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Titel:
Verfassungswidrige kommunale freiwillige Férderung von Kita-Tragern

Normenketten:
GG Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3
Minchner Forderformel

Leitsatze:

1. Eine kommunale freiwillige Férderung von Tragern von Kindertageseinrichtungen mit
wettbewerbsbeeinflussender Wirkung und Férdervoraussetzungen, die zumindest berufsregelnde Tendenz
haben, versté3t ohne entsprechende gesetzliche Erméachtigung gegen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1
GG. (Rn. 72 und 85)

2. Eine rechtswidrige Bewilligungspraxis kann nicht Grundlage eines Anspruchs auf Gleichbehandlung sein.
Ein Anspruch kdnnte nur dann bestehen, sofern gerade durch die Gleichbehandlung der
Grundrechtsversto geheilt werden wiirde. (Rn. 103)

Schlagworte:

Miinchner Forderformel (MFF), Ausgleichszahlung, Berufsausibungsfreiheit, Gleichbehandlung, Minchner
Forderformel, Kita, Ermachtigungsgrundlage, Leistungsanspruch

Tenor
|. Die Klage wird abgewiesen.
Il. Die Klagerin hat die Kosten des gerichtskostenfreien Verfahrens zu tragen.

Ill. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die
Beklagte vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Berufung wird zugelassen.
Tatbestand

1
Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Bewilligung des ,Ausgleich Beitragsentlastung“ entsprechend
der ,Zuschussrichtlinie“ der Beklagten im Rahmen der ,Miinchner Férderformel*.

2
Die Klagerin betreibt im Stadtgebiet der Beklagten als sonstiger Trager eine Kindertageseinrichtung.

3

Die Beklagte betreibt kommunale Kindertageseinrichtungen und bezuschusst im Rahmen der sogenannten
»,Minchner Férderformel” (wohl) seit 2011 freigemeinnutzige und sonstige Trager von
Kindertageseinrichtungen Uber die gesetzliche Betriebskostenférderung hinaus. Die Details der Férderung
werden in - mehrfach geanderten - Richtlinien der Beklagten geregelt.

4

Mit Wirkung zum 1. September 2019 hat die Beklagte die Forderung in der ,Zuschussrichtlinie (ZuRi)“ sowie
der ,Differenzforderungsrichtlinie 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 Hohe der Zuwendungen an Kindertageseinrichtungen im Einzelnen, wahrend
die DiRi die ,Forderung fir die Inanspruchnahme von Betreuungsplatzen in Form von Zuschissen zu den
erhobenen Elternentgelten sowie der Elternentgeltbefreiung fiir kinderreiche Miinchner Familien® regelt.
Gemal Ziffer 1.1 der DiRi erhalten Férderungen nach dieser Richtlinie ,Personensorgeberechtigte die mit
ihren Kindern gemeinsam in einer Haushaltsgemeinschaft leben, ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Minchen
haben und deren Kinder Kindertageseinrichtungen von freigemeinnutzigen und sonstigen Tragerinnen bzw.



Tragern besuchen, die nach der ,Minchner Férderformel“ gemaf Zuschussrichtlinie der Landeshauptstadt
Munchen vom 21. Mai 2019 (nachfolgend: Minchner Férderformel) geférdert werden sowie die nach der
Minchner Forderformel geforderten freigemeinniitzigen und sonstigen Tragerinnen bzw. Trager der
Kindertageseinrichtungen®.

5

Laut der Praambel zur ZuRi hat der Minchner Stadtrat mit der ,Leitlinie Bildung“ das Ziel vorgegeben,
Bildung in Minchen gerecht, zukunftssicher, grostadtorientiert und weltoffen zu gestalten. Aufbauend
hierauf sei die Munchner Forderformel fiir Kindertageseinrichtungen entwickelt worden. Die MUnchner
Forderformel erganze die gesetzliche Forderung und diene der Bildungsgerechtigkeit und
Chancengleichheit, der Finanzierungsgerechtigkeit und der Familienentlastung. Die Minchner Férderformel
ermdgliche es, alle Kinder in Minchner Kindertageseinrichtungen nach gleichen Grundsatzen, aber
individuell nach den vom Stadtrat festgelegten Kriterien und Schwerpunkten zu férdern. Ein qualitativ
hochwertiger sowie familienfreundlicher Ausbau der Kindertageseinrichtungen im Stadtgebiet Minchen
kénne Uber die Férderformel und die damit verbundenen Vorgaben durch die freigemeinnitzigen und
sonstigen Tragerinnen bzw. Trager gesichert werden. Der Stadtrat habe eine weitreichende Entlastung bei
den Elternentgelten beschlossen, durch welche Minchner Familien mit Kindern aller Altersgruppen
profitieren wurden. Den Einrichtungstragern werde fur die GebUhrenreduzierung ein finanzieller Ausgleich
gewahrt. Die Hohe der zusatzlichen Foérderung bestimme sich nach den einzelnen Faktoren der Minchner
Forderformel. Voraussetzung der Férderung sei die Einhaltung der vom Stadtrat festgelegten allgemeinen
Fordervoraussetzungen. Die individuelle Tragerphilosophie kdnne im Einklang mit den nachfolgenden
Vorgaben und den damit verbundenen konzeptionellen Schwerpunkten bericksichtigt 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
Anspriiche ableiten konnten.

6

Entsprechend Ziffer 1.3 (Art und Umfang der Férderung) ZuRi bezuschusst die Beklagte mit der Férderung
Kosten, die der Tragerin bzw. dem Trager durch die Erbringung von MalRnahmen entstehen, die dem
Forderzweck entsprechen. Die Hohe der Férderung ergibt sich aus den einzelnen Faktoren der Minchner
Forderformel gemal den nachfolgenden Bestimmungen. Die Berechnung der Bezuschussung erfolgt
anhand einer mathematischen Formel auf Grundlage der einzelnen Faktoren.

7

Unter Ziffer 1.4 (Die Forderfaktoren) ZuRi werden die einzelnen Forderfaktoren definiert; Ziffer 1.4.9
(Ausgleich Beitragsentlastung: Differenzzahlung fiir die Elternentgelte) ZuRi definiert den Faktor ,Ab“ als
+Wertansatz Beitragsentlastung: Ausgleich der Differenz zwischen jeweils geltender Hochstgrenze und den
aktuell festgelegten maximalen monatlichen Elternentgelten der Kindertageseinrichtung®.

8
Nach Ziffer 2.1 (Aligemeine Anforderungen und Ausschlussgriinde) ZuRi werden Tragerinnen und Trager
von Kindertageseinrichtungen nach dieser Richtlinie nur dann geférdert, wenn sie

9
1. eine aktuell gultige Erlaubnis zum Betrieb der Kindertageseinrichtung geman § 45 SGB VIII vorweisen
kdnnen;

10
2. nach Art. 18 ff. BayKiBiG forderfahig sind, die Férdervoraussetzungen insbe sondere nach Art. 19 und
Art. 21 BayKiBiG erfillen und eine kindbezogene Forderung nach Art. 22 BayKiBiG erhalten;

11
3. die zu férdernde Kindertageseinrichtung im Stadtgebiet Minchen unterhalten.

12
4. Die Einrichtungstragerinnen und Einrichtungstrager sind darlber hinaus ver pflichtet,

a) ...

13



e) vor der Aufnahme von Kindern in der Kindertageseinrichtung die Eltern schriftlich unter Verwendung der
von der Stadt bereitgestellten Informationsunterlagen lber die Férdermdglichkeiten der
Elternentgeltermafigung zu informieren und auf Wunsch der Personensorgeberechtigten unter Vorlage der
Einkommensberechnung des Referates fur Bildung und Sport, Geschéftsbereich KITA, Zentrale
Gebuhrenstelle bzw. der Nachweise fir die Zweitkinderermafigung bzw. fir die Férderung ab dem dritten
Kind, eine entsprechende Reduzierung der Elternentgelte vorzunehmen.

14

f) die Richtlinie zur Férderung kinderreiche Familien und zur einkommensbezogenen Staffelung der
Elternentgelte bei Kinderkrippenplatzen, Kindergartenplatzen und Platzen fur Schulkinder nach Maflgabe
der Stadt fur Munchner Kinder anzuwenden.

15

g) im Forderzeitraum im jahrlichen Durchschnitt einen Anstellungsschlissel in der Kindertageseinrichtung
vorzuweisen, der 0,5 besser ist als der jeweils glltige Mindestanstellungsschlissel nach § 17 AVBayKiBiG,
wobei Ferien- und Kurzzeitbuchungen zu bertcksichtigen sind und insbesondere die Fachkraftquote
eingehalten sein muss.

h)...

16

i) bei Bedarf und zur Rechtsanspruchserfiillung - insbesondere in Stadtbezirken mit hohem Bedarf nach
Abschluss der Erstvergabephase - Kinder, die durch die Elternberatungsstelle des Referates fur Bildung
und Sport vermittelt werden, aufzunehmen. Die Aufnahme von Kindern tber die eigene Warteliste bleibt
davon unberuhrt. Hierbei erfolgt in Abstimmung mit der Elternberatungsstelle eine Belegung bis zu einem
Anstellungsschlissel von 0,5 besser als der jeweils gtiltige Mindestanstellungsschlissel nach § 17
AVBayKiBiG im Rahmen der anerkannten belegbaren Platze. Die anerkannt belegbaren Platze ergeben
sich Uber die Auswertung der Online-Erhebung.

17

j) bei teilausgelasteten Kindertageseinrichtungen an den vom Referat fir Bildung und Sport initiierten
tragertbergreifenden Versorgungsrunden zur Platzbedarfsdeckung verpflichtend teilzunehmen. Nahere
Details zum Prozess ,Versorgung der Kinder® sind in der jeweils glltigen Fassung auf der Internetseite zu
Miinchner Forderformel hinterlegt.

18

In Ziffer 2.2 (Elternentgelte fur Kinder Krippenplatze, Kindergartenplatze und Platze fir Schulkinder) ZuRi ist
geregelt, dass Einrichtungstragerinnen bzw. Einrichtungstrager nach dieser Richtlinie nur dann geférdert
werden, ,wenn die von ihnen erhobenen Elternentgelte nachfolgend genannten Hochstbetrage nicht
Uberschritten werden®. Als Elternentgelte gelten alle Zahlungen, die direkt fir die Inanspruchnahme der
Kindertageseinrichtung aufgewendet und nicht zuriickerstattet werden. Die Elternentgelte sind in geeigneter
Weise zu veroffentlichen. Zusatzlich verpflichtende Entgelte wie zum Beispiel Spiel- und Materialgeld sind
nicht zuldssig. Verpflegungsgeld (Entgelt fir Essen und Getranke) ist nicht Teil des Elternentgeltes und darf
zusatzlich zum Elternentgelt gefordert werden. Im Folgenden werden die maximal zulassigen monatlichen
Elternentgelte fur Kinderkrippenplatze, Kindergartenplatzen und Platze fur Schulkinder unabhangig vom
Alter des Kindes entsprechend einer Staffelung nach Buchungszeiten festgelegt (Tabelle 1).

19

Gemal Ziffer 3.1 (Ausgleichszahlung im Rahmen der Beitragsentlastung der Miinchner Familien) ZuRi wird
fur die Reduzierung der Elternentgelte gemaR Ziffer 2.2 Tabelle 1 ein finanzieller Ausgleich gewahrt.
Ausgleichszahlungen werden nur fir Kinder gewahrt, die ihren gewohnlichen Aufenthalt in Minchen haben.
Der Ausgleich berechnet sich aus der Differenz zwischen der jeweils geltenden Hochstgrenze und den in
Ziffer 2.2 Tabelle 1 festgelegten maximalen monatlichen Elternentgelten der Kindertageseinrichtung 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 Dezember 2018 bis 31. Mai 2019 und (c) neu gegriindeten
Kindertageseinrichtungen, die ab dem 1. Juni 2019 sowie bestehenden Kindertageseinrichtungen, die ab
dem 1. September 2019 nach der Minchner Férderformel geférdert werden. Ziffer 3.2 (Ausgleichszahlung



fur Spiel- und Materialgeld) ZuRi sieht eine Erh6hung der Ausgleichszahlungen im Sinne von Ziffer 3.1 als
Ersatz fur Spiel- und Materialgeld vor.

20

Im Rahmen der mathematischen Darstellung der Minchner Férderformel 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.

21

Unter Ziffer 4.1 (Vergutung der Beschaftigten der Kindertageseinrichtung) ZuRi ist zudem geregelt, dass die
Einrichtungstragerin bzw. der Einrichtungstrager seine in der geférderten Kindertageseinrichtung fest
angestellten Beschaftigten nicht besser stellen darf als vergleichbare Beschaftigte der Landeshauptstadt
Munchen. Héhere Entgelte als nach dem Tarifvertrag fur den &ffentlichen Dienst (TVAD), sowie sonstige
Uber- und auRertarifliche Leistungen dirfen nicht gewahrt werden, es sei denn diese entstehen auch fir
vergleichbare Beschaftigungsverhaltnisse bei der Landeshauptstadt Minchen. Weicht eine Tragerin bzw.
ein Trager von diesen Vorgaben ab, erfolgt eine Kurzung der Leistung nach im Folgenden dargelegten
MaRgaben. Ziffer 4.2.1 (Faktor eallg: Grundférderung) ZuRi regelt, dass die Férderung nach dem Faktor
eallg voraussetzt, dass die Tragerin bzw. der Trager an bestimmten von der Beklagten bereitgestellten
Online-Erhebung und -Anmeldeprogrammen teilnimmt. Bei Nichtteilnahme wird der Faktor im Rahmen der
Endabrechnung gestrichen und nicht ausbezahlt.

22

Unter Ziffer 5 ZuRi wird das Verfahren zur Férderung im Einzelnen geregelt. Nach Ziffer 5.1
(Antragsunterlagen) ZuRi sind fur die Férderantrage die von der Beklagten vorgehaltenen Formblatter zu
verwenden. Die Antragstellerin bzw. der Antragsteller hat gemaR Ziffer 5.4 (Erforderliche Unterlagen) ZuRi
nachzuweisen, dass die Férdervoraussetzungen gegeben sind. Es sind mit dem Erstantrag zwingend
umfangreiche und im einzelnen geregelte Nachweise vorzulegen. Die Entscheidung Uber den Antrag ergeht
schriftlich im Rahmen eines Zuwendungs- oder (Teil-)Ablehnungsbescheides (Ziffer 5.5. ZuRi).

23

Die Bevollmachtigten der Klagerin bestellten sich mit Schreiben vom 2. Juli 2019 und tbermittelten der
Beklagten einen auf den 12. Juni 2019 datierten Antrag der Klagerin gemeinsam mit sieben weiteren
freigewerblichen Tragern von Kindertageseinrichtungen auf Gewahrung der Beitragsentlastung ab 1.
September 2019 in gleicher Hohe wie stadtischen Einrichtungen und solchen Einrichtungen, die Uber die
Miinchner Forderformel geférdert wirden, ohne dass diese von einer Koppelung an die Manchner
Forderformel abhangig gemacht werde.

24

Die Beklagte teilte daraufhin mit Schreiben vom 31. Juli 2019 mit, dass die Rechtsabteilung des Referates
fur 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 Klagerbevollmachtigten, wurde mitgeteilt, dass kein zeitnaher Termin zur geplanten
Beschlussvorlage angeboten werden kénne, es fanden noch verwaltungsinterne Abstimmungen zum
weiteren Vorgehen statt.

25
Die Bevollmachtigten der Klagerin erhoben am 20. Februar 2020 fiir diese Klage zum Bayerischen
Verwaltungsgericht Miinchen und beantragten,

26

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin riickwirkend ab 1. September 2019 a) den ,Ausgleich
Beitragsentlastung® gemaR Ziffer 1.4.9 der Minchner Férderformel (MFF) - Zuschussrichtlinie (ZuRi) und b)
die ,Differenzférderung” nach der Differenzférderungsrichtlinie zur Forderung kinderreicher Familien und zur
einkommensbezogenen Staffelung der Elternentgelte (DiRi) vom 21. Mai 2019 fur die von ihr betreuten
Kinder im Kinderkrippen- und Kindergartenbereich 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) abhangig
gemacht wird.

27



Zur Begruindung wurde insbesondere ausgeflihrt, dass die Klagerin die Vorgehensweise der Beklagten fir
rechtswidrig erachte. Die von der Beklagten einseitig aufgestellten zusatzlichen Férdervoraussetzungen
verstielRen nicht nur gegen einschlagige kinder- und jugendhilferechtlichen Vorgaben, sondern verletzten
dariiber hinaus zentrale verfassungsrechtliche und europarechtliche Vorgaben. Die von der Beklagten allen
Kindern von Miinchner Eltern zugedachte Beitragsentlastung sei jedenfalls méglich, ohne dass die Stellung
der Klagerin als freier Trager der Jugendhilfe derart massiv eingeschrankt werde, als sich dies bei
Anwendung der Minchner Férderformel in all ihren Einzelheiten fur sie ergébe. Mit anderen Worten sei die
Beachtung samtlicher Regelungen der Minchner Férderformel fir die kindbezogene
Elternbeitragsentlastung und fur die nach der Praambel der ZuRi verfolgten Ziele nicht notwendig.

28

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 Ausgleichszahlung aus Ziffer 1.4.9 ZuRi und den weiteren Regelungen der
DiRi. Die Verknipfung der Beitragsentlastung mit den allgemeinen Férdervoraussetzungen, 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 verstof3e eindeutig gegen die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG, auf welche sich die Klagerin gemaf Art. 19 Abs. 3 GG berufen konne. Die begehrte
Ausgleichsleistung fur die entsprechende Beitragsentlastung bemesse die Klagerin im Krippenbereich auf
monatlich ca. 300 EUR und im Kindergartenbereich auf monatlich ca. 92 EUR jeweils durchschnittlich je
Platz Gber die verschiedenen Buchungszeitraume verteilt. Es ergabe sich damit eine jahrliche
Ausgleichsleistung in Héhe von 76.896 EUR. Zur weiteren Begriindung nahmen die Klagerbevollmachtigten
Bezug auf zwei mit der Klage vorgelegte Rechtsgutachten.

29

Professor Dr. Dr. W. fihrte in seinem Gutachten vom 10. Januar 2019 zusammenfassend aus, dass es
rechtlich unzulassig sei, die Gewahrung freiwilliger 6ffentlicher Zuschiisse der Beklagten (im Sinne einer
Reduzierung der Elternentgelte) davon abhangig zu machen, ob die Einrichtung/der Trager nach den
Richtlinien der Minchner Férderformel (Faktorenférderung und Differenzférderung) gefordert werde oder
nicht. Denn mehrere Fordervoraussetzungen der genannten Richtlinie wiirden in rechtswidriger Weise in die
Selbststandigkeit von privatgewerblichen Tragern von Kindertageseinrichtungen als Trager der freien
Jugendhilfe in Zielsetzung und Durchfiihrung ihrer Aufgaben sowie in der Gestaltung ihrer
Organisationsstruktur nach § 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII sowie nach § 17 Abs. 3 SGB | eingreifen. Eine
Gewahrung solcher Zuschisse ausschlief3lich an stadtische Einrichtungen und Einrichtungen, die nach den
Richtlinien der Minchner Forderformel geférdert werden, wirde eine mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG sowie
nach § 3 Abs. 1 SGB VIII unzuldssige Wettbewerbsverzerrung zulasten von privatgewerblichen Tragern
darstellen. Sie wirde auch gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG - im Sinne eines
allgemeinen Gleichbehandlungsgebotes - verstoRen. Zudem wiirde sie auch zu einer Subventionierung
kommunaler bzw. von der Minchner Forderformel bezuschusster Einrichtungen flhren, die mit Blick auf
privatgewerbliche Trager wegen VerstdRen gegen Art. 3 Abs. 1 GG sowie gegen § 3 Abs. 1 SGB VIII
unzuldssig ware. Ebenso wirde sie eine unzulassige Benachteiligung derjenigen Eltern darstellen, die ihr
Kind in einer anderen, nicht derart bezuschussten Einrichtung betreuen lassen wirden. Eine Verpflichtung
privatgewerbliche Trager von Kindertageseinrichtungen zu Beachtung einer ganzen Reihe von
Fordervoraussetzungen nach den Richtlinien der Minchner Férderformel wiirde deren unternehmerische
Freiheit in unzulassiger Weise einschranken und deshalb gegen Art. 12 Abs. 1 GG sowie § 4 Abs. 1 Satz 2
SGB VIl und § 17 Abs. 3 SGB | verstolien. Weitere Regelungen der Minchner Foérderformel betreffend
Mietverhaltnisse wirden die unternehmerische Freiheit von privatgewerblichen Tragern von
Tageseinrichtungen fur Kinder in unzuldssiger Weise einschranken und ebenfalls mit deren Grundrecht auf
Berufsaustbungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG sowie mit der zu beachtenden Selbststandigkeit der freien
Jugendhilfe gemaf § 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIl und nach § 17 Abs. 3 SGB | kollidieren.

30

Professor Dr. B. fuhrte in seinem Gutachten vom Dezember 2019 zusammenfassend aus, dass die
VerknlUpfung der mit dem Ziel der Beitragsfreiheit bewirkten neuen finanziellen Forderleistung einer
kindbezogenen Reduzierung der Elternentgelte mit der Unterwerfung unter die Minchner Forderformel das
Grundrecht der Berufsausubungsfreiheit der Einrichtungstrager aus Art. 12 Abs. 1 GG verletze. Denn die
Berufsfreiheit sei durch die Verknlpfung in einer Intensitat betroffen, die der eines klassischen



Grundrechtseingriff gleichkomme, indem sie die betroffenen Trager von Kindertageseinrichtungen in ihrer
grundrechtlich geschutzten Konzept- und Tragerfreiheit beeintrachtige. Diese Vorgehensweise verstolle
insbesondere deshalb gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, weil kein sachlicher Zusammenhang
zwischen der Rechtsfolge (kindbezogene Reduzierung der Elternentgelte) und den hierflr aufgestellten
tatbestandlichen Voraussetzungen erkennbar sei. Ein weiterer Vorwurf ergebe sich daraus, dass die
Beklagte den von ihr selbst eingeschlagenen, tber Jahre ausgebauten Férderpfad buchstablich verlassen
habe, indem sie erstmals eine finanzielle Forderleistung nicht an Leistungen des Tragers geknupft bzw. auf
das Elterneinkommen bezogen habe. Zusatzlich und unabhangig hiervon ergebe sich der Vorwurf eines
Verstolles gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG, weil die Ungleichbehandlung
zwischen den kommunalen Einrichtungstragern und den sich nicht der Minchner Férderformel
unterwerfenden privaten Einrichtungstragern nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt werden konne.
Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1i.V.m. dem elterlichen Erziehungsgrundrecht aus
Art. 6 Abs. 2 GG ergebe sich ein weiterer Verfassungsversto3, weil den betroffenen Eltern die bewirkte
neue finanzielle Férderleistung einer kindbezogenen Reduzierung der Elternentgelte ohne sachlichen Grund
vorenthalten werde. Die Verknipfung der kindbezogenen Reduzierung der Elternentgelte mit der
Unterwerfung unter die Minchner Férderformel verletze auch die Grundfreiheitsrechte des AEU-Vertrages,
insbesondere die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV, da jedenfalls teilweise auch
grenziberschreitendende wirtschaftliche Tatigkeiten erfasst seien. Die dargelegten Verstt3e gegen das
Verfassungs- bzw. das Europarecht kdnnten mit vergleichsweise geringem Aufwand, entweder durch die
Gewahrung eines Zuschusses je Kind oder durch eine entsprechende Anpassung der
Differenzférderungsrichtlinie behoben werden.

31
Im Einzelnen wird auf die vorgelegten Gutachten verwiesen.

32
Die Beklagte beantragte mit Schriftsatz vom 27. Mai 2020,

33
die Klage abzuweisen.

34

Zur Begriindung wurde insbesondere ausgefihrt, dass die Klagerin keinen Anspruch auf die geltend
gemachte Férderung habe. Die Unterlassung bzw. die Ablehnung des begehrten Verwaltungsaktes sei
damit rechtmaRig. Die Klagerin habe im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht an der Minchner
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 Betriebskostenférderung gewahrte - Férderung nach der Mianchner
Forderformel nur dann zu gewahren, wenn die vom Stadtrat der Beklagten festgelegten sachgerechten
Fordervoraussetzungen der Richtlinien zur Miinchner 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 Miinchner
Forderformel eintreten méchte und dadurch die zuséatzliche freiwillige Férderung lber die gesetzliche
Betriebskostenférderung hinaus erhalten mdchte. Nicht die Beklagte entscheide uber die Aufnahme eines
Tragers bzw. seiner Einrichtung in den Kreis der Subventionierten, sondern der Trager selbst. Auch die
Vorgabe der Férdervoraussetzungen fur Einrichtungen, die an der Minchner Férderformel 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 stlinden die Einrichtungen, die sich fiir eine Forderung nach der Miinchner Férderformel, auf der
anderen Seite die Einrichtungen, die sich bewusst gegen die Férderung und die Einhaltung der
entsprechenden Fordervoraussetzungen entschieden hatten. Lediglich hilfsweise werde dartiber hinaus
ausgeflhrt, dass die den Fordervoraussetzungen zu Grunde liegenden Erwagungen und Zielrichtungen als
hinreichend sachliche Differenzierungsgriinde eine etwaige Ungleichbehandlung rechtfertigen wirden. Auch
der Grundsatz der Tragerpluralitdt bzw. Selbststandigkeit werde in keiner Weise durch das System der
Munchner Foérderformel eingeschrankt. Klarstellend werde darauf hingewiesen, dass die Minchner



Forderformel jeder Kindertageseinrichtung in Miinchen - unabhangig von der Tragerform - offen stehe. Die
Minchner Forderformel sei bewusst als allgemein zugangliches Férdermodell entwickelt worden, welches
durch alle Trager der pluralen Tragerlandschaft in Anspruch genommen werden konne. Die Zahlen der
durch die Minchner Férderformel geférderten Kindertageseinrichtungen belege dies. Bereits jetzt wirden
531 Einrichtungen/Trager die freiwillige stadtische Forderung der Minchner Forderformel beantragen und
dartiber 28.148 Betreuungsplatze gefordert.

35

Erganzend legte die Beklagte ein Rechtsgutachten von Prof. Dr. D. vom April 2020 vor. Dieses kommt
zusammenfassend zu dem Ergebnis, dass fir die freiwillige Forderung nach der Minchner Férderformel
weite Ermessenspielraume 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 Erflllung bestimmter Voraussetzungen nach der Miinchner Férderformel gekniipft wirden, sei
dies kein Eingriff in das Grundrecht. Es erfolge auch keine gezielte Férderung einzelner Unternehmen. Die
nach den Richtlinien festgelegten Obliegenheiten der Zuwendungsempfanger lieRen deren
Handlungsfreiheit unberthrt. Der Ausschluss von der Férderung nach der Minchner Férderformel misse
jedoch auf sachgerechten Gemeinwohlerwagungen beruhen. Diese seien fir die Minchner Férderformel
durchweg zu bejahen. Fur die Entlastung der Eltern sei dies offensichtlich. Die Begrenzung der
Elternbeitrage und ihre einkommensbezogene Staffelung seien Voraussetzung fiir die Verwirklichung des
Subventionszwecks. Das Anforderungsprofil nach der Minchner Férderformel sei sachgerecht. Dass
Einrichtungen, die zum Subventionsziel nicht beitragen, keine Zuwendungen nach der Minchner
Forderformel erhielten, sei folgerichtig. Sachgerecht sei auch das im Subventionsrecht durchweg geltende
Besserstellungsverbot. Selbst dann, wenn ein berufsbezogener Eingriff bejaht werden sollte, ware dieser
doch gerechtfertigt. Es liege auch kein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vor. Es
handele sich um unterschiedliche Sachverhalte; Teilnahme an der Miinchner Forderformel und
Anerkennung ihrer Voraussetzungen seien sachgerechte Ankniipfungspunkte. Im Ubrigen seien die
Bedingungen fir alle Trager gleich. Die Grundsatze des § 47 Abs. 5 SGB VIII wiurden zu keiner anderen
Beurteilung Anlass geben. Tragerpluralitdt und damit auch das Wahlrecht der Eltern seien gewahrt, ebenso
die Grundsatze der Selbststéandigkeit 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
Erziehungsvorstellungen zur Geltung zu bringen, gelte, was zum Wahlrecht nach dem SGB VIl gesagt
worden sei. lhr Interesse an einem besonderen padagogischen Konzept begriinde keine
Leistungsanspriiche. Auch ein Verstol3 gegen Grundfreiheiten des AEUV scheide aus. Es erfolge keine
Differenzierung nach Staatsangehdorigkeit. Anhaltspunkte flir eine wie immer geartete direkte oder indirekte
Diskriminierung seien auch nicht ansatzweise erkennbar. Der grenziiberschreitende Marktzugang werde
nicht berthrt. Ergdnzend wird auf das Gutachten verwiesen.

36

Mit Schriftsatz vom 4. August 2020 erklarten die Klagerbevollmachtigten klarstellend, dass die Klagerin nicht
die Minchner Forderformel als solche, sondern die Verknupfung der letzten Beitragsentlastung vom
September 2019 mit dieser als rechtswidrig ansehe. Es sei nicht verhaltnismafig, 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 Miinchner Forderformel beigetretenen privaten
Tragern von Kindertageseinrichtungen in direktem Wettbewerb. Die Beklagte betreibe 450 der insgesamt
1.400 Kitas in Munchen und sei mit Giber 36.000 Platzen der groéf3te Anbieter von Kinderbetreuung fur
Minchner Familien. Zudem wurde mitgeteilt, dass der Bevollmachtigte fir den Dachverband Bayerischer
Trager fir Kindertageseinrichtungen e.V. (DBTK) einen Entwurf fiir eine entsprechende Erganzung der ZuRi
erstellt und den Vertretern der Beklagten vorgelegt habe. Der als Anlage beigefiigte 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 Héhe 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.

37



Die Beklagte Ubermittelte mit Schriftsatz vom 21. Oktober 2020 ein Urteil des Verwaltungsgerichts 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, vielmehr sei, sollte man tUberhaupt von einer Einschrankung der Berufsfreiheit ausgehen
kénnen, diese auf jeden Fall gerechtfertigt. Im Vergleich zu diesem Fall stelle die im vorliegenden Verfahren
streitgegenstandliche Férderung eine zur staatlichen Férderung hinzukommende freiwillige kommunale
Forderung dar. Die staatliche Betriebskostenférderung in Bayern werde an sich vom Gesetzgeber bereits
als auskdmmlich fir den Betrieb einer Einrichtung betrachtet. Die Beklagte mdchte tUber das auskdmmliche
MafR der gesetzlichen Forderung hinaus Chancengleichheit und Bildungsgerechtigkeit fordern, in dem
bedarfsgerechte und bezahlbare Kinderbetreuung ermdglicht werde, die sich qualitativ Uber dem
gesetzlichen hohen Standard bewege.

38

Die Klagerbevolimachtigten erganzten mit Schriftsatz vom 23. Dezember 2020, dass die Beklagte mit ihrer
Vorgehensweise massiv in die freie Tragerstruktur eingreife und deren Rechte verletze. Uberdies (ibe 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
Munchen betroffen.

39

Erganzend wurde eine Stellungnahme des Geschaftsflhrers der Klagerin vorgelegt, in welcher
insbesondere ausgefihrt wird, dass von der Preisreduzierung der Beklagten seit September 2019 rund 85%
aller Mnchner Kinder profitierten. Diese enorme Reichweite sei es, die das Wettbewerbsgeflige fiir alle
Kindertageseinrichtungen in Miinchen verandere. Die Férderung nach dem BayKiBiG sei nicht
auskommlich. Die von der Beklagten erhobenen Betreuungspreise lagen spatestens seit der
Preisreduzierung sicherlich unter ihren eigenen Kosten. Sie seien mithin durch stadtische Steuergelder
subventioniert und von Wettbewerbern nicht erreichbar. Die Beklagte habe mit einem Durchgriff auf 85%
aller Betreuungsplatze in Minchen eine marktbeherrschende Stellung inne. Ausgehend von dieser
Marktmacht verzerre die Beklagte spatestens seit der Preisreduzierung im Herbst 2019 den Wettbewerb.
Die Forderung sei daher, dass die Beklagte die im Herbst 2019 erfolgten Preisreduzierungen in
Kindergarten und -krippen an alle Trager ausreichen moge. Dies wirde es auch privaten Tragern erlauben,
die Preise gegenuber den Eltern ihrerseits um ebendiese Betrage zu reduzieren. Damit ware auf einem
politisch gewtinschten niedrigeren Preisniveau flr die Eltern wieder ein Preisdifferential und damit eine
Marktsituation hergestellt, wie sie vor den Preisreduzierungen im Herbst 2019 bestanden habe.

40

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 Prifung habe die Klagerin
festgestellt, dass die mit der Klage geltend gemachte Differenz unabhangig von der Differenzférderung nach
der DiRi sei.

41
Auf Nachfrage des Gerichts erklarte die Beklagte mit Schriftsatz vom 10. Marz 2021 sowie die Klagerin mit
Schreiben vom 12. Marz 2021, auf mindliche Verhandlung zu verzichten.

42
Das Gericht gab mit Schreiben vom 17. August 2021 Hinweise zur vorlaufigen Beurteilung der Sach- und
Rechtslage.

43

Die Beklagte fuhrte mit Schriftsatz vom 3. September 2021 daraufhin insbesondere ergdnzend aus, dass
die Klagebefugnis der Klagerin bereits fraglich sei. Die an der Minchner Forderformel teilnehmenden
Trager wirden die Ausgleichszahlungen direkt zur Elternentlastung einsetzen. Deshalb kénne auch nicht
von wettbewerbsverzerrender Wirkung gesprochen werden und erst recht nicht davon, dass die nicht an der
Miinchner Forderformel teilnehmenden und insoweit nicht begunstigten Trager nicht mehr existenzfahig
waren. Die Forderpraxis der Beklagten greife nicht in das Grundrecht der Berufsfreiheit ein, da die
Intensitat, Unmittelbarkeit und Finalitat der Einwirkung 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 Férderung nach
Landesrecht (BayKiBiG) unangetastet bleibe und nach der Entscheidung des bayerischen Gesetzgebers
eine hinreichende wirtschaftliche Basis sichere. Auch im Rahmen der Nachweispflicht der Beklagten geman
§ 24 Abs. 2 und 3 SGB VIl spiele es keine Rolle, ob die Trager/Einrichtungen auch an der Minchner
Forderformel teilndhmen oder nicht. Dariber hinaus finde auch keine zentrale Vermittlung von
Betreuungsplatzen statt. Die Personensorgeberechtigten konnten Betreuungsplatze frei am Markt wahlen
und hierbei nach individuellen Bedurfnissen entscheiden. Ein faktischer Ausschluss vom Markt durch das
Handeln der Beklagten sei also nicht gegeben. Durch die Nichtteilnahme an der Minchner Forderformel
wurden die Trager von Einrichtungen allenfalls geringfiigige Nachteile erleiden. Aufgrund dessen hatten die
Einrichtungen die Wahlfreiheit, ob sie an der Miinchner Forderformel teilnehmen oder nicht. Auch von einer
gezielten Forderung einzelner Unternehmen kdonne im Fall der Miinchner Forderformel nicht die Rede sein.
Das Fordermodell fihre nicht dazu, dass einzelne Trager bevorzugt, andere in ihrer Existenz bedroht
wirden. Auch die mit der Inanspruchnahme der Zusatzférderung nach der Miinchner Férderformel
verbundenen Anforderungen an den Betrieb der Einrichtung wiirden keinen Grundrechtseingriff im
Verhaltnis zum Subventionsempfanger darstellen. Es handle sich insoweit nicht um Verhaltenspflichten,
sondern um reine Obliegenheiten. Im Ubrigen sei aufgrund der tatséchlichen Auslastung der Klagerin in der
streitgegenstandlichen Kindertageseinrichtung ersichtlich, dass insbesondere die Einfihrung der
Ausgleichszahlung im Rahmen der Elternbeitragsentlastung keine tatsachlichen Auswirkungen auf die
Auslastung der Kindertageseinrichtung der Klagerin gehabt habe. Alleine das Finanzvolumen der Minchner
Forderformel kénne kein tauglicher Bewertungsmalfstab fur das Vorliegen eines Eingriffs darstellen. Die
Unterstitzung und Entlastung einkommensschwacher Familien nach der Minchner Forderformel wiirde
ansonsten Uber die wirtschaftliche Jugendhilfe gefordert. Ein die Subventionsvergabe generell umfassender
Vorbehalt des Gesetzes sei im Fall der Miinchner Forderformel 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 wesentlichen Voraussetzungen flr den Betrieb der Einrichtungen in
finanzieller Hinsicht und damit fir die Verwirklichung der Grundrechte der Trager schaffe. Die Férderung
nach der Miinchner Forderformel trete lediglich ergédnzend hinzu. Diese bewege sich auf dem Gebiet
freiwilliger Leistungen, sodass das verfassungsmafige Recht der Beklagten auf kommunale
Selbstverwaltung in Rechnung zu stellen sei. Im Ubrigen wurde ebenfalls weiter auf miindliche Verhandlung
verzichtet.

44

Die Bevollmachtigten der Klagerin flihrten mit Schriftsatz vom 6. September 2021 erganzend aus, dass es
im Verantwortungsbereich der Beklagten liege, die Klagerin (wie auch die weiteren betreffenden freien
Trager der Jugendhilfe) durch die Gewahrung der beantragten Beitragsentlastung am Subventionsverhaltnis
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 flr
alle Trager von Kindertageseinrichtungen aufierhalb der Minchner Forderformel eigenstandig geregelt
werde. Trotz des vom Gericht erteilten Hinweises sei man weiter der Auffassung, dass der Klagerin der
Klageanspruch zustehe, nachdem gerade durch dessen Erflllung eine Gleichbehandlung mit anderen
Tragern und damit der Grundverstol’ geheilt werden kdnne. Die Klagerin habe in der Klageschrift wie auch
ansonsten stets klar zum Ausdruck gebracht, dass sie in Hohe der geltend gemachten Beitragsentlastung
ihre eigenen Elternentgelte entsprechend reduziere, sodass es durch deren Gewahrung nicht mehr zu einer
Ungleichbehandlung gegentber denjenigen Tragern komme, die zu 100% an der Munchner Férderformel
teilnehmen. Im Ubrigen wurde weiter auf miindliche Verhandlung verzichtet.

45

Mit weiterem Schriftsatz vom 17. September 2021 nahmen die Bevoliméachtigten der Klagerin erganzend im
Einzelnen zu dem Schriftsatz der Beklagten vom 3. September 2021 Stellung. Die Beitragsentlastung nur
durch die an der Minchner Férderformel teilnehmenden Trager fuhre zu einer erheblichen
Wettbewerbsverzerrung, da diese den Preis fiir den Kita Platz deutlich glinstiger anbieten kénnten. Dies
habe eine existenzgefahrdende Wirkung, was allein daran schon zu erkennen sei, dass mit der
rechtswidrigen Verknupfung der Beitragsentlastung und den sonstigen Regelungen der Minchner
Forderformel bereits eine Vielzahl von freien Tragern aus Existenzgriinden faktisch dazu gezwungen
worden sei bzw. auch noch werde, sich der Miinchner Férderformel vollkommen zu unterwerfen.



Andernfalls wirden sie Gefahr laufen, sich am Markt nicht mehr halten zu kénnen. Die Beklagte gehe
falschlicherweise davon aus, dass vom Gesetzgeber die gesetzliche Betriebskostenférderung als
auskémmlich fir den Betrieb einer Einrichtung betrachtet werde. Dies treffe jedoch nicht zu. Bereits auf
Bundesebene sei vom Gesetzgeber klargestellt, dass neben der 6ffentlichen Betriebskostenférderung die
Erhebung von Elternbeitragen wesentlicher Finanzierungsbestandteil fir den Betrieb einer
Kindertagesstatte sei. Die Klagerin habe auch keine Wahlfreiheit, jederzeit an der Férderung nach der
Munchner Férderformel teilzunehmen oder eben von dieser wieder Abstand zu nehmen. Wenn sich die
Klagerin einmal dieser unterworfen habe, flihre dies durch die damit gekoppelte Beitragsentlastung gerade
dazu, dass ihr die Méglichkeit genommen werde, aus der Minchner Foérderformel wieder ,auszusteigen®.
Die Minchner Foérderformel enthalte nicht nur Obliegenheiten, sondern verlange von den betreffenden
Tragern die Ubernahme echter Verhaltenspflichten. Die Obliegenheit, nachzuweisen, dass die
Beitragsentlastung auch tatsachlich durch eine entsprechende Senkung der Elternbeitrage ,durchgereicht*
werde, habe die Klagerin jederzeit akzeptiert. Die Beklagte sei verpflichtet, samtliche Trager nach
Maoglichkeit gleich zu behandeln und die zusatzliche Férderung so auszugestalten, dass keine
wettbewerbsbeeinflussende Wirkung eintrete und keine - zumindest fiir die Beitragsentlastung - unnétigen
Verhaltenspflichten aufgestellt wirden.

46
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie die vorgelegte Behordenakte
verwiesen.

Entscheidungsgriinde

47
Das Gericht konnte im schriftlichen Verfahren entscheiden, da die Beteiligten auf die Durchflihrung einer
mindlichen Verhandlung verzichtet haben, § 101 Abs. 2 VwGO.

48

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

49

Das Gericht geht davon aus, dass durch die Reduzierung des Klageantrags mit Schriftsatz vom 3. Marz
2021 ausschlieRlich eine Klarstellung erfolgte und keine teilweise Klagertiicknahme, 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 ausschlie3lich
streitgegenstandlich die Bewilligung einer Ausgleichszahlung entsprechend Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi.
Hingegen waren die Regelungen in der DiRi zu keinem Zeitpunkt Streitgegenstand.

50
Die Klage ist zulassig; insbesondere ist die erhobene Verpflichtungsklage in Form der Untatigkeitsklage
statthaft, §§ 42, 75 VwGO.

51

Die Beklagte regelt die Bewilligung von Férderungen nach ihrer ,Minchner Férderformel” regelmaRig in
Form von Verwaltungsakten (vgl. Ziffer 5 ZuRi). Unabhangig davon, ob eine Bewilligung der begehrten
Ausgleichszahlung unmittelbar nach der Minchner Férderformel oder analog der darin enthaltenen
Regelung unter Ziffer 3 ZuRi erfolgen wiirde, kdnnte eine solche Bewilligung ebenfalls nur im Rahmen eines
Verwaltungsaktes im Sinne des Art. 35 BayVwVfG zur Regelung eines Einzelfalls mit der Festlegung von
konkreten Details und Berechnungsmodi erfolgen. Auch wenn die Beklagte bisher eine férmliche
Verbescheidung des Antrags der Klagerin vom 2. Juli 2019 unterlassen und sich lediglich schriftsatzlich zu
dem Antrag geaullert hat, ist nach dem verobjektivierten Empfangerhorizont davon auszugehen, dass die
begehrte Bewilligung einer entsprechenden Leistung durch die Beklagte ausschlielich Uber 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
Untatigkeitsklage - mangels formlicher Entscheidung der Beklagten in angemessener Zeit, § 75 VwWGO -
statthaft.



52
Die Klagerin ist auch - entgegen der Ansicht der Beklagten - klagebefugt.

53

Die Klagerin beruft sich auf einen Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG auf Gleichbehandlung hinsichtlich der an
andere freigemeinnitzige und sonstige Trager von Kindertageseinrichtungen nach der Minchner
Forderformel geleisteten Férderung in Form einer Ausgleichszahlung. Lediglich die Tatsache, dass die an
der Minchner Férderformel teiinehmenden Trager der freien Jugendhilfe diese Ausgleichszahlung, wie die
Beklagte meint, direkt zur Elternentlastung einsetzen, andert nichts daran, dass der Anspruch auf die
Ausgleichszahlung nach der Minchner Férderformel den Tragern der freien Jugendhilfe zusteht. Auf eben
diesen Anspruch im Rahmen einer Gleichbehandlung beruft sich die Klagerin und fiihrt an, dass die von der
Beklagten praktizierte Vorgehensweise das Grundrecht der Berufsausubungsfreiheit der Klagerin aus Art.
12 Abs. 1 GG sowie den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz gemaf Art. 3 Abs. 1 GG verletze und
die Klagerin durch diese Férderung von Wettbewerbern in ihrer Wettbewerbsfahigkeit eingeschrankt sei.
Eine solche Einschrankung, die in Verbindung mit dem Gleichheitsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG auch einen
Zahlungsanspruch der Klagerin auslosen konnte, erscheint zumindest maoglich, so dass die Klagebefugnis
gegeben ist (Schoch/Schneider/Wahl/Schitz, 40. EL Februar 2021, VwGO § 42 Abs. 2 Rn. 300).

54

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

55
1. Der Anspruch auf eine Ausgleichszahlung ergibt sich - insoweit auch unstreitig - nicht unmittelbar aus der
Forderpraxis der Beklagten.

56

Die Beklagte gewahrt freiwillig im Rahmen ihres Subventionsrechts entsprechend ihrer ,Miinchner
Forderformel” neben der nach dem BayKiBiG geregelten staatlichen und kommunalen Forderung weitere
kommunale Zuschusse fiir die Betreuung von Kindern in Kindertageseinrichtungen. Diese zusatzliche
Forderung erfolgt im Rahmen der verfligbaren Haushaltsmittel; ein Rechtsanspruch auf Férderung besteht
nicht (vgl. Prdambel ZuRi). Da es sich um eine freiwillige Leistung handelt, ist der Beklagten bei der
Ausgestaltung der Forderrichtlinien ein weiter Ermessensspielraum zuzubilligen (vgl. VG Munchen, U.v.
28.7.2020 - M 18 K 18.2430 - juris Rn. 42 m.w.N.). Zudem ist fir den staatlichen Leistungsbereich unter
dem Aspekt des Art. 3 Abs. 1 GG eine groRRere Gestaltungsfreiheit anerkannt, die eine Begunstigung
einzelner Gruppen schon dann zulasst, wenn sich aus dem Gegenstand der Regelung fir die Art der
Differenzierung ein sachlich vertretbarer Gesichtspunkt anfiihren lasst (OVG NW, U.v. 5.8.2018 - 12 A
181/17 - juris Rn. 55).
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Sind die Foérdervoraussetzungen - wie hier - in Forderrichtlinien geregelt, so missen diese von der
zustandigen Bewilligungsbehdrde gleichmalig (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 118 Abs. 1 BV), ohne VerstoRR gegen
andere Rechtsvorschriften und gemal dem Fdérderzweck angewendet werden, wie dieser in den selbst
gegebenen Richtlinien zum Ausdruck kommt. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts stellen jedoch Richtlinien wie die Forderrichtlinien keine Rechtsnormen,
sondern lediglich verwaltungsinterne, das Ermessen der fur die Verteilung der staatlichen Leistungen
zustandigen Stellen steuernde Weisungen und damit Verwaltungsvorschriften dar. Sie vermdgen eine
anspruchsbegriindende Aufdenwirkung nur vermittels des Gleichheitssatzes (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 Miinchen, U.v. 21.10.2019 - M 31 K 19.898 - juris
Rn. 19 m.w.N.). Allerdings ist die gerichtliche Kontrolle der Zuwendungsgewahrung am Mafstab des Art. 3
Abs. 1 GG wegen der materiellrechtlichen Grundsatze des Bundesjugendhilferechts nicht auf eine blof3e
Vertretbarkeitskontrolle beschrankt, obgleich die Finanzierung von Tageseinrichtungen im Bereich der
gewahrenden Staatstatigkeit liegt. Erforderlich sind vielmehr hinreichend tragfahige sachliche Griinde (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). Prifungsmalfstab ist dabei



nicht primar der Wortlaut der Richtlinie, sondern die tatsachliche Férderpraxis 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 Forderpraxis betreibt, wird im Folgenden aus
Verstandnisgriinden auf die Regelungen in den Richtlinien Bezug genommen.
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Entsprechend der Forderpraxis der Beklagten erhalten die von der Klagerin begehrte Ausgleichszahlung im
Rahmen der Munchner 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.
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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 berechnet (vgl. Ziffer 3.1 ZuRi).

60

Die Klagerin begehrt die Ausgleichzahlung entgegen dieser Forderpraxis ohne Anwendung der unter Ziffer
2 ZuRi 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 gemaR Ziffer 2.1.4 Buchst. e), f), g), i) und j) sowie Ziffer 2.2 ZuRi.
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Nach der Forderpraxis der Beklagten sind mit der Beantragung der Férderung die Fordervoraussetzungen
jedoch umfassend nachzuweisen, vgl. Ziffer 5.4 ZuRi. Die Beklagte macht damit die Gewahrung der
Ausgleichszahlung nach Ziffer 1.4.9 i.V.m. 3 ZuRi gerade von dem Erflllen samtlicher allgemeiner
Fordervoraussetzungen nach Ziffer 2 ZuRi abhangig.
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Hingegen fuhrt ein Abweichen von den besonderen Férdervoraussetzungen nach Ziffer 4 ZuRi - welche von
der Klagerin ebenfalls beanstandet und zur Begriindung ihres Anspruchs herangezogen werden - gemaf
den Regelungen unter Ziffer 4 ZuRi lediglich zu Kirzungen bzw. Streichungen weiterer Faktorférderungen,
so dass diese fur die vorliegend ausschlieRlich streitgegenstandliche Ausgleichszahlung entsprechend dem
Faktor ,Ab“ irrelevant sind.
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Nachdem die Klagerin die allgemeinen Fordervoraussetzungen nach Ziffer 2 ZuRi nicht erflillt, hat sie -
insoweit auch unstreitig - keinen unmittelbaren Anspruch auf die begehrte Ausgleichszahlung.
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2. Die Klagerin kann einen Anspruch auf Bewilligung einer Ausgleichszahlung entsprechend Ziffer 1.4.9
i.V.m. 3 ZuRi auch nicht aus einem Grundrechtsverstol}, insbesondere gegen Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs.
1 GG herleiten.
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Bei freiwilligen Forderleistungen sind bei der Ausflillung und Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes
des Art. 3 Abs. 1 GG auch die Strukturentscheidungen des Jugendhilferechts zu beachten und missen sich
diese in der konkreten Forderpraxis niederschlagen, unabhangig davon, dass die kommunale Férderung
zumindest nicht unmittelbar dem Regime der Kindertagesstattenférderung und damit den einschlagigen
MafRgaben 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 zusatzlichen kommunalen Férderung von
Kindertagesbetreuungsplatzen mittels Zuwendungen das gesetzliche Konzept der Forderung der einzelnen
Einrichtung, welches ein plurales Leistungsangebot, das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern und das
Erziehungsbestimmungsrecht 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.).
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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 unverhaltnismaRig eingreife. Der Beklagten stehe es nicht zu, die
Elternbeitragsentlastung von einer strikten Beachtung aller weiteren Regelungen der Munchner
Forderformel abhangig zu machen.
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Das Gericht geht zwar ebenfalls von einem unzulassigen 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 regelmafig nur ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch ergeben.
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Gemal Art. 3 Abs. 1 GG ist eine Ungleichbehandlung verfassungsrechtlich nur zuldssig, wenn sie auf
einem tragfahigen sachlichen Grund beruht. Ganz allgemein darf der Gesetzgeber differenzieren, wenn
hierfur ein vernunftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender
Grund vorliegt. Behandelt die Regelung hingegen Personengruppen unterschiedlich oder wirkt sie sich auf
die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig aus, so unterwirft Art. 3 Abs. 1 GG den Gesetzgeber
strengeren Anforderungen. Dann mussen fur die Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen. Das gilt auch fir den
Verordnungsgeber, der von einer gesetzlichen Ermachtigung Gebrauch macht (BVerwG, U.v. 25.7.2007 - 3
C 10/06 - juris Rn. 21 m.w.N.) sowie fir eine durch Verwaltungsvorschriften gelenkte Verwaltungspraxis
(vgl. BVerwG, U.v. 21.8.2003 - 3 C 49/02 - juris Rn. 12).
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Die Beklagte behandelt in Bezug auf die Bewilligung der Ausgleichszahlung die Klagerin und andere freie
Trager ungleich. Das Gericht geht davon aus, dass fur diese Ungleichbehandlung kein sachlicher Grund
vorliegt, da die Beklagte durch die von ihr praktizierte Forderung in Bezug auf die streitgegenstandliche
Ausgleichszahlung in das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG der Klagerin als freie
Tragerin 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.).
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2.1. Die Beklagte greift mit ihrer Férderpraxis in Bezug auf die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung in
das Grundrecht der Klagerin nach Art. 12 Abs. 1 GG ein.
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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).
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Die Beklagte greift mit ihrer Forderpraxis auf Grund der damit einhergehenden zumindest 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 bloRRen Veranderungen der Marktdaten und
Rahmenbedingungen der unternehmerischen Tatigkeit. Marktteilnehmer haben keinen grundrechtlichen
Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fir sie gleich bleiben. Insbesondere gewahrleistet das
Grundrecht keinen Anspruch auf eine erfolgreiche Marktteilhabe oder kiinftige Erwerbsmaoglichkeiten.
Vielmehr unterliegen die Wettbewerbspositionen und damit auch die erzielbaren Ertrage dem Risiko
laufender Veranderung je nach den Verhaltnissen am Markt und damit nach Mafligabe seiner
Funktionsbedingungen. Regelungen, die die Wettbewerbssituation der Unternehmen lediglich im Wege
faktischmittelbarer Auswirkungen beeinflussen, beriihren den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG
grundsatzlich nicht. Demgemalg ist nicht jedes staatliche Handeln, dass die Wettbewerbschancen von



Unternehmen am Markt nachteilig verandert, ohne weiteres als Grundrechtseingriff zu bewerten. Die
Grundrechtsbindung aus Art. 12 Abs. 1 GG besteht jedoch dann, wenn Normen, die zwar selbst die
Berufstatigkeit nicht unmittelbar bertihren, aber Rahmenbedingungen der Berufsausiibung verandern, in
ihrer Zielsetzung und ihren mittelbarfaktischen Wirkungen einem Eingriff als funktionales Aquivalent
gleichkommen, die mittelbaren Folgen also kein bloRer Reflex einer nicht entsprechend ausgerichteten
gesetzlichen Regelung 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.).
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Auch wenn Art. 12 Abs. 1 GG regelmal3ig keinen Anspruch auf Subventionen gibt, kann der besondere
Freiheitsraum, den das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG sichern will, auch dann berlihrt sein, wenn die
Auswirkungen hoheitlichen Handelns geeignet sind, die Berufsfreiheit zu beeintrachtigen. Das ist
insbesondere bei staatlicher Planung und Subventionierung mit berufsregelnder Tendenz moglich (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 gentigt, dass durch staatliche
MafRnahmen der Wettbewerb beeinflusst und die Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit dadurch behindert
wird (BVerwG, U.v. 13.5.2004 - 3 C 45/03 - juris Rn. 22). Zudem kann der Ausschluss von staatlichen
FordermalRnahmen dann einen Eingriff in Art. 12 GG darstellen, wenn dieser einen erheblichen
Konkurrenznachteil bewirkt. Der Eingriff setzt insoweit nicht zwingend voraus, dass die Beeintrachtigung
bezweckt wird. Ein Eingriff in den Schutzbereich der Berufsaustbungsfreiheit liegt vielmehr schon dann vor,
wenn das betreffende hoheitliche Handeln aufgrund seiner tatsachlichen Auswirkungen die Berufsfreiheit
lediglich mittelbar beeintrachtigt und insoweit eine deutlich erkennbare berufsregelnde Tendenz oder eine
voraussehbare und in Kauf genommene schwerwiegende Beeintrachtigung der beruflichen
Betatigungsfreiheit zur Folge hat. Davon ist unter anderem 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.).
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Unter Berlcksichtigung dieser obergerichtlichen Rechtsprechung kommt dem Fordersystem der Beklagten,
das als kommunale freiwillige Forderung ebenfalls hoheitliches Handeln darstellt, mindestens eine
berufsregelnde Tendenz zu und liegt somit ein Eingriff in Art. 12 GG vor.
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Die Beklagte beruft sich hinsichtlich der streitgegenstandlichen Ausgleichszahlung darauf, dass diese eine
weitreichende Entlastung der Elternentgelte bezwecke und allen Kindern in Minchner
Kindertageseinrichtungen zugutekommen solle (vgl. bereits Praambel ZuRi). Tatsachlich wurde die
Ausgleichszahlung jedoch an die Teilnahme der jeweiligen Kindertageseinrichtungen an die Minchner
Forderformel als zwingende Voraussetzung gekoppelt. Das bedeutet, dass der Anspruch auf die
Bewilligung der Ausgleichszahlung zum einen dem freien Trager zusteht (und den Eltern lediglich mittelbar
gewahrt wird) und zum anderen der freie Trager bestimmte, von der Beklagten vorgegebene
Voraussetzungen erfillen muss, um in den Genuss der Férderung zu kommen.
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Diese Forderpraxis der Beklagten bezweckt zumindest mittelbar auch die Einfluss nahme auf das Verhalten
der freien Trager von Kindertagesstatten, insbesondere ihre Vertragsgestaltung und Preispolitik gegentber
den Eltern. Die freien Trager werden uUber das Fordersystem verpflichtet, Vertrage mit konkretem
Regelungsinhalt sowohl mit dem eigenen Personal als auch den Eltern abzuschlief3en. 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 gewahlte 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 fir die Kindertagesbetreuung ab 1. September 2019 keine
Regelung gewahlt, die allen Eltern gleichermalen und unmittelbar gewahrt wird, sondern die Gewahrung
bewusst in das Fordersystem der Muinchner Férderformel eingebunden. 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 Mlnchen - Bereich Stadtrat - Vorlagen und Beschlisse - Dokumente



(rismuenchen.de)) ausgefliihrt, dass die Entlastung der Familien bei den Elternbeitragen fir alle
Kindertageseinrichtungen in stadtischer oder frei gemeinnitziger oder sonstiger Tragerschaft, die an der
Munchner Férderformel teilnehmen, sowie fir Ganztagskooperationspartner im Rahmen der kooperativen
Ganztagsbildung gelten solle. Die Beklagte fordere somit alle Miinchner Familien, deren Kinder
Kindertageseinrichtungen freier gemeinnutziger und sonstiger Trager besuchen, die nach der Minchner
Forderformel geférdert wirden. Im Rahmen dieser freiwilligen Férderung kdnne die Beklagte Vorgaben bei
der Betreuung von Kindern machen, um die Ziele der Bildungsgerechtigkeit, Chancengleichheit und
insbesondere Entlastung der Familien zu erreichen. Es sei zweckmalig, diese freiwillige Leistung weiterhin
an die Vorgaben der Miinchner Forderformel zu kniipfen, da somit eine zielgerichtete Férderung und
Unterstutzung der Familien sichergestellt werden kdnne. Die Entlastung der Familien bei den
Elternbeitragen fir alle Kindertageseinrichtungen des stadtischen Tragers sowie der weiteren nach
Minchner Forderformel geforderten Einrichtungen trage somit zur Verwirklichung der Ziele
Qualitatssteigerung, Bildungsgerechtigkeit, Chancengleichheit und Familienentlastung bei. Sie flige sich in
das kind- und einrichtungsbezogene sowie familienentlastende Miinchner Gesamtkonzept der Férderung im
Kindertageseinrichtungsbereich im Sinne der Leitlinie Bildung ein (S. 12 f.). In der Sitzungsvorlage der
Beklagten Nr. 14-20/V 14714 (fir die gemeinsame Sitzung des Bildungsausschusses und des Kinder- und
Jugendhilfeausschusses am 21. Mai 2019 im Internet abrufbar unter: RIS Minchen - Bereich Stadtrat -
Vorlagen und Beschlisse - Dokumente (rismuenchen.de)) wird unter Bezugnahme auf oben genannte
Sitzungsvorlage dementsprechend zur Entscheidung u.a. vorgeschlagen, dass zur Entlastung der Eltern
den Trégern im Rahmen einer Ubergangslésung in den kommenden drei Jahren ein Ausgleich zu den
bisher erhobenen Elternentgelten Uber die Minchner Férderformel gewahrt werde (S. 10 ff.). Ergénzend zu
dem Beschluss vom 10. Oktober 2018 wurde zudem aufgrund des vom Freistaat Bayern eingefihrten
Zuschusses in Hohe von 100 EUR fir Kindergartenkinder (vgl. Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG) die
Kindergartengebuhr fiir Betreuungsplatze in stadtischen Kindertageseinrichtungen und
Kindertageseinrichtungen, die nach der Miinchner Férderformel bezuschusst werden, auf einen
einkommensunabhangigen Elternhéchstbetrag von 100 EUR und damit - nach Abzug des 100 EUR-
Zuschusses - ein tatsachlicher Elternbeitrag von Null EUR festgesetzt. Zur Begriindung wurde angefihrt,
dass damit allen Eltern mit Kindergartenkindern der Aufwand der Beantragung von ErmaRigungen erspart
sowie der Verwaltungsaufwand fiir die Trager und die Verwaltung reduziert werde (S. 5).
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Die Beklagte wahlt somit bewusst den Weg der Bezuschussung der Kindertagesplatze zur Entlastung der
Miinchner Familien tber die Minchner Forderformel, um so (zumindest auch) die freien Trager zu einem
Einstieg in die Minchner Foérderformel zu bewegen und hierdurch Einfluss auf die in der ZuRi im einzelnen
festgelegten Verhaltensweisen der freien Trager (siehe hierzu im Folgenden) nehmen zu kénnen. So wird in
der Sitzungsvorlage der Beklagten Nr. 14-20/V 14714 ausgefihrt, dass seit der Anklindigung, dass die
Beklagte die Elternbeitrage senken méchte, das Interesse der Trager am Einstieg in die Minchner
Forderformel steige. Das Interesse rihre daher, dass die Trager den Eltern ebenfalls niedrigere
Elternentgelte anbieten mochten, dies jedoch finanziell oftmals fir die Einrichtungen nur mit zusatzlicher
Foérderung durch die Kommune mdglich sei. Aktuell hatten von den rund 1.400 Kindertageseinrichtungen in
Munchen bisher 325 Kindertageseinrichtungen keine zusatzliche kommunale Férderung beantragt (S. 14).
Das Fordersystem der Beklagten hat damit in Bezug auf die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung
zumindest mittelbar auch eine berufsregelnde Tendenz.
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Fir 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.o.). Diese allgemeinen Férdervoraussetzungen stellen einen umfangreichen Verhaltenskatalog
dar, der die freien Trager wesentlich in ihrer konkreten Berufsauslibung, insbesondere der Preisgestaltung,
der Personalausstattung sowie ihrer Vertragsfreiheit beeinflusst. So muissen sich die freien Trager
insbesondere dazu verpflichten, die Elternentgelte maximal auf von der Richtlinie festgelegte Hohen zu
begrenzen (Ziffer 2.1.4 Buchst. f)), einen Uber 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 Entgeltreduzierung fuhrt zu einer vertraglichen Verpflichtung des freien Tragers gegentber
Dritten - namlich den Eltern - und mag daher zwar gegenuber der Beklagten lediglich eine Obliegenheit
darstellen, nicht jedoch gegentber Dritten. Diese Verpflichtung muss sich die Beklagte jedoch im Rahmen
des von ihr gewahlten Fordersystems zurechnen lassen. Denn die Beklagte bedient sich hinsichtlich der
streitgegenstandlichen Ausgleichszahlung bewusst dieses Systems der Verpflichtung der freien Trager zur
Entgeltreduzierung gegenuber den Eltern, um den eigentliche Zweck dieser Férderung - die Reduzierung
der Elternbeitrage - zu erreichen. Die Hohe der Vergutung fur eine im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit
erbrachten Leistung rechnet jedoch zu den Essentialia der Berufsausibung eines Selbstandigen, die
hoheitliche Festlegung von 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 vertragliche Verpflichtung wiederum
gegenuber den Eltern dar. Soweit sich die Beklagte insoweit darauf beruft, dass dieser Verpflichtung ein
legitimes Ziel, namlich die Mdéglichkeit zur ausreichenden Bereitstellung von Kinderbetreuungsplatzen
zugrunde liege, mag dies zur Rechtfertigung eines Eingriffs dienen, flhrt jedoch nicht zur Verneinung eines
Eingriffs in die Berufsaustbungsfreiheit. Auch die Verpflichtung der freien Trager zu einem besseren als den
landesgesetzlich vorgesehenen Anstellungsschlissel fihrt 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 gegeniiber der Beklagten handelt. Im
Ubrigen erscheint die Argumentation der Beklagten in diesem Zusammenhang widerspriichlich, da sie sich
einerseits darauf beruft, dass der von ihr im Rahmen der Minchner Foérderformel vorausgesetzte
Anstellungsschlissel im Durchschnitt von den nicht an der Minchner Forderformel teilnehmenden
Einrichtungen deutlich Uberschritten werde, sodass bereits kein Eingriff vorliege, andererseits jedoch
ausfihrt, dass durch die Minchner Forderformel der bereits gute durchschnittliche Anstellungsschlissel
verbessert habe werden kénnen.
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Indem die Beklagte diese zumindest tendenziell berufsregelnden Vorgaben zur Voraussetzung fiir die
Bewilligung der streitgegenstandlichen Ausgleichszahlung macht, beeinflusst sie den Wettbewerb zwischen
den freien Tragern deutlich. Denn der tatsachliche Ausschluss von der FordermalRnahme stellt einen
erheblichen Konkurrenznachteil dar (vgl. BVerwG, U.v. 17.12.1991 - 1 C 5/88 - juris Rn. 17, 19).
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Gemal der Sitzungsvorlage Nr. 14-20/V 14714 ging die Beklagte alleine fur die Ausgleichszahlungen fiir die
- bereits derzeit sowie zukiinftig - an der Miinchner Férderformel teiinehmenden Einrichtungen in
freigemeinnutziger oder sonstiger Tragerschaft von einem jahrlichen Mehrbetrag in Hohe von 45.800.000
Euro aus (a.a.0., S. 12, 28). Dieser Mehrbetrag kommt ausschlief3lich den Einrichtungen zugute, die sich
der Miinchner Forderformel anschlieRen und aufgrund dieser Férderung ihre Elternbeitrage weit tiber 50%
(Uber samtliche betroffenen Einrichtungen sowie Buchungszeiten hinweg) senken kdnnen, wahrend die
weiteren Einrichtungen mangels dieser zusatzlichen Forderung ihre Elternbeitrége auf deutlich hdherem
Niveau zur Kostendeckung - auch unter Beriicksichtigung der allen Einrichtungen zugutekommenden
staatlichen Forderung nach dem BayKiBiG - beibehalten missen. Entsprechend den von der Beklagten im
Schriftsatz vom 3. September 2021 benannten Zahlen erhielt die Klagerin in den Jahren 2019/2020 ca.
300.000 EUR an staatlicher und kommunaler Betriebskostenférderung nach dem BayKiBiG. Die zusatzlich
gewahrte Ausgleichszahlung durch die Klagerin stellt in Relation hierzu eine mal3gebliche, die
Verfugungsmasse wesentlich erweiternde GroRe und nicht lediglich einen geringfiigigen Nachteil dar. Durch
diese Ausgleichszahlung entsteht eine deutlich wettbewerbsbeeinflussende Differenz der Elternbeitrage der
Einrichtungen, welche auch der Geschéaftsflhrer der Klagerin im Schreiben vom 15. Dezember 2020
nachvollziehbar darlegt. Die offenbar von der Beklagten vertretene Ansicht, dass sich ein Eingriff in die
Berufsaustbungsfreiheit lediglich dann ergeben kdnne, sofern die streitgegensténdliche Férderung dazu
fihre, dass der Trager von einem wesentlichen Bereich des jeweiligen beruflichen Betatigungsfeldes
ausgeschlossen werde, verkennt die Grenzen des durch Art. 12 GG grundrechtlich geschutzten Rechts auf
Teilnahme am Wettbewerb: Vielmehr gentgt hierzu, dass sie aufgrund der staatlichen Mal3nahme 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 flhrt insoweit an, dass bei der
streitgegenstandlichen Kindertageseinrichtung der Klagerin die tatsachliche Auslastung aktuell sowie in den
vorherigen Jahren nahezu 100% betrage, sodass die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung keine



tatsachlichen Auswirkungen auf die Auslastung habe. Diese Auslastung begrtindet 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 und nach individuellen Bedurfnissen auswahlt und die von der Klagerin (mangels der
zusatzlichen Férderung durch die streitgegenstandliche Ausgleichszahlung) erhobenen hdheren
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 ausfuhrt - im Rahmen ihrer Nachweispflicht nach § 24 SGB VIl vermehrt selbst auf diese
entsprechend teureren Platze zurlick (und erbringt gegebenenfalls im Rahmen der wirtschaftlichen
Jugendhilfe gegenuber den Eltern zusatzliche Leistungen). Dementsprechend ist vorliegend davon
auszugehen, dass die Klagerin zwar ihre angebotenen Platze im Ergebnis belegen kann, jedoch der
tatsachlich bestehende Wettbewerbsnachteil auf Grund der deutlichen Entgeltdifferenz zu den nach der
Munchner Forderformel geférderten 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 flihren wird, sodass die Klagerin zu anderweitigen
Umstrukturierungen zur Kostensenkung gezwungen sein wird. Insoweit fihrt die Beklagte selbst an, dass
selbst mit den Forderleistungen durch die Beklagte durch die Minchner Foérderformel eine qualitative
Grundversorgung ohne weitere Sonderleistungen angestrebt wird. Zudem ist davon auszugehen, dass die
Platzbelegung in der Einrichtung der Klagerin einer deutlich erhéhten Fluktuation unterliegt, da Eltern
vermehrt die Platze bei der spateren Moglichkeit zum Wechsel in eine guinstigere - nach der Minchner
Forderformel geférderten - Einrichtung kiindigen werden. Ein solcher zukunftiger, erheblicher Druck auf die
Preisgestaltung bzw. Angebotsstruktur 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 berufliche Betatigung,
sondern allgemein vor einer Beeintrachtigung von Wettbewerbschancen (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 Begriindung ihres geltend gemachten Anspruchs auf Bewilligung einer
entsprechenden Ausgleichszahlung nicht erfolgreich darauf berufen, 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 Iasst insoweit die
Doppelrolle der Beklagten als Trager der Forderung einerseits und als Trager eigener Einrichtungen
andererseits unberlcksichtigt (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 ausschlieRlich an
nicht kommunale Einrichtungen, welchen durch diese bereitgestellte Férderung ermdglicht werden soll, den
kommunalen Einrichtungen vergleichbare Gebihren anzubieten.

83

Soweit sich die Beklagte darauf beruft, dass die Klagerin unabhangig von der streitgegenstandlichen
Forderung die staatliche Forderung nach dem BayKiBiG erhalt und damit ein auskdmmlicher Betrieb in
Verbindung mit Elternentgelten ermoglicht 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 Férderung der Beklagten im Rahmen der Ausgleichszahlung, welche eine
wesentliche Wettbewerbsverzerrung darstellt (s.0.). Insoweit ist im Ubrigen auch nicht auf das gesamte
Fordervolumen, welches - entsprechend den Ausfiihrungen der Beklagten - aufgrund des Erfolges und des
Hinzutretens weiterer Férderempfanger entsprechend angewachsen sei, abzustellen, sondern auf die
Forderung der einzelnen Platze, welche dazu fuhrt, dass die Platze zu ca. der Halfte des bisherig tblichen
Elternbeitrags angeboten werden kénnen.
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Auch der Verweis der Beklagten darauf, dass es der Klagerin freistehe, ebenfalls an der Miinchner
Forderformel teilzunehmen, fiihrt nicht zur Verneinung eines Eingriffs. Denn das Grundrecht auf freie



Berufsaustibung garantiert jedem Trager der Jugendhilfe die freie Entscheidung, sich der Minchner
Forderformel anzuschlieRen oder aber - 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 ausgefiihrt 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 geringflgiger bzw. gerechtfertigt angesehen werden
kénnte (vgl. OVG Berlin-Bbg., a.a.0.; VG Hamburg, U.v. 10.12.2015 - 13 K 1532/12 - juris Rn. 70). Hierfur
misste die Beklagte jedoch grundsatzlich zu einem solchen Eingriff in das Grundrecht nach Art. 12 Abs. 1
GG berechtigt sein (siehe hierzu im Folgenden).
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2.2. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der Klagerin ist mangels Rechtsgrundlage unzulassig.
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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 I&sst. 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.).
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Geldliche Zuwendungen an Private bedurfen zwar nicht unter allen Umsténden der gesetzlichen
Ermé&chtigungsgrundlage. Die etatmallige Bereitstellung der zur Subvention erforderlichen Mittel kann eine
hinreichende Legitimation verwaltungsbehdrdlichen Handelns sein, wenn im Haushaltsplan eine
ausreichende UmreiRung der Zweckbestimmung dieser Mittel vorgesehen ist und ihre Vergabe zu den, den
betreffenden Verwaltungsinstanzen zugewiesenen verfassungsmafigen 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 gilt
jedoch nur fir Falle, die keine besonderen Grundrechtsprobleme aufwerfen. Eingriffe in die
Grundrechtsphare von am Subventionsverhaltnis nicht beteiligten Dritten unterliegen dem
Gesetzesvorbehalt. Jedenfalls ist die etatmaRige 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 finanziellen Zuwendungen fir
den Betrieb der Einrichtungen und damit einhergehend fur die Erflllung des Anspruchs des Kindes auf
Forderung in einer Kindertageseinrichtung (§ 24 Abs. 1 und 2 SGB VIII) innerhalb eines auf Pluralitat der
Trager und Pluralitat der Inhalte, Methoden und Arbeitsformen angelegten Systems der Jugendhilfe viel
daflr, anzunehmen, dass der Landesgesetzgeber die fir die Férderung wesentlichen Regelungen selbst zu
treffen hat (OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 - 2 LC 112/20 - juris Rn. 66).
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Eine solche gesetzliche Regelung, welche die Beklagte ermachtigt, in der vorliegenden Weise in die
Berufsfreiheit der Klégerin einzugreifen, ist nicht gegeben.
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Lediglich die Selbstbindung der Verwaltung durch - wenn auch durch den Stadtrat beschlossene -
verwaltungsinterne Richtlinien wie im Rahmen der Minchner Férderformel 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 Ubersieht insoweit, dass es ihr selbstverstandlich freisteht, im Rahmen ihres
Haushaltsrechts und ihrer kommunalen Selbstverwaltung Platze von Kindertageseinrichtungen zu férdern
und so die Eltern zu entlasten. Sofern sie eine solche Forderung jedoch unmittelbar an weitere



Bedingungen knlpft, die in die Berufsaustibungsfreiheit der freien Trager eingreifen, bendtigt sie hierzu eine
gesetzliche Grundlage.
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Zudem sind bei der Prifung gesetzlicher Regelungen betreffend die Finanzierung von Kindertagesstatten
die bundesgesetzlich im SGB VIII niedergelegten Strukturentscheidungen des Jugendhilferechts fiir ein
plurales, bedarfsgerechtes Leistungsangebot und das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern entsprechend zu
berlcksichtigen. Das Fordersystem muss daher die ,Pluralitat der Jugendhilfe®, d.h. die Pluralitat der Trager
und die Pluralitat der Inhalte, Methoden und Arbeitsformen i.S.d. § 3 Abs. 1 SGB VIII ermdglichen,
unterstitzen und effektiv gewahrleisten (OVG NW, U.v. 15.10.2012 - 12 A 1054/11 - juris Rn. 131 m.w.N.).
Gemal § 3 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII werden Leistungen der Jugendhilfe von Tragern der freien Jugendhilfe
und von Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe erbracht. Soweit geeignete Einrichtungen und Dienste von
anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe vorhanden sind, soll die 6ffentliche Jugendhilfe gemaf § 4 Abs.
2 SGB VIl von EigenmaRnahmen absehen. Die Leistungsberechtigten haben gemanR § 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 Kindertageseinrichtungen (vgl. Art. 3
BayKiBiG) fuhren kann, besonders ausgepragt.
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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 vorgesehenen Fdrderungen unabhangige, zusatzliche freiwillige
Férderleistung darstellt (vgl. Gutachten D., S. 6, 28). Im Ubrigen enthalt das Landesrecht auch keine
weitergehende Regelung, die eine zusatzliche kommunale Férderung mit der Moglichkeit von
berufsregelnden Eingriffen vorsieht (vgl. insoweit zu lediglich ermessenslenkenden landesrechtlichen
Regelungen: OVG Bremen, U.v. 14.7.2021 - 2 LC 112/20 - juris Rn. 46 ff.).
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Unabhangig davon, dass die Beklagte im Rahmen der Miinchner Férderformel - auch nach ihren eigenen
Aussagen - rein kommunal tatig ist, steht ihr auch in ihrer Funktion als Trager der &ffentlichen Jugendhilfe
keine Rechtsgrundlage fir einen Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit im Rahmen der Férderung der
freien Trager nach Art. 12 GG zur Verfligung.
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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 eigenstandige und umfassende
Finanzierungsregelung fir Kindertagesstatten geschaffen. Eine Anwendung der in § 74 SGB VIII
bundesgesetzlich normierten Grundsatze 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; hingegen zum Bremer Landesrecht: OVG Bremen, U.v.
14.7.2021 - 2 LC 112/20 - juris Rn. 54 ff.). Unabhangig davon berechtigt § 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.).
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Ebenso ergibt sich aus § 79 Abs. 1 SGB VIII, wonach die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe die
Gesamtverantwortung einschlieBlich der Planungsverantwortung fur die Erfillung der Aufgaben nach dem
SGB VIII haben, keine hinreichend bestimmte Grundlage flr 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 kénnten.
Vielmehr obliegt es gemal § 74a SGB VIl allein den Landern - hier dem Freistaat Bayern - die
Finanzierung von Tageseinrichtungen zu regeln und hierbei gegebenenfalls auch - unter Berlcksichtigung
der allgemeinen Grundsatze der Vergabe kommunaler Férdermittel sowie der Strukturentscheidungen des



Jugendhilferechts (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 Koln, U.v. 8.6.2021 - 116 C 379/20 - juris Rn. 33 ff.). Die Beklagte mag gute Griinde fir
die weitere Forderung von Eltern durch die Bezuschussung von Kindertagesbetreuungsplatzen haben. Sie
kann diese freiwillige zusétzliche Férderung, bei der im Ubrigen ebenfalls die Strukturentscheidungen des
Jugendhilferechts zu beachten sind (vgl. VGH BW, U.v. 23.2.2016 - 12 S 638/15 - juris Rn. 54), jedoch -
ohne entsprechende Ermachtigung - nicht zur Rechtfertigung fur den Eingriff in die Grundrechte der freien
Trager verwenden.
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Erst mit einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage kann der Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit durch
einen legitimen Zweck und im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit - worauf sich die Beklagte beruft -
gerechtfertigt sein (vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v. 19.3.2021 - OVG 6 B 14/20 - juris Rn. 91).
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Die Forderpraxis der Beklagten versto3t damit zugleich gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3
Abs. 1 GG. Zwar kann eine Ungleichbehandlung grundsatzlich durch einen sachlichen Grund (hier die
umfangreiche Beitragsreduzierung von Kindertageseinrichtungsplatzen) gerechtfertigt sein. Der sachliche
Grund muss jedoch mit den Gbrigen 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 fiir 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 angefiihrten Argumente der Klageseite insbesondere in Bezug auf Verstolie
gegen einzelne Vorgaben des Jugendhilferechts sowie europarechtliche Regelungen ist daher nicht
einzugehen. Soweit sich die Klageseite dartber hinaus in ihre Begriindung auf Elternrechte beruft, durfte
dies jedoch bereits mangels einer moglichen Prozessstandschaft der Klagerin unbehilflich sein.
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2.3. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die beantragte Forderleistung.
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Der Verstol3 gegen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG fuhrt nicht zu einem Anspruch der Klagerin auf
Bewilligung einer der Ziffer 1.4.9 i.V.m. Ziffer 3 ZuRi entsprechenden 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.
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Historisch, dogmatisch und funktional verbiirgen die Grundrechte des Grundgesetzes in erster Linie
Abwehrrechte des Einzelnen gegenlber dem Staat und anderen Tragern offentlicher Gewalt. Als objektive
Wertentscheidungen, wertentscheidende Grundsatznormen oder Verfassungsprinzipien verpflichten die
Grundrechte die Trager offentlicher Gewalt zudem, dafiir zu sorgen, dass sie - unabhéngig von individueller
Betroffenheit - in der Wirklichkeit wirtschaftlichen und sozialen Lebens nicht leerlaufen, 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).
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Die Klagerin mag zwar auf Grund des rechtswidrigen Eingriffs in ihre Berufsauslibungsfreiheit
maoglicherweise einen Anspruch auf Feststellung der rechtswidrigen Férderpraxis (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 Lineburg,
B.v. 11.7.2012 - 4 LA 54/11 - juris), hingegen kann sie aus dem Grundrechtsverstol} keinen
Leistungsanspruch ableiten.
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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 Férderung nur innerhalb einer rechtmafRigen 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 Darmstadt,
U.v. 21.10.2009 - 9 K 1230/07.DA - juris Rn. 58; v. Mangoldt/Klein/Starck/Wollenschlager, 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 wiirde
(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 Ausgleichszahlung auch gegenuber der
Klagerin wirde keine Gleichbehandlung mit den bisherigen Forderempfangern erreicht werden. Vielmehr
wurde hierdurch eine deutliche Wettbewerbsverzerrung - dann zulasten der an der Minchner Férderformel
teilnehmenden freien Trager auf Grund deren Verpflichtung zur Begrenzung der Elternbeitrage - entstehen.

104

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann ein Gericht, wenn eine
gesetzliche Regelung unter Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 GG eine Personengruppe benachteiligt,
grundsatzlich die Gleichheit nicht dadurch herstellen, dass es selbst diese Gruppe in die begiinstigende
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
Gesetzgeber wirde - hatte er den Verfassungsverstol’ erkannt - die Regelung auf alle zu
berlcksichtigenden Gruppen erstreckt haben, oder wenn es verfassungsrechtlich geboten ist, den Versto3
gerade auf diese Weise zu beseitigen. Vergleichbares gilt fur Rechtsverordnungen; wobei die Prarogative
des Normgebers insoweit nicht Ausfluss der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, sondern Ausfluss des
Ermessens des Verordnungsgebers ist. Bei einer gleichheitswidrigen Rechtsverordnung kommt daher eine
gerichtliche Korrektur im Grundsatz nur dann in Betracht, wenn das normative Ermessen des
Verordnungsgebers rechtmalig nur in diesem Sinne ausgelbt werden konnte 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 wirde (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.).

105

Dementsprechend kann sich ein Anspruch auf eine kommunale Foérderung aus Gleichbehandlungsgriinden
nur dann ergeben, sofern alleine durch eine solche Bewilligung eine unzulassige Ungleichbehandlung
beseitigt werden konnte und sich dementsprechend das Ermessen des Subventionsgebers - hier der
Beklagten - auf Null reduziert hatte.

106

Die Versagung der Ausgleichszahlung stellt jedoch vorliegend keinen Gleichheitsverstod 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 Ausgleichszahlung 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 Férderformel teilnehmen. 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).

107

Dementsprechend hatte auch die Klagerin im Rahmen ihres Vergleichsvorschlags, welche dem Gericht mit
Schriftsatz vom 4. August 2020 vorgelegt wurde, die Bewilligung der Ausgleichszahlung ausschlielich im
Zusammenhang mit der entsprechenden Verringerung der Elternentgelte um die gewahrte
Ausgleichszahlung vorgesehen. Im vorliegenden Klageverfahren wurde diese Koppelung jedoch im
Klageantrag nicht aufgenommen, und ware wohl auch mangels hinreichender Bestimmtheit eines
entsprechend stattgebenden Urteilsausspruchs auch nicht zulassig moglich gewesen. Soweit die
Klagerbevollmachtigten in den Schriftsatzen vom 6. und 17. September 2021 insoweit erganzend
ausflhren, dass die Klagerin in der Klageschrift wie auch ansonsten stets klar zum Ausdruck gebracht
habe, dass sie in Hohe der geltend gemachten Beitragsentlastung ihre eigenen Elternentgelte entsprechend
reduzieren wurde, kann auch eine solche Absichtserklarung dem unbedingten Klageantrag nicht zum Erfolg
verhelfen. Zudem wiirde selbst durch eine solche Verpflichtung der Klagerin zur Weiterleitung der begehrten
Zahlung die Ungleichbehandlung im Vergleich zu Dritten unverandert bleiben.

108



Der grundrechtswidrige Eingriff der Beklagten lasst sich folglich mit der Bewilligung der Ausgleichszahlung
auch an die Klagerin gerade nicht beheben, sondern wiirde zu einer weiteren Ungleichbehandlung fiihren.

109
Dem Klageantrag auf Bewilligung der Ausgleichszahlung (auch) an die Klagerin kann folglich nicht
stattgegeben werden.

110
Die Klage war daher im Ergebnis abzuweisen.

111

Gerichtskosten werden nicht erhoben, § 188 Satz 2 Halbs. 1 VwGO. Das Gericht schlie3t sich insoweit nicht
der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Minchen 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 grundrechtliche Erwagungen zu Grunde liegen, geht hierdurch die Sachnahe der zu Grunde
liegenden Streitigkeit zum Sozialrecht im Sinne des § 188 VwGO nicht verloren. Vielmehr kann sich die
Klagerin als freier Trager der Jugendhilfe fir damit im Zusammenhang stehende Verfahren auf die
Gerichtskostenfreiheit nach § 188 VwGO berufen; lediglich Erstattungsstreitigkeiten zwischen
Sozialleistungstragern sind gemaf § 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 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 Ausfihrungen).

112
Die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. §§ 708, 711 ZPO.

113

Die Berufung ist gemaf § 124a Abs. 1 Satz 1, 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO 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
Berufsaustbungsfreiheit der freien Trager von Kindertagesstatten ergeben, hat erhebliche Auswirkungen
Uber den vorliegenden Einzelfall hinaus.



