-Empfehlungen” des Bayerischen Stadte- und Landkreistages als MaRstab fiir die Bemessung sowohl der
angemessenen Sachaufwandspauschale wie auch des leistungsgerechten Anerkennungsbetrags auf den
sog. ,Basiswert“ nach Art. 21 Abs. 3 BayKiBiG ab. Uberdies sollen fiir die Bemessung der laufenden
Geldleistung neben den §§ 23 und 24 SGB VIII insbesondere auch die Férdervoraussetzungen des Art. 20
BayKiBiG sowie die Regelungen Uber den Qualifizierungszuschlag nach § 18 AVBayKiBiG gelten.
Demzufolge wurden sowohl die ,Angemessenheit‘ der Sachaufwandspauschale wie auch die
.Leistungsgerechtigkeit des Anerkennungsbetrags danach bemessen, wie sich der offentliche
Jugendhilfetrager im Rahmen der staatlichen Férderung der Kindertagespflege aktuell refinanzieren konnte.
Hierin liegt vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. U.v. 25.1.2018 -
5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384), nach der die Entscheidung Uber die Hohe des Anerkennungsbetrags in
erster Linie politisch gepragt sein soll, weder eine Verkennung der maRRgebliche Begriffe der
Angemessenheit und Leistungsgerechtigkeit noch des Rahmens, in dem sich der &ffentliche
Jugendhilfetrager bei der Bemessung der laufenden Geldleistung bewegen kann. Dass die seinerzeitigen
~-Empfehlungen” des Bayerischen Stadte- und Landkreistages den Anforderungen der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. U.v. 25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384) nicht entsprochen
hatten, zeigt die Bevollmachtigte der Klagerin entgegen § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO nicht auf.
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1.4.3 Soweit die Beklagte gemaf dem Beschluss ihres Jugendhilfeausschusses vom 19. Marz 2013 und 22.
Oktober 2014 zunachst bei der Bemessung der laufenden Geldleistung einen Pauschalbetrag festgesetzt
hat, der nicht zwischen den angemessenen Sachaufwandskosten nach § 23 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII und dem
leistungsgerechten Anerkennungsbetrag nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl unterschieden hat, erweist sich
die Festlegung im Ergebnis ebenfalls nicht als rechtswidrig. Zwar lasst sich ohne eine entsprechende
Differenzierung weder beurteilen, ob sich die Sachaufwandserstattung als angemessen darstellt, noch, ob



der Anerkennungsbetrag ,leistungsgerecht” ausgestaltet ist. Insofern sind in der hierzu ergangenen
Rechtsprechung derartige ,Pauschalbetrage” stets fir mit den Vorgaben von § 23 SGB VIII unvereinbar
angesehen worden (vgl. etwa VG Minchen, U.v. 20.6.2018 - M 18 K 16.6024 - BeckRS 2018, 27202 Rn.
26; U.v. 24.2.2016 - M 18 K 14.3472 - BeckRS 2016, 48492; ebenso Struck in Wiesner, SGB VI, 5. Aufl.
2015, § 23 Rn. 30a). Allerdings berucksichtigt die Bevollmachtigte der Klagerin insoweit die konstitutive
(eigenstandige und rechtserzeugende) Wirkung des zwischen der Klagerin und der Beklagten
geschlossenen 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nicht, wie das Verwaltungsgericht zu Recht festgestellt hat.
Auf dessen zutreffende Ausfihrungen wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen (§ 122 Abs. 2
Satz 3 VwGO). Zweifel hinsichtlich der Wirksamkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages bestehen nicht.
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1.4.4 Die Festsetzung der H6he des Anerkennungsbetrags nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII erweist sich
auch nicht insoweit als rechtswidrig, als die Beklagte bei der Bemessung der ,Leistungsgerechtigkeit* den
sog. Qualifizierungszuschlag nach § 18 der Ausfiihrungsverordnung zum Bayerischen Kinderbildungs- und -
betreuungs-gesetz (AVBayKiBiG) einbezogen hat.
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Nach Art. 20 Satz 1 Nr. 4 BayKiBiG setzt die Zubilligung eines Forderanspruchs des o6ffentlichen
Jugendhilfetragers fur Kindertagespflege voraus, dass ,die Tagespflegeperson vom ortlichen Trager der
offentlichen Jugendhilfe zusatzliche Leistungen in Form eines differenzierten Qualifizierungszuschlags®
erhalt, was im Detail in der Ausfiihrungsverordnung zum Bayerischen Kinderbildungs- und -
betreuungsgesetz zu regeln ist. § 18 Satz 2 AVBayKiBiG legt wiederum fest, dass der
Qualifizierungszuschlag ,durch den ortlichen Trager der offentlichen Jugendhilfe zu differenzieren” sei und
.,mindestens 10 v.H. des vom ortlichen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe festgesetzten Tagespflegegeldes
nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII* betrage. § 18 Satz 3 ff. AVBayKiBiG nennt weitere Voraussetzungen fir
die Gewahrung des Qualifizierungszuschlags.
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Indem der bayerische Landesgesetzgeber die Gewahrung des Qualifizierungszuschlags zur
Fordervoraussetzung fur die Kindertagespflege erhoben hat, verfolgt er das Ziel, die Qualitat der
Kindertagespflege in Bayern zu steigern und zugleich die Tatigkeit fir die Kindertagespflegeperson
attraktiver zu gestalten. Bei dem Qualifizierungszuschlag handelt es sich, wie sich insoweit unmittelbar aus
dem Normtext von Art. 20 Satz 1 Nr. 4 BayKiBiG (,... zusatzliche Leistungen ...“) wie auch § 18 Satz 2
AVBayKiBiG (,... mindestens 10 vom Hundert des vom o6rtlichen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
festgesetzten Tagespflegegeldes nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII¥) ergibt, um eine gegeniiber dem
leistungsgerechten Anerkennungsbetrag nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII zusatzliche landesrechtliche
Leistung mit dem Ziel, die Qualitat und Attraktivitédt der Tagespflege in Bayern zu steigern.
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Allerdings zeigt die Klagerin vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl.
U.v. 25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384) entgegen § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO nicht in der Sache
nachvollziehbar auf, dass ihr - den von der Beklagten gewahrten erhéhten Qualifikationszuschlag von 35
statt nur 20% hinweg gedacht - insgesamt ein héherer Anerkennungsbetrag zugestanden hatte. Eine
Zulassung der Berufung kommt daher auch unter diesem Gesichtspunkt nicht in Betracht.
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1.4.5 Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung ergeben sich auch
nicht daraus, dass diese die ,Fortzahlung“ der laufenden Geldleistung fir einen Zeitraum von 30 Tagen bei
der Beurteilung der Angemessenheit der Sachkostenerstattung wie auch der Leistungsgerechtigkeit des
Anerkennungsbetrags dergestalt berlicksichtigt, dass sie einen zusatzlichen Monatsbeitrag pro Jahr zur
laufenden Geldleistung hinzurechnet und so zu erhéhten Stundensatzen gelangt. Hiergegen ist im Rahmen
einer typisierenden Betrachtung nichts zu erinnern.
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1.4.6 Ebenso wenig hat die Beklagte bei der Festsetzung der laufenden Geldleistung unbertcksichtigt
gelassen, dass aufgrund des in der staatlichen Festlegung des Anerkennungsbetrags und der
Sachaufwandserstattung liegenden Eingriffs in die durch Art. 12 GG geschitzte Berufsfreiheit der Klagerin
als selbstandige Tagespflegeperson (vgl. hierzu ausfihrlich sub. 2) sich aus dem hierbei zu beachtenden



Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs trotz des weiten Gestaltungsspielraums eine Untergrenze
der Angemessenheit der Geldleistungen ergibt, die bei den jeweiligen Festsetzungen zu beachten sind.
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Da die Hohe der Vergutung fir eine im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit erbrachten Leistung zu den
Essentialia der Berufsaustbung eines Selbstandigen rechnet, erweist sich die staatliche Festlegung von
Entgelten als ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff (vgl. zur Vergutungsregelung fir Betreuer BVerfG, B.v.
15.12.1999 - 1 BVvR 1904/95 u.a. - BVerfGE 101, 331; OVG Luneburg, U.v. 22.5.2019 - 10 LC 17/18 -
BeckRS 2019, 9465 Rn. 51). Dem lasst sich fur den Fall der Tagespflege nicht entgegenhalten, die
Entgeltregelmentierung durch den 6ffentlichen Jugendhilfetrager betreffe nur den Bereich der staatlich
geforderten Tagespflege, nicht hingegen den der ,freien” Tagespflege, in dem es der Tagespflegeperson
offenstehe, die Hohe des Entgelts ihrer Leistung jederzeit frei und den Marktgegebenheiten entsprechend
festzusetzen. Da jedoch mit der Einfihrung des Rechtsanspruchs auf Kinderbetreuung flir unter Dreijahrige
mit § 24 SGB VIII und der Ausgestaltung der Tagespflege in § 23 SGB VI ein staatlich Gberformter ,Markt*
fir Tagespflegeleistungen entstanden ist und es sich bei der Kindertagespflege mithin um eine durch das
staatliche Fordersystem gepragte Tatigkeit bzw. um ein staatlich Gberformtes Berufsbild handelt, die in der
Praxis ein Ausweichen auf frei vereinbarte Tagespflegeverhaltnisse nicht mehr erlaubt, ist die Festlegung
der laufenden Geldleistung durch den 6ffentlichen Jugendhilfetrager an den Voraussetzungen eines
Eingriffs in die Berufsaustbungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen (vgl. VG Munchen, U.v. 20.6.2018
-M 18 K 16.5886 - BeckRS 2018, 27200 Rn. 27).
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Insoweit besteht mit § 23 Abs. 2 und Abs. 2a SGB VIII eine gesetzliche Grundlage (anders als beim sog.
Zuzahlungsverbot, s. hierzu nachfolgend unter 2.) fur den Eingriff in die Berufsausubungsfreiheit und lassen
sich hierfuir auch verniinftige Gemeinwohlerwagungen zur Rechtfertigung anfiihren. Ob die genannten
Regelungen den Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit hinreichend konkret begrenzen oder aber ob es
hierfir der Festlegung von ,Mindestsatzen* bedurft hatte, wie sie Art. 42 Abs. 4 AGSG in der
Verordnungsermachtigung an die Staatsregierung ausdrucklich vorsieht, kann vorliegend dahinstehen.
Denn jedenfalls muss sich ein Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit der Tagespflegeperson als
verhaltnismaRig erweisen, d.h. die Tagespflegeperson darf durch die Festlegung der laufenden Geldleistung
durch den offentlichen Jugendhilfetrager nicht unverhaltnismaRig in ihrer beruflichen Tatigkeit
eingeschrankt, ihr dirfen keine unangemessen niedrigen Einklnfte zugemutet werden (vgl. BVerfG, B.v.
15.12.1999 - 1 BvR 1904/95 u.a. - BVerfGE 101, 331). Dies beinhaltet, dass es trotz aller ,politischen
Gestaltungsfreiheit®, die dem o6ffentlichen Jugendhilfetrager eingeraumt ist, eine Untergrenze bei der
Festlegung der laufenden Geldleistung gibt, die er zwingend zu beachten hat.
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Hinreichende Anhaltspunkte dafir, dass diese ,Untergrenze® vorliegend Uberschritten sein kdnnte, liegen
indes nicht vor. Nach dem Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst (TVOD) - Sozial- und Erziehungsdienst
erhielten Beschaftigte im streitgegenstandlichen Zeitraum als Kinderpfleger/Kinderpflegerin (Entgeltgruppe
S. 2, Stufe 1) monatlich 1.913,79 EUR brutto, Kinderpfleger/Kinderpflegerinnen (Entgeltgruppe S. 3, Stufe
1) monatlich 1.995,46 EUR brutto und Erzieher/Erzieherinnen (Entgeltgruppe S. 6, Stufe 1) monatlich
2.311,21 EUR brutto (vgl. Entscheidungsgriinde VG, Umdruck Rn. 80). Eine Tagespflegeperson, die flinf
nicht behinderte Kinder unter drei Jahren auf Basis von 40 Stunden pro Woche betreute und hierfir
laufende Geldleistungen i.S.d. § 23 Abs. 1 SGB VIII vom Beklagten erhielt, bezog als Anerkennungsbetrag
zuzUlglich Qualifizierungszuschlag insgesamt 1.950 EUR brutto monatlich ((325 EUR + 20% hieraus) x 5).
Dies lasst eine Verletzung der ,Untergrenze” nicht erkennen.
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Eine Zulassung der Berufung wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung
(§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) kommt daher insoweit nicht in Betracht. Gleiches gilt hinsichtlich des
Zulassungsgrundes des § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO. Die aufgeworfenen Rechtsfragen sind durch das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts (U.v. 25.1.2018 - 5 C 18.16 - BeckRS 2018, 6384) bereits umfassend
geklart.
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2. Ernstlichen Richtigkeitszweifeln unterliegt das streitgegensténdliche Urteil indes insoweit, als es die
Rechtmaligkeit des sog. Zuzahlungsverbots, d.h. eines an die Tagespflegeperson adressierten Verbots,



von den Erziehungsberechtigten ein nicht vom Kostenbeitrag umfasstes Zusatzentgelt fir die Betreuung
des jeweiligen Kindes zu verlangen, bejaht hat. Denn das Zuzahlungsverbot erweist sich ebenfalls als
Eingriff in die durch Art.12 GG geschiitzte Berufsfreiheit der Tagespflegeperson (2.1). Dieser Eingriff ist
nicht deshalb zu verneinen, weil der Tagespflegeperson neben der 6ffentlich geférderten Kindertagespflege
ein privater Markt fiir ihre Betreuungsleistungen zur Verfiigung stiinde (2.2). Fir den Eingriff in die
Berufsaustbungsfreiheit der Klagerin fehlt es insoweit an einer gesetzlichen Grundlage (2.3). Insbesondere
reicht die von der Beklagten reklamierte ,systemimmanente“ Regelung in den §§ 22 ff., 90 SGB VIII zur
Legitimierung des Grundrechtseingriffs nicht aus. Dartber hinaus erweist sich auch die behauptete
Intension des Zuzahlungsverbots nicht als verfassungsrechtlich tragfahig (2.4).
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2.1 Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt mit dem Beruf jede auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage. Der Begriff des Berufs wird weit verstanden und orientiert sich nicht an
traditionellen Berufsbildern. Ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff liegt in jedem staatlichen Handeln, dass
dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich des Grundrechts fallt, ganz oder teilweise
unmoglich macht. Die Freiheit, einen Beruf auszuiiben, erweist sich als untrennbar verbunden mit der
Freiheit, fir die Tatigkeit eine angemessene Vergutung zu verlangen. Legt daher der Staat bei einem
selbstandig Tatigen Einzelheiten der Entlohnung fest, liegt hierin regelmafig ein Eingriff in die
Berufsaustubungsfreiheit. Gesetzliche Verglutungsregelungen sind daher stets am Maf3stab des Art. 12 Abs.
1 GG zu messen. Gewahrt der Gesetzgeber im Rahmen der Kindertagespflege der
Kindertagespflegeperson einen gesetzlichen Anspruch auf eine laufende Geldleistung und macht die
Beklagte als offentlicher Jugendhilfetrager die laufende Geldleistung ihrerseits davon abhangig, dass die
Klagerin von den Erziehungsberechtigten der betreuten Kinder keine Zuzahlungen fordert, greift sie folglich
in die Berufsauslibungsfreiheit der Klagerin aus Art. 12 Abs. 1 GG ein (so auch VG Miinchen, U.v.
20.6.2018 - M 18 K 16.5886 - BeckRS 2018, 27200 Rn. 26; U.v. 24.2.2016 - M 18 K 14.3472 - BeckRS
2016, 48492).
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2.2 Dem Vorliegen eines Eingriffs in die Berufsaustibungsfreiheit kann auch nicht entgegengehalten
werden, er betreffe nur den Bereich der staatlich geférderten Tagespflege, sodass es der
Tagespflegeperson jederzeit freistehe, sich ohne entsprechende Restriktionen am ,freien”
Tagespflegemarkt zu betatigen, was die autonome Festsetzung eines Entgelts fiir die erbrachte Leistung
einschlieRe (vgl. hierzu oben 1.4.6).
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2.3 Liegt in der Festschreibung eines sog. Zuzahlungsverbots ein Eingriff in die Berufsaustbungsfreiheit,
bedarf dieser zunachst einer gesetzlichen Grundlage (vgl. VG Minchen, U.v. 20.6.2018 - M 18 K 16.5886 -
BeckRS 2018, 27200 Rn. 27; U.v. 20.6.2018 - M 18 K 16.6024 - BeckRS 2018, 27202 Rn. 37). Eine
derartige gesetzliche Grundlage besteht jedoch - jedenfalls in Bayern - aktuell nicht (anders beispielsweise
in Nordrhein-Westfalen: § 51 Abs. 1 Satz 3 des Gesetzes zur friihen Bildung und Forderung von Kindern -
Kinderbildungsgesetz, NRWKiBiz vom 3.12.2019, GV NRW S. 894, ber. 2020 S. 77).
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Eine solche gesetzliche Grundlage liegt entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts und der Beklagten
auch nicht in den Regelungen der §§ 22 ff, 90 SGB VIII. Danach ist das gesetzliche System der Férderung
von Kindern in Tagespflege zwar nicht auf Zuzahlungen der Erziehungsberechtigten ausgelegt, sondern
geht davon aus, dass die Tagespflegeperson vom o6ffentlichen Jugendhilfetradger einen Gesamtbetrag
erhalt. Dass sich die Kostenbeteiligung der Eltern dabei grundsatzlich nach § 90 SGB VIl richtet, beinhaltet
indes kein Verbot privater Zuzahlungen (so auch VG Munchen, U.v. 24.2.2016 - M 18 K 14.3472 - BeckRS
2016, 48492).
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Auch soweit der Landesgesetzgeber bei der Festlegung der Fordervoraussetzungen fir Kindertagespflege
in Art. 20 Satz 1 Nr. 3 BayKiBiG die staatliche Férderung und damit die Refinanzierung des ortlichen
Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe davon abhangig macht, dass ,die Elternbeteiligung auf maximal die
1,5-fache Hohe des staatlichen Anteils der kindbezogenen Férderung nach Art. 21 begrenzt ist®, liegt hierin
keine Ermachtigungsgrundlage flr einen Eingriff in die Berufsaustbungsfreiheit der Tagespflegeperson (so
auch VG Miinchen, U.v. 20.6.2018 - 18 K 16.5886 - BeckRS 2018, 27200 Rn. 29; U.v. 20.6.2018 - M 18 K



16.6024 - BeckRS 2018, 27202 Rn. 39). Hinzu kommt, dass in diesem Zusammenhang erhebliche Zweifel
dahingehend bestehen, dass privat von der Tagespflegeperson gegeniiber den Erziehungsberechtigten des
betreuten Kindes erhobene ,Zusatzentgelte* Uberhaupt als ,Elternbeitrage” im Sinne von Art. 20 Satz 1 Nr.
3 BayKiBiG angesehen werden kénnen (dagegen etwa Dunkl in Praxis der Kommunalverwaltung Bay G-2,
BayKiBiG, 5. Fassung 2020, Art. 20 Ziffer 2.6: ,Wenn Tagespflegeperson und Eltern tiber den Grenzbetrag
hinaus weitere Entgelte vereinbaren, andert dies nichts an der Férderfahigkeit.“, Bauer/Hundmeyer,
Kindertagesbetreuung in Bayern, Ziffer 11.20 zu Art. 20 BayKiBiG, Rn. 5 Exkurs). Somit I1&sst sich auch aus
dem behaupteten Verlust der Férderfahigkeit der Kindertagespflege im Falle privater Zuzahlungen deren
Verbot nicht begriinden.
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2.4 Auch aus der Intension des Gesetzgebers lasst sich entgegen der Auffassung der Beklagten und des
Verwaltungsgerichts kein Verbot privater Zuzahlungen ableiten. Zwar wird nach der Begriindung des
Kinderférderungsgesetzes (KiFOG) nur ,mittelfristig* angestrebt, die Kindertagespflege zu einer anerkannten
und damit auskémmlich verguteten Vollzeittatigkeit zu machen (vgl. BT-Drucks. 16, 9299, S. 14). Insoweit
erwiese es sich bereits als widerspriichlich, wollte der Gesetzgeber es der Tagespflegeperson angesichts
der nur mittelfristigen Perspektive auf ein auskdmmliches Einkommen untersagen, durch private
Zuzahlungen ein ausreichendes Einkommen zu erzielen, wenn er zugleich die Kindertagespflege férdern
und die Tatigkeit als Kindertagespflegeperson attraktiver gestalten wollte (vgl. VG Munchen, U.v. 20.6.2018
- 18 K 16.5886, BeckRS 2018, 27200 Rn. 28; U.v. 20.6.2018 - M 18 K 16.6024 - BeckRS 2018, 27202 Rn.
38).
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Auch soweit darauf hingewiesen wird, dass der Rechtsanspruch nach § 24 Abs. 2 SGB VIl auf frihkindliche
Férderung in Kindertagespflege nur dadurch erfullt wird, wenn tber die Kostenbeteiligung nach § 90 SGB
VIII hinaus keine privaten Zuzahlungen an die Kindertagespflegeperson erfolgen, rechtfertigt dies eine
systemimmanente Einschrankung der Berufsfreiheit der Kindertagespflegeperson nicht. Vielmehr obliegt es
insoweit dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, durch entsprechende Ausgestaltung der laufenden
Geldleistung die Tagespflege dergestalt attraktiv zu machen, dass die Tagespflegepersonen zur Erzielung
auskommlicher Einkunfte nicht auf Zuzahlungen der Erziehungsberechtigten angewiesen sind und damit
einhergehend gentigend ,zuzahlungsfreie* Tagespflegestellen zur Verfligung stehen.
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Demzufolge bestehen im vorliegenden Fall erhebliche Zweifel an der Rechtmaligkeit des von der Beklagten
gegenuber der Klagerin vereinbarten ,Zuzahlungsverbots® und damit an der Richtigkeit der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung. Insoweit ist daher die Berufung zuzulassen. Sinnvollerweise gibt die
Beklagte daher eine entsprechende Unterlassungserklarung ab, damit die Klagerin den Rechtsstreit unter
Verwahrung gegen die Kosten fur erledigt erklaren kann.
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3. SchlieBlich begegnet auch die Ablehnung des Feststellungsantrags der Klagerin, dass die Beklagte
verpflichtet sei, diese auch dann als Tagespflegeperson zu vermitteln, wenn sie von den Eltern des
betreuten Kindes Zusatzbeitrage verlange, ernstlichen Bedenken, die die Zulassung der Berufung erfordern.
Zwar besteht grundsatzlich kein gesetzlich normierter Anspruch einer Tagespflegeperson, von einem
offentlichen Jugendhilfetrager in Betreuungsverhaltnisse vermittelt zu werden (3.1). Gleichwohl kommt der
Tagespflegeperson jedoch ein Anspruch dahingehend zu, dass die Beklagte als 6ffentlicher
Jugendhilfetrager der Vermittlung nur zulassige und nachvollziehbare Kriterien zugrundelegt. Nachdem sich
jedoch mangels tauglicher gesetzlicher Grundlage das Zuzahlungsverbot als rechtswidrig erweist, kann die
Ablehnung einer Vermittlung der Klagerin jedenfalls hierauf nicht gestutzt werden (3.2).
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3.1 Das Verwaltungsgericht geht zunachst zutreffend davon aus, dass § 24 Abs. 2 SGB VIl in Verbindung
mit § 23 Abs. 1 SGB VIII keinen Anspruch der Tagespflegeperson auf Vermittlung von
Tagespflegeverhaltnissen gegenuber dem oOffentlichen Jugendhilfetrager beinhaltet. Inhaber des
Forderungsanspruchs ist nach § 24 Abs. 2 Satz 1 SGB VIl das zu betreuende Kind; zum
Forderungsanspruch rechnet inhaltlich die ,Vermittiung des Kindes zu einer geeigneten Tagespflegeperson®
durch den 6ffentlichen Jugendhilfetrager. Soweit die Klagerin daher zuletzt in der mindlichen Verhandlung
vor dem Verwaltungsgericht beantragt hat festzustellen, ,dass die Beklagte gem. den §§ 22 ff. SGB VIII



weiterhin verpflichtet ist, der Klagerin als Kindertagespflegeperson gem. § 43 SGB VIl Kinder zu vermitteln,
auch wenn diese mit den Eltern der zu betreuenden Kinder privatrechtliche Vereinbarungen tber
Zuzahlungen abschliel3t, welche Uiber das Essensgeld hinausgehen®, hat das Verwaltungsgericht diesen
Feststellungsantrag zunachst zutreffend dahingehend ausgelegt, dass die gerichtliche Feststellung
beantragt wird, ,dass die Beklagte die Vermittlung von Betreuungsverhaltnissen in der Kindertagespflege an
die Klagerin nicht davon abhangig machen darf, dass die Klagerin keine Zuzahlungen mit den Kindeseltern
vereinbart, die Uber das Essensgeld hinausgehen“. Gegenstand des Feststellungsbegehrens ist damit
richtigerweise nicht ein wie auch immer gearteter Vermittlungsanspruch der Klagerin gegenuber der
Beklagten, sondern vielmehr die Rechtmafigkeit des Malstabs, den die Beklagte der Vermittlung von
Tagespflegepersonen nach § 23 Abs. 1 SGB VIII zugrunde legt. Soweit das Verwaltungsgericht in der Folge
zunachst einen Vermittlungsanspruch der Klagerin mangels einer einschlagigen Rechtsgrundlage verneint,
geht dieser Begriindungsansatz daher am Gegenstand des Feststellungsbegehrens vorbei.
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3.2 Vom Ansatz her ebenfalls zutreffend geht das Verwaltungsgericht in der Folge vom Bestehen eines
Gleichbehandlungsanspruchs der Klagerin aus Art. 3 Abs. 1 GG gegenliber anderen Tagespflegepersonen
im Rahmen der Selbstbindung der Verwaltung aus. Mag das sog. ,Vermittlungsprogramm® der Beklagten,
die von allen Tagespflegepersonen einen Verzicht auf die Vereinbarung privater Zuzahlungen fordert,
insoweit zwar mit Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang stehen, so erweist es sich jedoch insoweit als rechtswidrig,
als es die Vermittlung von Tagespflegepersonen von einer gesetzlich nicht vorgesehenen Bedingung und
damit einem unzulassigem Auswahlkriterium abhangig macht. Denn das Zuzahlungsverbot steht, wie unter
2. aufgezeigt, mangels gesetzlicher Grundlage mit Art. 12 GG nicht in Einklang und kann demzufolge nicht
als taugliches Vermittlungskriterium fungieren (vgl. hierzu BayVGH, B.v. 20.3.2014 - 12 ZB 12.1351 -
BeckRS 2014, 49576 zu gesetzlich nicht vorgesehenen Anforderungen an Legasthenietherapeuten fur die
Erbringung von Eingliederungshilfeleistungen). Die Beklagte darf indes ihrem Vermittlungsprogramm nur mit
der Rechtsordnung in Einklang stehende Kriterien zugrunde legen. Angesichts dessen liegen hinsichtlich
der Abweisung der Feststellungsklage erhebliche Zweifel an der Richtigkeit vor, die auch insoweit die
Zulassung der Berufung erfordern. Sinnvoller Weise gibt die Beklagte auch hinsichtlich dieses
Gesichtspunkts eine Unterlassungserklarung ab, damit die Klagerin den Rechtsstreit unter Verwahrung
gegen die Kosten fur erledigt erklaren kann.
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5. Das Verfahren wird unter dem Aktenzeichen 12 B 20.3138 fortgefiihrt. Die Kostenentscheidung bleibt -
auch soweit der Senat die Zulassung der Berufung teilweise abgelehnt hat - der Schlussentscheidung
vorbehalten (vgl. Roth in BeckOK VwGO, Stand 1.7.2020, § 124a Rn. 83; Seibert in Sodan/Ziekow, VwWGO,
5. Aufl. 2018, § 124a Rn. 294).



