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Vorbemerkung: Gutachtensauftrag

Die Landeshauptstadt Munchen hat mich beauftragt, rechtsgutachtlich zu
prufen, ob ein Anspruch seitens Trager von Kindertageseinrichtungen bzw.
der entsprechenden Eltern auf Forderung im Rahmen der Munchner Bei-
tragsentlastung ohne Teilnahme der jeweiligen Kindertageseinrichtung am
Fordermodell der Landeshauptstadt Muanchen (Muanchner Forderformel) be-
steht.

Zusammenfassung

Die Frage ist zu verneinen. Maligeblich hierfur sind die nachstehend zu-
sammenfassend wiedergegebenen Erwagungen.

L.

Zusatzlich zur Férderung nach BayKiBiG unterstutzt die Landeshauptstadt
Muinchen Kindertageseinrichtungen auf freiwilliger Basis im Rahmen der
.-Munchner Forderformel (MFF)®. In ihrer seit 1. September 2019 anwend-
baren Fassung fuhren die Forderrichtlinien zu einer deutlichen Entlastung
bei den Elternbeitragen, bei Kindergarten sogar zur Beitragsfreiheit. Die
Forderung nach der MFF erhalt auf Antrag jeder freigemeinnutzige oder
sonstige Trager einer Einrichtung, der bestimmte Voraussetzungen erfulit.
Sie betreffen u.a. die Betreuungsrelation, eine Begrenzung und einkom-
mensbezogene Staffelung der Elternentgelte, die Aufnahme von Kindern
mit Rechtsanspruch und ein Besserstellungsverbot fur Beschaftigte.

1.

Trager von Einrichtungen, die nicht an der MFF teilnehmen wollen, sehen
sich hierdurch in verfassungswidriger Weise benachteiligt. Es geht im Kern
um die Frage, von welchen Voraussetzungen die Stadt freiwillige Leistun-
gen zur Beitragsentlastung von Eltern abhangig machen darf.

[1.

1. Fur die freiwillige Forderung nach der MFF sind weite Ermessensspiel-
raume anzuerkennen. Zu beachten sind die Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1
GG und Art. 12 Abs. 1 GG.

2. Der Betrieb einer Kindertageseinrichtung fallt in den Schutzbereich der
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Hieraus ist jedoch kein Anspruch auf
Zuwendungen abzuleiten. Wenn diese an die Erfullung bestimmter Voraus-



setzungen nach der MFF geknupft werden, ist dies kein Eingriff in das
Grundrecht. Es erfolgt auch keine gezielte Forderung einzelner Unterneh-
men. Die nach den Richtlinien festgelegten Obliegenheiten der Zuwen-
dungsempfanger lassen deren Handlungsfreiheit unberihrt.

3. Ein Ausschluss von der Férderung nach der MFF muss jedoch auf sach-
gerechten Gemeinwohlerwagungen beruhen.

4. Sie sind fur die MFF durchweg zu bejahen. Fir die Entlastung der Eltern
ist dies offensichtlich. Die Begrenzung der Elternbeitrage und ihre einkom-
mensbezogene Staffelung sind Voraussetzung fur die Verwirklichung des
Subventionszwecks. Das Anforderungsprofil nach der MFF ist sachgerecht.
Dass Einrichtungen, die zum Subventionsziel nicht beitragen, keine Zuwen-
dungen nach der MFF erhalten, ist folgerichtig. Sachgerecht ist auch das im
Subventionsrecht durchweg geltende Besserstellungsverbot.

5. a) Selbst dann, wenn ein berufsbezogener Eingriff bejaht werden sollte,
ware dieser doch nach dem Vorgesagten gerechtfertigt. Nur bedingt nach-
vollziehbar ist der Einwand der mangelnden ,Koharenz"

b) Dass Trager von Einrichtungen, die sich den Voraussetzungen der MFF
nicht ,unterwerfen wollen, hiernach nicht gefordert werden, steht auch im
Einklang mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Es handelt sich um
unterschiedliche Sachverhalte; Teilnahme an der MFF und Anerkennung
ihrer Voraussetzungen sind sachgerechte Anknlpfungspunkte. Im Ubrigen
sind die Bedingungen fur alle Trager gleich. Die Grundsatze des § 47 Abs.
5 SGB VIII geben zu keiner anderen Beurteilung Anlass. Tragerpluralitat
und damit auch das Wahlrecht der Eltern sind gewahrt, ebenso die Grund-
satze der Selbstandigkeit der freien Jugendhilfe und Organisationshoheit.

V.

In das elterliche Erziehungsrecht des Art. 6 Abs. 2 GG wird nicht eingegrif-
fen. Fur das Recht der Eltern, ihre Erziehungsvorstellungen zur Geltung zu
bringen, gilt, was zum Wahlrecht nach SGB VIII gesagt wurde. lhr Interesse
an einem besonderen padagogischen Konzept begrindet keine Leistungs-
anspruche.

V.

Ein Verstol® gegen Grundfreiheiten des AEUV scheidet aus. Es erfolgt kei-
ne Differenzierung nach Staatsangehorigkeit. Anhaltspunkte flr eine wie
immer geartete direkte oder indirekte Diskriminierung sind auch nicht an-
satzweise erkennbar. Der grenziuberschreitende Marktzugang wird nicht
berihrt.

|. Sachverhalt — Anlass und Gegenstand



1. Forderung von Kindertageseinrichtungen Bayern nach BayKiBiG

Kindertageseinrichtungen erhalten im Freistaat Bayern Forderung nach den
Bestimmungen des BayKiBiG.

- Bayerisches Gesetz zur Bildung, Erziehung und Betreuung von Kindern

in Kindergarten, anderen Kindertageseinrichtungen und in Tagespflege

(Bayerisches Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz - BayKiBiG) vom 8.

Juli 2005, GVBI S. 236, zul. geand. durch G.v. 23. Dezember 2019,
GVBI. S. 747. —

Kindertageseinrichtungen sind nach den Begriffsbestimmungen in Art. 3
BayKiBiG Kinderkrippen, deren Angebot sich Uberwiegend an Kinder unter
drei Jahren und Kindergarten, deren Angebot sich vor allem an Kinder ab
drei Jahren bis zum Schuleintritt richtet, sowie Horte fur Schulkinder und
Kinderhauser fur Kinder unterschiedlicher Altersgruppen. Die Trager der
Einrichtungen die Betriebskostenforderung nach Art. 18 ff. BayKiBiG, wenn
sie bestimmte Mindestvoraussetzungen erfullen.

- Art. 19 BayKiBiG nennt hier neben einer Betriebserlaubnis u.a. Qualitats-

sicherungsmalnahmen, Mindestoffnungszeiten und nach Buchungszei-
ten gestaffelte Elternbeitrage. —

Die Betriebskostenforderung erhalten alle Trager, die diese Voraussetzun-
gen erfullen unterschiedslos, also kommunale und freigemeinnuitzige eben-
so wie ,sonstige” Trager — dies sind nach Art. 3 Abs. 4 BayKiBiG auch ,pri-
vatwirtschaftliche Initiativen®, also insbesondere gewerbliche Trager. Die
Forderung deckt etwa zwei Drittel der Betriebskosten ab. Die Trager der
Einrichtungen haben einen Forderanspruch gegen die Gemeinde; die Ge-
meinden ihrerseits haben einen Forderanspruch gegen den Freistaat. Die-
ser leistet nach Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG zur Entlastung der Familien zu-
satzlich einen Zuschuss von 100 Euro monatlich fur Kinder ab dem vollen-
deten dritten Lebensjahr bis zum Schuleintritt, also in erster Linie fur Kinder
in Kindergarten. Dieser Zuschuss wird unterschiedslos fur alle Kinder und
alle Einrichtungen gewahrt und ist an keine weiteren Voraussetzungen ge-
knUpft.

Zudem sieht die Landeshauptstadt Munchen fur Kindertageseinrichtungen
eine Investitionskostenforderung i. S. d. Art. 28 BayKiBiG vor und gewahrt
hierbei in standiger Verwaltungspraxis eine Forderung von 2/3 der nach der



staatlichen Zuweisungsrichtlinie (FAZR) forderfahigen Baukosten, sofern
nicht Sonderforderprogramme einschlagig sind, welche regelmafig zu einer
noch hoheren Forderung durch die Landeshauptstadt Minchen fuhren. Die
Landeshauptstadt Mldnchen erhalt hierbei eine teilweise Refinanzierung
durch den Freistaat Bayern nach Art. 28 BayKiBiG

2. Zusatzliche Forderung durch die Landeshauptstadt Minchen

a) Miinchner Férderformel — die ndhere Fragestellung

Zusatzlich zur Forderung nach BayKiBiG hat sich die Landeshauptstadt
Munchen zu einer freiwilligen kommunalen Forderung von Kindertagesein-
richtungen entschieden. Im Rahmen der sog. ,Munchner Forderformel
(MFF)* unterstutzt sie seit 2011 freigemeinnutzige und sonstige Trager
uber die gesetzliche Betriebskostenforderung hinaus. Die Forderung erfolgt
nach Maligabe von Richtlinien der Landeshauptstadt, der Zuschussrichtli-
nie (ZuRi) sowie der Differenzférderungsrechtlinie zur Férderung kinderrei-
cher Familien und zur einkommensbezogenen Staffelung der Elternentgelte
(DiRi), jeweils vorliegend in einer Neufassung vom 19.05.2019, anwendbar
ab 01.09.2019. Danach fuhrt die Forderung nach der MFF zusammen mit
dem erwahnten Zuschuss des Freistaats im Ergebnis dazu, dass im Kinder-
gartenbereich keine Elternentgelte mehr gezahlt werden missen,’ sie sich
im Bereich der Kinderkrippen deutlich reduzieren.

Die Forderung nach der MFF erhalt auf Antrag jeder freigemeinnutzige oder
sonstige Trager einer Einrichtung, der bestimmte Voraussetzungen erfulit.
Sie betreffen u.a. die Betreuungsrelation und die einkommensbezogene
Staffelung und Begrenzung der Elternentgelte, die Aufnahme von Kindern
mit Rechtsanspruch nach SGB VIIl und ein Besserstellungsverbot bezug-
lich der Beschaftigten. Voraussetzung fur die Forderung ist also, dass die
Antragsteller fur die von ihnen unterhaltenen Einrichtungen die Vorausset-
zungen nach der MFF anerkennen. Einrichtungen, die nicht an der MFF
teilnehmen, sind jedoch keineswegs generell von offentlicher Férderung ab-
geschnitten; sie erhalten — ebenso wie die Einrichtungen aufRerhalb Mun-
chens — die Betriebskostenforderung nach BayKiBiG; zusatzlich werden die

1 Pradambel zu DiRi, S. 3.



Zuschusse nach Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG auch fur die in ihnen betreuten
Kinder geleistet.

b) Umfang der Férderung und reduzierte Elternentgelte

Fur die Hohe der Forderung nach der MFF sind eine Reihe teils einrich-
tungs-, teils kindbezogener Faktoren bestimmend, auf die hier nur einzuge-
hen ist, soweit dies fur die Beantwortung der Ausgangsfrage erforderlich
ist.?2 Ausgangspunkt ist zunachst der Betrag der kindbezogenen Férderung
nach BayKiBiG, von dem ein prozentualer Wertansatz in die Férderung ein-
geht, so zB ein Wertansatz von 20 oder 30% fiir bestimmte Standorte oder
von 0,45% flr zusatzliche Offnungstage. Wertansatze fiir Mietentlastung
und Personalkosten flr Auszubildenden kommen hinzu. Als weiterer mal3-
geblicher Faktor tritt mit der Neufassung der Richtlinien seit dem
01.09.2019 eine Ausgleichszahlung Beitragsentlastung, die die Differenz
zwischen den im Rahmen der MFF bisher maximal zulassigen Elternbeitra-
gen und den im Wege der Richtlinie neu festgelegten maximal zulassigen
Elternbeitragen ausgleichen soll. Diese Foérderung erfolgt mit der expliziten
Zielsetzung der beitragsmaRigen Entlastung der Eltern.

Das maximal zulassige Elternentgelt nach der MFF ergibt sich aus der Ta-
belle 1 in Ziff. 2 .2 a ZuRi; es reicht fur Kinderkrippen von 26,00 € bei Bu-
chung von Uber 1 bis 2 Stunden bis 162,00 € fur Uber 9 Stunden Betreu-
ungszeit. FUr Kindergarten betragt das maximal zulassige Elternentgelt fur
Uber 9 Stunden Betreuungszeit 100,00 €. Die an der MFF teilnehmenden
Einrichtungen durfen also keine hdéheren Elternentgelte verlangen. Fur die-
se Begrenzung der Entgelte erhalten die Trager der Einrichtung gem. Ziff.
3.1 der Richtlinie Ausgleichszahlungen. Sie bestimmen sich aus der Diffe-
renz zwischen diesen abgesenkten Beitragen und in der Richtlinie festge-
legten Hochstbetragen. So werden in der Tabelle in 3.1 ZuRi fur Kinderkrip-
pen bei neu gegrundeten Einrichtungen kindbezogene Hochstbetrage zwi-
schen 106,00 € fur Uber 1 bis 2 Stunden und 463,00 € fur Gber 9 Stunden
Betreuungszeit festgelegt; bei Kindergarten lautet die Hochstgrenze 222,00
€. Fur Einrichtungen, die bis zum 31. Mai 2019 in die MFF eingetreten
sind, ergeben sich nach Ziff. 3 Buchst. b ZuRi geringfligig abweichende
Hochstbetrage — fur die hdchste Betreuungsstufe in Kinderkrippen etwa

2 Hierzu ist i.e. zu verweisen auf Ziff. 1 ZuRi.



506 €. Die Differenz zwischen der jeweils geltenden Hochstgrenze fur die
unterschiedlichen Kindertageseinrichtungen und Betreuungszeiten gemafn
ZuRi und den aktuell festgelegten Elternentgelten der Einrichtung gehen als
Wertansatz Beitragsentlastung in die MFF ein.® Diese kindbezogene Aus-
gleichszahlung im Zuge der Beitragsentlastung der Munchner Familien be-
lauft sich damit fur ab 01.09.2019 neu geforderte Kinderkrippen auf etwa
durchschnittlich 200 €, maximal jedoch 301,00 €.

Die Elternbeitrage sind von den Einrichtungen einkommensbezogen zu
staffeln. Die jeweiligen Beitragsstufen sind in der Differenzforderungsrichtli-
nie DiRi in der Tabelle unter 2.1 aufgefuhrt. Fur eine gebuchte Betreuungs-
zeit von 9 Stunden gilt die Hochstgrenze von 162 € ab einem Einkommen
der Familiengemeinschaft von 80.000 € p.a.; bei unter 50.000 € betragt der
Beitrag 0. Die Differenz zwischen einkommensbezogen reduziertem Eltern-
entgelt und fur die Einrichtung geltenden Hochstentgelt wird im Rahmen
der Differenzrichtlinie — DiRi — erstattet. FUr Kindergarten erubrigt sich die-
se Differenzforderung, da hier wegen des Beitragszuschusses durch den
Freistaat nach Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG in Hohe von 100 € ohnehin keine
Elternbeitrdge mehr anfallen.*

c¢) Voraussetzungen fir die Férderung nach MFF

Die Foérderung ist an die in der MFF festgelegten Voraussetzungen ge-
knUpft. Hierdurch vor allem sehen sich die nicht an der MFF teilnehmenden
Trager in ihren Rechten verletzt. Abgesehen von der Begrenzung der zu-
l&ssigen Elternbeitrage und der Verpflichtung zu ihrer einkommensbezoge-
nen Staffelung ist die Teilnahme an der MFF entsprechend den Richtlinien
der Landeshauptstadt Minchen an weitere Voraussetzungen geknupft, die
jedoch durchweg die Sphare der Trager der Einrichtungen betreffen und
ihrem Einflussbereich liegen. Die allgemeinen Anforderungen nach Ziff. 2.1.
ZuRi umfassen das Erfordernis einer Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIl
und die Forderfahigkeit nach Art. 18 ff. BayKiBiG, sowie u.a. eine Scientolo-
gy-Schutzerklarung, ein erweitertes Fuhrungszeugnis der Beschaftigten,
Publikationspflichten wie nach BayKiBiG, auch durfen keine verfassungs-

3 Vgl. ZuRi S. 6 zum Faktor Av in der Darstellung der Forderformel.
4 DiRi S. 6.



feindlichen oder rassistischen Tendenzen verfolgt werden. Zu den allgemei-
nen Fordervoraussetzungen zahlt weiterhin ein bestimmter Anstellungs-
schlissel, der um 0,5 besser sein muss als der jeweilige Mindestanstel-
lungsschlussel nach BayKiBiG und die Bereitschaft zur Aufnahme von Kin-
dern, die zur Rechtsanspruchserfullung insbesondere in Gebieten mit ho-
hem Bedarf durch die Stadt vermittelt werden. Nach ZuRi Ziff. 4.1 darf der
Trager der Einrichtung seine Beschaftigen nicht besser stellen als ver-
gleichbare Beschaftigte der Landeshauptstadt Munchen. Weitere besonde-
re Fordervoraussetzungen gelten fur die einzelnen Faktoren der MFF; so
werden z.B. im Rahmen der Mietkostenentlastung Mietverhaltnisse zwi-
schen Angehdrigen oder verbundenen Unternehmen nicht anerkannt.

Il. Forderrichtlinien und Gleichheitssatz — Voraussetzungen eines An-
spruchs auf Forderung

1. Forderformel und Grundrechte — die maRgebliche Fragestellung

Trager von Einrichtungen, die nicht an der MFF teilnehmen wollen, sehen
sich dadurch, dass sie diese zusatzliche, freiwillige Forderung durch die
Landeshauptstadt Munchen nicht erhalten, in verfassungswidriger Weise
benachteiligt. Sie sehen in der zusatzlichen Forderung der an der MFF teil-
nehmenden Einrichtungen durch die Landeshauptstadt, insbesondere mit
dem Ziel der Reduzierung der Elternentgelte, einen Gleichheitsverstof so-
wie einen nicht gerechtfertigten Eingriff in ihre Grundrechte aus Art. 12 Abs.
1 GG bzw. ihre Grundfreiheiten nach AEUV. Ein Trager hat bereits zum
Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen Klage mit dem Antrag erhoben,
die Landeshauptstadt zu bestimmten Forderungsleistungen nach der MFF
zu verpflichten, ohne dass dies abhangig gemacht werden durfe von der
Teilnahme an der MFF. Die Klagerin macht einen Anspruch auf Erteilung
einer Ausgleichszahlung zur entsprechenden Elternbeitragsentlastung gel-
tend und sieht sich durch Nichtgewahrung in ihren Rechten verletzt.

- Die Klage ist anhangig unter Az. M 18 K 20.737; die Klagerin, eine
gGmbH, hat zur Unterstitzung ihrer Klage diese zwei Rechtsgutachten
vorgelegt: ein — nicht datiertes — Rechtsgutachten von Prof. Wabnitz
Hochschule Rhein-Main, Wiesbaden, zum Themenkreis, ob es zulassig

ist, die Gewahrung freiwilliger 6ffentlicher Zuschisse von der der Forde-
rung nach den Richtlinien der MFF abhangig zu machen — im folgenden:
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Rechtsgutachten Wabnitz —; es befasst sich in erster Linie mit Fragen
des einfachgesetzlichen Sozialrechts; ferner ein Rechtsgutachten von
Prof. Burgi, LMU, vom 5. Dezember 2019, zu der Frage ,Steht die Ver-
knipfung der kindbezogenen Reduzierung von Elternentgelten zwecks
Erreichung von Beitragsfreiheit in Kindertageseinrichtungen mit der Un-
terwerfung unter die Munchner Férderformel im Einklang mit dem Ver-
fassungsrecht und dem Europarecht?” — im folgenden: Rechtsgutachten
Burgi. -

2. Verwaltungsvorschriften und Gleichheitsbindung

Grundlage fur die Forderung nach der MFF sind, wie bereits erwahnt, die
Zuschussrichtlinie und die Differenzforderungsrichtlinie der Landeshaupt-
stadt Muanchen. Ihrer Rechtsnatur nach handelt es sich hierbei um Verwal-
tungsvorschriften.® Sie steuern das Handeln der Verwaltung insbesondere
dort, wo, wie im Bereich der ,gewahrenden” Verwaltung fur Zuwendungen
an Private eine spezialgesetzliche Grundlage nicht erforderlich ist.® Dass im
vorliegenden Zusammenhang eine solche spezialgesetzliche Ermaéachti-
gungsgrundlage nicht erforderlich ist, darf als gesichert vorausgesetzt wer-
den.” Verwaltungsvorschriften entfalten keine unmittelbare AuRenwirkung,
wirken also auch nicht unmittelbar anspruchsbegriindend.? Sie entfalten je-
doch mittelbare Aul3enwirkung Uber den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1

5 So auch Rechtsgutachten Burgi S. 5: ,Zuwendungs-Verwaltungsvorschrif-

ten”.

6 Vgl. Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2020 Rdn. 862
fur gesetzesvertretende Verwaltungsvorschriften; Degenhart, Staatsrecht |
— Staatsorganisationsrecht, 35. Aufl. 2019 Rdn. 366; Winkelmdiller, in:
Schulte/Kloos, Handbuch offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, § 2 Rdn. 5;
BVerwGE 90, 112 (126).

7 So auch Rechtsgutachten Burgi S. 5; es besteht kein genereller Geset-
zesvorbehalt fur die Leistungsverwaltung, vgl. Degenhart, Staatsrecht | —
Staatsorganisationsrecht, 35. Aufl. 2019 Rdn. 326; Breuer, Berufsregelung
und Wirtschaftslenkung, HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 171 Rdn. 104.

8 Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2020 Rdn. 867.
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GG und die hierin begriindete Selbstbindung der Verwaltung;® auch dies
kann als gesichert vorausgesetzt werden.

Nach der fur die Forderung der Kindertageseinrichtungen maf3geblichen
Richtlinien — ZuRi und DiRi — erhalten alle Kindertageseinrichtungen die
hiernach vorgesehene Forderung, die an der MFF teilnehmen, mithin die
Voraussetzungen hierfur akzeptieren. Dies bedeutet umgekehrt, dass Ein-
richtungen, die an der MFF nicht teilnehmen, weil sie z.B. ihre Beschaftig-
ten hoher bezahlen, einen deutlich besseren Anstellungsschlissel aufwei-
sen oder besonders kostenintensive Betreuungsprogramme anbieten, die
sie Uber hohere Elternbeitrage finanzieren wollen, entsprechend den Richt-
linien keine Forderung nach der MFF erhalten — was, dies ist durchweg zu
bertcksichtigen, keineswegs bedeutet, dass sie nicht offentlich gefordert
wurden. Sie erhalten unverkurzt die Forderung nach BayKiBiG; es geht al-
lein um die zusatzliche, erganzende Forderung, die die Landeshauptstadt
Munchen vorsieht.

Unter dem Gesichtspunkt der Selbstbindung der Verwaltung kann kein An-
spruch auf Zuwendungen geltend gemacht werden, da die Richtlinien einen
dahingehenden Anspruch nur bei Erfullung der dort genannten Vorausset-
zungen vorsehen. Ein Anspruch auf Zuwendungen nach der MFF kann
demgemal} nur dann in Betracht kommen, wenn die in den Richtlinien fest-
gelegten Fordervoraussetzungen ihrerseits gegen hoherrangiges Recht
verstie3en. Auch dies wurde nicht zwingend einen Anspruch auf Férderung
entsprechend der Beitragsentlastung nach der MFF bedeuten. Denn sollten
eine oder mehrere der Fordervoraussetzungen nach MFF gegen hoherran-
giges Recht, sei es gegen Vorgaben nach SGB VIII, sei es gegen Verfas-
sungsrecht verstoRen — was, wie im folgenden gezeigt werden wird, nicht
der Fall ist — so bedeutet dies zunachst nur, dass die Behorde insoweit
nicht in ihrem Ermessen gebunden ist. Dies kann unter bestimmten Voraus-
setzungen, keinesfalls aber regelmafig dazu fuhren, dass sich nunmehr ein

9 Peine/Siegel a.a.O.; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, 35.
Aufl. 2019, Rdn. 589 ff.

10 Vgl. z.B. BVerwGE 118, 379 = NVwZ 2004, 350; davon auch ausge-
hend Rechtsgutachten Burgi S. 5 f.
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Anspruch auf an sich im Ermessen der Behorde stehende Leistung ergibt.™
Ob die Fordervoraussetzungen nach der MFF gegen hoherrangiges Recht
verstol3en, ist daher nachstehend zu untersuchen, zunachst und vorrangig
am Malstab der Grundrechte des Grundgesetzes.

Es geht dabei im Kern um die Frage, ob und ggf. inwieweit die Stadt die
Gewahrung freiwilliger offentlicher Leistungen, hier in Gestalt einer Forde-
rung von Kindertageseinrichtungen zur Beitragsentlastung von Eltern, von
bestimmten, vom Zuwendungsempfanger zu erfullenden Voraussetzungen,
hier der Teilnahme an der MFF abhangig machen darf."

lll. MFF und Grundrechte der Trager der Einrichtungen: Art. 12 Abs. 1
GG, Art. 3 Abs. 1 GG

1. MaBstabe: Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG

a) Grundrechte als Mal3stabsnormen

Werden Subventionen aus o6ffentlichen Mitteln, wie dies regelmalig der Fall
und verfassungsrechtlich auch geboten ist,” an die Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen beim Zuwendungsempfanger, an bestimmte Verhaltens-
obliegenheiten geknipft,™ so bewirkt dies notwendig einen nach diesen Kri-
terien begrenzten Kreis der Zuwendungsempfanger. Der oOffentlichen Hand
sind hierbei weite Ermessens- und Gestaltungsspielraume eroéffnet; die For-
derung hat jedoch willkurfrei und unter Beachtung des Gleichheitssatzes
des Art. 3 Abs. 1 GG zu erfolgen.' Soweit das den Gegenstand des Sub-
ventionsverhaltnisses bildende Verhalten in den Schutzbereich des Art. 12

11 Vgl. BVerwGE 118, 379 Rdn. 12 bei juris.

12 Im Rechtsgutachten Burgi ist in Vorwegnahme des Ergebnisses durch-
weg die Rede von ,Unterwerfung®.

13 Vgl. Breuer, Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR VIII, 3. Aufl.
2010, § 171 Rdn. 98 zur Bindung an die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit der Mittelverwendung.

14 Vgl. Breuer a.a.0. Rdn. 97; Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch
offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, § 2 Rdn.6, 19.
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Abs. 1 GG fallt, soweit also der Betrieb der Kindertageseinrichtung fur den
Trager einen Beruf i.S.d. Art. 12 Abs. 1 GG darstellt, ist auch dieses Grund-
recht als Malstab heranzuziehen.

b) Berufsfreiheit, Gleichheitssatz und VerhéltnismaRigkeit

Die Prufungsmalstabe sind weitgehend einander angenahert. Soweit ein
Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit vorliegt,’® bedarf dieser Eingriff
eines rechtfertigenden Grundes in legitimen Gemeinwohlbelangen, deren
Gewicht gemafll dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit der Schwere des Ein-
griffs zu entsprechen hat;'” die zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickelte ,Stufenthe-
orie“ des Bundesverfassungsgerichts' wird insoweit Uberlagert durch eine
umfassend angelegte VerhaltnismaRigkeitsprifung. Eingriffe in das Grund-
recht der Berufsfreiheit missen dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ent-
sprechen, dirfen nicht gegen das UbermaRverbot verstoRen — ob (ber-
haupt ein Eingriff vorliegt, ist nachstehend zu prifen.

- Nachstehend 2.b). -

Am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist auch die Gleichheitspriufung
nach Art. 3 Abs. 1 GG insbesondere in der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts orientiert.”® Sie unterscheidet - nicht mehr ka-
tegorial zwischen bloRer Willkur- und intensivierter Gleichheitspriufung oder
— entsprechend der sog. ,neuen Formel“® — zwischen sachverhaltsbezoge-

15 Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch o6ffentliches Wirtschaftsrecht,
2016, § 2 Rdn. 19.

16 Dies ist bei der Nichtvergabe einer Subvention nur ausnahmsweise der
Fall, vgl. Winkelmiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch o&ffentliches Wirt-
schaftsrecht, 2016, § 2 Rdn. 6.

17 BVerfGE 95. 173 (183); vgl. dazu Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 12 Rdn. 142.

18 Grundlegend BVerfGE 7, 377 (,Apothekenurteil®).

19 Vgl. NuBBberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rdn. 13 ff., 25 ff,;
Britz, NJDW 2014, 346 (347); so auch Rechtsgutachten Burgi S. 22.

20 Vgl. NuBBberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rdn. 13, dort in Fn.
24 zur RSpr. des Ersten Senats seit BVerfGE 55, 72 (88) und nachfolgend
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ner und personenbezogener Differenzierung, vielmehr gilt ein ,stufenloser,
am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit orientierter verfassungsrechtlicher
Prufungsmalistab ... von gelockerten, auf das Willkurverbot beschrankten
Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernissen...“?" Flr
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer etwaigen Ungleichbehand-
lung gegenuber Art. 3 Abs. 1 GG ist damit zunachst Voraussetzung, dass,
wie auch bei Eingriffen in das Grundrecht der Berufsfreiheit, mit der Diffe-
renzierung ein legitimer Zweck verfolgt wird.?? Eine etwaige Ungleichbe-
handlung musste ferner verhaltnismallig sein, also geeignet und erforder-
lich, die mit der Differenzierung verfolgten Ziele zu erreichen und hierzu in
einem angemessenen Verhaltnis stehend.?® Dabei ist mafigeblich auch dar-
auf abzustellen, ob eine Ungleichbehandlung sich im Schutzbereich der
Freiheitsrechte des Grundgesetzes auswirkt.?*

Angesichts dieser Verschrankung der grundrechtlichen Maf3stabe und ins-
besondere des sowohl fur Art. 12 Abs. 1 GG als auch fur Art. 3 Abs. 1 GG
maldgeblichen Erfordernisses legitimer Gemeinwohlbelange als Rechtferti-
gungsgrund ist nachstehend zu prufen, ob und inwieweit die nicht an der
MFF teilnehmenden Trager in ihren Grundrechten betroffen sind,

- nachstehend 2., 3.; -
und welche legitimen Gemeinwohlgrinde die Entscheidung der Stadt zu

stutzen vermogen, die freiwillige Forderung nach der MFF mit der Anerken-
nung der Forderformel zu verbinden.

- Nachstehend 4. -

Hiervon ausgehend, ist der Frage nachzugehen, ob eine etwaige verfas-
sungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung oder ein etwaiger Eingriff in

auch des Zweiten Senats.

21 BVerfGE 138, 136 Rdn. 121;. NuB8berger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 3 Rdn. 30 ff.

22 S. nur Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019,
Rdn. 528 ff.

23 Vgl. zur RSpr. des BVerfG Britz, NJW 2014, 346 (350).

24 BVerfGE 88, 87 (96); 130, 240 (254); NuBBberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 3 Rdn. 32.
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das Grundrecht der Berufsfreiheit verfassungsrechtlich gerechtfertigt, ins-
besondere die Verhaltnismaligkeit gewahrt ist.

- Nachstehend 5.a), b). -

2. Grundrechtsbetroffenheit der Trager: Art. 12 Abs. 1 GG - Eingriff?

a) Grundrechtstatbestand

Der Betrieb einer Kindertageseinrichtung durch einen privaten Trager fallt in
den tatbestandlichen Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG, auf das sich grundsatzlich auch juristische Personen be-
rufen kdnnen.? Geschiitzter ,Beruf‘ i.S.d. Art. 12 Abs. 1 GG ist der Betrieb
einer Kinderkrippe oder eines Kindergartens jedenfalls fur privat-gewerbli-
che Betreiber.?® Darliber hinaus wird der Schutz des Grundrechts von der
Rechtsprechung auch auf freigemeinnutzige Betreiber erstreckt, deren Ein-
richtungen, wenn auch nicht mit Gewinnerzielungsabsicht, so doch ge-
schaftsmaRig betrieben werden und kostendeckend arbeiten sollen.?” Wenn
Voraussetzungen fur die Férderung nach der MFF damit den Betrieb der
Einrichtungen betreffen, weil sie u.a. Uber Anstellungsschliissel Vorgaben
fur die Zahl der Beschaftigten enthalten, wie auch fir die Ausgestaltung der
Arbeitsverhaltnisse und die Hohe der Entgelte und demgemal die Aus-
Ubung des Berufs ,Betrieb einer Kindertageseinrichtung® berthren, so be-
deutet dies gleichwohl noch nicht, dass sie als Grundrechtseingriff zu be-
werten sind. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass fur den Empfanger
von Subventionen ihre Erteilung keinen Eingriff in sein Grundrecht der Be-
rufsfreineit darstellt,?® auch wenn von ihm ein bestimmtes, dem Subventi-
onszweck konformes Verhalten erwartet wird und im Fall des Verstolies

25 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 13.
26 Vgl. OVG Munster, U.v. 01.12.2014 — 12 A 2523/13 — Rdn. 164, juris.
27 Vgl. OVG Munster, U.v. 15.10.2012 — 12 A 1054/11 — Rdn. 153, juris.

28 Ruffert, Beck-OK, 42 ed. 1.12.2019, Art. 12 Rdn. 63; Manssen, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 96.
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hiergegen wie nach ZuRi 5.9 die Ruckforderung des erlangten Vorteils vor-
gesehen ist.?®

b) Grundrechtseingriff?
aa) Eingriffsbegriff

Die Vorgaben der MFF sind von denjenigen Tragern einzuhalten, die Uber
die Betriebskostenforderung nach BayKiBiG hinaus die zusatzliche Forde-
rung nach dieser Formel in Anspruch nehmen wollen. Trager, die, aus wel-
chen Grunden immer, an der MFF nicht teilnehmen, sind in keiner Weise
gehindert, hohere Elternentgelte festzusetzen oder ihren Beschaftigten ho-
here Gehalter als in stadtischen Einrichtungen zu bezahlen. Ob sie an der
Forderung nach der MFF teilnehmen wollen, ist allein ihre Entscheidung.
Anders war dies in dem durch OVG Mdunster im Urteil vom 1. Dezember
2014 entschiedenen Fall.*® Hier war eine Férderung abhangig von der Auf-
nahme in eine staatliche Bedarfsplanung, auf die wiederum kein Anspruch
bestand, 3' die vielmehr im planerischen Ermessen des Planungstragers
stand.** Die Voraussetzungen der Férderung konnten insoweit nicht vom
Antragsteller beeinflusst werden.

Eingriffe in Grundrechte mussen allerdings nicht zwingend als Gebote und
Verbote i.S.d. klassischen Eingriffsbegriffs* erfolgen. Auch fir den Schutz-
bereich der Berufsfreiheit ist anerkannt, dass Eingriffe in die Freiheit der
Berufsausubung nicht nur durch unmittelbar wirkende Gebote und Verbote
erfolgen kdnnen, sondern auch durch MaRnahmen, die auf Grund ihrer In-

29 Ruffert a.a.O.; ; Breuer, Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR
VIII, 3. Aufl. 2010, § 171 Rdn. 98.

30 OVG Munster, U.v. 01.12.2014 — 12 A 2523/13 —.

31 OVG Minster a.a.0. Rdn. 123: keine Verpflichtung fur privat-gewerbli-
che Betreiber.

32 S. auch BVerfGE 82, 209 zur Aufnahme in den Krankenhausplan.

33 Vgl. Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 35. Aufl. 2019
Rdn. 315; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019,
Rdn. 292 f
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tensitat, in ihrer Zielsetzung und in ihren Wirkungen als eingriffsgleich zu
qualifizieren sind.**

bb) Keine gezielte Férderung einzelner Unternehmen

Fur den Bereich des Subventionswesens kann dies der Fall sein bei einer
gezielten Subventionierung einzelner Unternehmen auf Kosten und unter
Ausschluss anderer Unternehmen, die mit diesen im Wettbewerb stehen
und fur den Subventionszweck, hier also den Betrieb von Kindertagesstat-
ten unter weitgehender Entlastung der Eltern gleichermal3en zur Verfigung
stiinden.* Dies war der Fall bei einer Investitionsférderung fiir ambulante
Pflegedienste dergestalt, dass Landkreise und kreisfreie Stadte in Uber-
schneidungsfreie Betreuungsbereiche aufgeteilt wurden und in jedem die-
ser Bereiche nur ein Pflegediensttrager gefordert wurde — hierin sah die
Rechtsprechung einen gezielten Eingriff in die Berufsfreiheit der ausge-
schlossenen Trager,* ahnlich wie auch im Fall der Nichtaufnahme in den
Krankenhausplan.®” Auch der Fall der staatlichen Bedarfsplanung fiir Kin-
derbetreuungseinrichtungen stellt eine solche gezielte Subventionierung
unter Ausschluss anderer Trager dar.*

In derartigen Fallen der gezielten Subventionierung einzelner Unternehmen
durch Beschrankung der Forderung auf einzelne als bedarfsnotwendig qua-
lifizierte Anbieter ist die Nicht-Subventionierung einem Eingriff mit berufsre-
gelnder Tendenz gleichzusetzen, wenn die wirtschaftliche Auswirkungen so
schwerwiegend sind, dass die Berufsausubungsfreiheit nachhaltig beein-
trachtigt wird.*® Im Unterschied hierzu handelt es sich bei der MFF nicht um

34 Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019, Rdn. 299.

35 Vgl. Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch 6ffentliches Wirtschafts-
recht, 2016, § 2 Rdn. 6 unter Verweis auf BVerwGE 121, 23.

36 BVerwGE 121, 23 (27) Rdn. 22 f. bei juris.
37 BVerfGE 82, 209 (223)); hierauf sich stiitzend BVerwG a.a.O.
38 OVG Miinster, U.v. 01.12.2014 — 12 A 2523/13 —.

39 BVerwGE 121, 23 (27); ahnlich VGH Baden-Wurttemberg, U.v.
14.5.2002 — 9 S 2206/01 -; s. auch Kingreen/Poscher, Grundrechte Staats-
recht Il, 35. Aufl. 2019, Rdn. 299.
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einen geschlossenen, durch einen Akt verbindlicher Planung festgelegten
Kreis von Zuwendungsempfangern, sondern um ein allen Tragern unter-
schiedslos offenstehendes Fordermodell. Die Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG erfordert, dass die Mittel allen Unternehmen offen stehen, die fur
die zu subventionierenden Leistungen in Betracht kommen.*® Ist dies der
Fall, so fehlt es insoweit an einem Grundrechtseingriff. Bei der Forderung
nach MFF ist dies der Fall, eingriffsgleiche Wirkung unter dem Gesichts-
punkt der Forderung im Wettbewerb stehen der Unternehmen also zu ver-
neinen.

cc) Verhaltenspflichten als Obliegenheiten

Ein Eingriff in die Berufsauslbungsfreiheit der Trager kann auch nicht
schon darin gesehen werden, dass die Forderung an bestimmte Verhal-
tensweisen der Zuwendungsempfanger gekniipft wird.*' Allerdings werden
diejenigen Trager von Kindertageseinrichtungen, die an der MFF teilneh-
men, Beschrankungen in ihrem Verhalten insoweit unterworfen, als sie u.a.
bei der Festsetzung der Elternentgelte oder der Vergitung der Beschaftig-
ten die Vorgaben der Forderrichtlinien zu beachten haben. Sie sind also in
ihrer Dispositions-, ihrer Angebots- und Preisfreiheit betroffen,*? insoweit ist
der Schutzbereich der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG beruhrt. Verhal-
tenspflichten, die der Sicherung des Subventionszwecks dienen, sind nicht
nur kennzeichnend fur Subventionsverhaltnisse, bei denen Zuwendungen
im voraus® oder auf Dauer gewahrt werden, wie auch im Fall der MFF.#

40 BVerwG a.a.O.; Winkelmdiiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch offentliches
Wirtschaftsrecht, 2016, § 2 Rdn.6, 19.

41 Darauf abstellend Rechtsgutachten Burgi S. 14: die Trager seien nicht
so sehr durch die Nichtgewahrung von Zuwendungen betroffen, als viel-
mehr durch die ihnen abgeforderte ,Unterwerfung® unter die Bedingungen
der MFF.

42 Vgl. Breuer, Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR VIII, 3. Aufl.
2010, § 171 Rdn. 97.

43 Vgl. Breuer a.a.O. — ,zweiseitiges Subventionsverhaltnis®.

44 S. auch ZuRi unter 5.7: Abschlagszahlungen im voraus in Hohe von
90% der zu erwartenden Leistungen.
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Sie werden auch zwingend haushaltsrechtlich gefordert durch die Gebote
der Zweckbindung sowie der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Mittel-
verwendung.*®

Als Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit konnen derartige Bindun-
gen jedoch allenfalls dann gewertet werden, wenn sie als unmittelbar
durchsetzbare Rechtspflichten ausgestaltet sind,*® nicht aber dann, wenn
es sich um Obliegenheiten des Zuwendungsempfangers handelt, deren
Missachtung je nach Ausgestaltung des Subventionsverhaltnisses eine RU-
ckforderung bereits empfangener Zuwendungen zur Folge hat,*” wie dies
auch nach ZuRi 5.9 vorgesehen ist, oder jedenfalls die Kindigung des Sub-
ventionsverhaltnisses fir die Zukunft.** Um derartige Obliegenheiten han-
delt es sich bei den Vorgaben nach der MFF. Der Zuwendungsempfanger,
also eine Einrichtung, die diese Vorgaben nicht umsetzt, verliert den An-
spruch auf die Leistungen nach MFF, behalt dann aber ihre volle unterneh-
merische Dispositionsfreiheit. Auch unter dem Gesichtspunkt der ,Unter-
werfung® kann mithin kein Eingriff in die Berufsfreiheit bzw. keine eingriffs-
gleiche Beeintrachtigung angenommen werden. Auch im Fall der MFF ist
die Gewahrung der Zuwendung fur den Zuwendungsempfanger, auf den ja
die anhangige verwaltungsgerichtliche Klage maBgeblich abstellt,*® kein

45 Vgl. Breuer a,a,0. Rdn. 98.

46 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 7. Aufl. 2018, Art. 12
Rdn. 97; Ruffert, Beck-OK, 42 ed. 1.12.2019, Art. 12 Rdn. 63: Breuer a.a.O.

47 Vgl. Ruffert, Beck-OK, 42 ed. 1.12.2019, Art. 12 Rdn. 63; Manssen, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 96; ; Breuer,
Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 171
Rdn. 98.

48 Vgl. Breuer a.a.0. Rdn. 98 und Ruffert, Beck-OK, 42 ed. 1.12.2019, Art.
12 Rdn. 63, auf die Burgi sich damit zu Unrecht fur die Begrindung ein-
griffsgleicher Wirkungen stutzt, Rechtsgutachten S. 14 mit Fn. 12; dies gilt
auch fur die Kommentierung des Art. 12 Abs. 1 GG durch Burgi, BonnK,
Art. 12 Abs. 1 (2019) Rdn. 159 und die dortige Bezugnahme auf Breuer.

49 Ebenso Burgi, Rechtsgutachten S. 14 f.
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Eingriff.*° Keinen Eingriff stellen damit auch die in der MFF festgelegten
Verhaltenspflichten dar.*’

Zwischenergebnis:

Festzuhalten ist: sowohl bei einem Trager, der an der MFF teilnimmt und
sich den hierfur geltenden Obliegenheiten ,unterwirft®, als auch gegentber
einem Trager, der hiervon Abstand nimmt, ist ein Eingriff in das Grundrecht
der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG zu verneinen. Damit greifen die in
den vorliegenden Gutachten von Wabnitz und Burgi enthaltenen Ausfih-
rungen zur Frage der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, insbesondere
der rechtfertigenden Gemeinwohlerwagungen und der VerhaltnismaRigkeit
ins Leere. Sie sind auch in sich nicht tragfahig, wie nachstehend erganzend
dargelegt werden soll, dies auch im Blick auf hinreichende sachliche Diffe-
renzierungsgriinde im Rahmen des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Art. 3 Abs. 1 GG

Diejenigen Trager von Kindertageseinrichtungen, die nicht an der MFF teil-
nehmen, deren Voraussetzungen nicht akzeptieren, sehen eine relevante
Ungleichbehandlung darin, dass sie von der zusatzlichen, freiwilligen For-
derung durch die Landeshauptstadt Minchen ausgeschlossen werden. Sie
sehen sich gegenuber den Tragern von Kindertagesstatten, die an der MFF
teilnehmen und deren Voraussetzungen erflllen, in der Frage des Erhalts
von Zuwendungen unterschiedlich behandelt. Hierin sehen sie eine verfas-
sungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung.®* Dies freilich wiirde voraus-
setzen, dass es sich hier tatsachlich um ,gleiche“ Sachverhalte handelt.®
Dafur mag vordergrundig sprechen, dass es sich in beiden Fallen, also bei

50 Ruffert, Beck-OK, 42 ed. 1.12.2019, Art. 12 Rdn. 63; Manssen, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 96.

51 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 7. Aufl. 2018, Art. 12
Rdn. 96, 98.

52 Zu den Merkmalen einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleichbe-
handlung s. Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019,
Rdn. 523.
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den nicht an der MFF teilnehmenden Tragern und bei den Teilnehmern an
der MFF um Trager von Kindertageseinrichtungen handelt. Dagegen
spricht andererseits entscheidend, dass jene Trager, die an der MFF teil-
nehmen, eben durch diese Teilnahme eine Gruppe von Tragern bilden, die
auf Grund der von ihnen zu erfullenden Voraussetzungen in Abgrenzung zu
jenen Tragern zu sehen sind, die diese Voraussetzungen nicht fur sich ak-
zeptieren wollen und auf die Teilnahme an der MFF verzichten. Insoweit lie-
gen unterschiedliche Sachverhalte vor. Die unterschiedliche Behandlung in
der Frage der nunmehr durch die Landeshauptstadt eingefuhrten, zusatzli-
chen Forderung resultiert dann folgerichtig aus dieser unterschiedlichen
Ausgangslage, die ja jeweils auf der Entscheidung der Betroffenen fur oder
gegen eine Teilnahme an der MFF beruht.>

Die Unterschiede zwischen den beiden Gruppen mussen jedoch so gewich-
tig sein, dass sie es rechtfertigen, sie als ungleich zu behandeln.*® Voraus-
setzung sind also hinreichende sachliche Differenzierungsgrinde, die es
rechtfertigen, von ungleichen Sachverhalten auszugehen. Aber auch dann,
wenn man im vorliegenden Fall nur an das Ubergeordnete Merkmal der
Tragereigenschaft fur eine Kindertageeinrichtung ausgehen wollte, ist de-
ren Ungleichbehandlung, verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn der hier
durch die Verwaltung vorgenommenen Differenzierung® hinreichende
sachliche Differenzierungsgrunde in Gestalt legitimer Gemeinwohlerwagun-
gen zugrundeliegen und die Ungleichbehandlung hierzu verhaltnismalig
ist.*

53 Zur Problematik der Bildung der Vergleichsgruppen s. Pietzcker, Der all-
gemeine Gleichheitssatz, HABGR V, 2013, § 125 Rdn. 3 ff.

54 Insofern handelt es sich um eine nicht erst durch die Verwaltung ge-
schaffene Ungleichheit, vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht II,
35. Aufl. 2019, Rdn. 528.

55 BVerfGE 55, 72 (88); 105, 73(110); 107, 205 (214),

56 Zur Geltung fur MaRnahmen der Verwaltung s. Kingreen/Poscher,
Grundrechte Staatsrecht Il, 35. Aufl. 2019, Rdn. 535.

57 Nach Pietzcker, Der allgemeine Gleichheitssatz, HABGR V, 2013, § 125
Rdn. 7 ist eine eher terminologische Frage, ob man von einer wertenden
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Sind also in diesem Sinn hinreichende sachliche Differenzierungsgrinde
daflr gegeben, dass nur die an der MFF teilnehmenden Trager und nicht
die hieran nicht teilnehmenden Trager die zusatzliche, freiwillige Forderung
durch die Landeshauptstadt MUnchen erhalten, so ist diese unterschiedli-
che Behandlung auch dann gerechtfertigt, wenn man zunachst von glei-
chen Sachverhalten ausgeht.

Differenzierungsgrund ist, wie dargelegt, die Teilnahme bzw. Nichtteilnah-
me an der MFF mit den damit verbundenen Bedingungen, die von den Tra-
gern zu erfullen sind, wie u.a. die Staffelung und Begrenzung der Elternbei-
trage, die Beachtung des Besserstellungsverbots oder die Verpflichtung,
von der Stadt benannte Kinder zur Erfullung des Rechtsanspruchs unter
bestimmten Voraussetzungen aufzunehmen. Ob die hieran anknupfende
Ungleichbehandlung von hinreichenden Gemeinwohlgrinden getragen ist,
ob damit legitime Handlungsziele verfolgt werden, ist fur die i.e. seitens der
Landeshauptstadt Munchen aufgestellten Bedingungen fur die Forderung
differenzierend zu bewerten. Dabei ist zu vergegenwartigen, dass es sich
durchweg nicht um objektive Voraussetzungen handelt, auf die die betroffe-
nen Trager keinen Einfluss haben, sondern um Bedingungen, die in ihrer
Sphare liegen und deren Erfullung von ihnen selbst abhangt. Beeinflussbar-
keit in diesem Sinn aber ist mal3gebliches Kriterium fur die Intensitat der
Gleichheitsprifung, die Prifungsstrenge.®® Im Rahmen der Verhaltnisma-
Rigkeit mindert sie ebenso wie bei Art. 12 Abs. 1 GG das Gewicht das Ge-
wicht des Grundrechtsbetroffenseins in der Abwagung.

4. Gemeinwohlgriunde - Forderungsvoraussetzungen

a) Familienentlastung als (bergreifende Zielsetzung — allgemeine Férder-
voraussetzungen

Soweit jene Trager von Kindertageseinrichtungen, die an der Forderung
nach der MFF teilnehmen wollen, sich durch die damit einhergehenden Ob-

Bildung von Vergleichsgruppen ausgeht, oder aber die maf3geblichen Wer-
tungen als Rechtfertigungsgrinde heranzieht.

58 Britz, NJW 2014, 346 (350).
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liegenheiten in ihrer unternehmerischen Freiheit oder in ihrer Handlungs-
und Dispositionsfreiheit beeintrachtigt sehen, liegen dem durchweg ver-
nunftige Grunde des Gemeinwohls zugrunde, wie sie auch fur Eingriffe in
die Freiheit der Berufsausubung erforderlich sind und diese zu rechtfertigen
vermogen.® Dass die Entlastung von Familien als wesentliche Zielsetzung
der Forderrichtlinien®® einen verniinftigen Gemeinwohlgrund darstellt, be-
darf angesichts der Bedeutung von Kindertageseinrichtungen fur frahkindli-
che Forderung und Bildung® und in Anbetracht des weiten Gestaltungs-
spielraums der Leistungsverwaltung bei der Festlegung der Inhalte von
Subventionsprogrammen und des zu fordernden Verhaltens der Zuwen-
dungsempfanger®? keiner weiteren Begriindung. Die Unterstellung, die Lan-
deshauptstadt Munchen wolle ihre eigenen kommunalen Einrichtungen ge-
geniiber der privaten Konkurrenz begiinstigen,® liegt schon deshalb neben
der Sache, weil die Férderung nach der MFF freigemeinnitzige wie auch
privat-gewerbliche Einrichtungen gleichermafien in Anspruch nehmen kon-
nen und dies auch tun.%* Tatsachlich ist die Anzahl der geforderten freige-
meinnutzigen und privaten Einrichtungen unterschiedlichster Trager hoher
als die der kommunalen Einrichtungen.

59 BVerfGE 7, 377 (405 f.); 77, 308 (332); 95, 172 (183); 125, 260 (360);
stRSpr.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rdn. 45.

60 Vgl. die jeweiligen Praambeln ZuRi und DiRi; nicht nachvollziehbar der
Einwand von Burgi, Rechtsgutachten S. 14, der verfolgte Zweck musse ,er-
kennbar® sein, unter Verweis auf BVerfGE 118, 79 (101) in Fn. 14.

61 S. grundsatzlich BVerfGE 97, 332.

62 Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch &ffentliches Wirtschaftsrecht,
2016, § 2 Rdn. 19 — grundlegend zum weiten Ermessensspielraum bei
staatlicher Forderung BVerfGE 118, 79 (100); insbesondere zur weitrei-
chenden Gestaltungsfreiheit bei der Privatschulforderung BayVerfGH, E.v.
9.10.2007 — V1. 14-VII-06 —, juris.

63 So aber Rechtsgutachten Burgi.

64 Unbehelflich deshalb der Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG,
wonach der Schutz der eigenen Unternehmen vor Konkurrenz kein legiti-
mer vernunftiger Gemeinwohlzweck sein kdnne im Rechtsgutachten Burgi
S. 14 mit Nw. in Fn. 15.
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Nicht nur das grundsatzliche Anliegen des MFF, sondern auch die damit
einhergehenden Verhaltenspflichten fur die teilnehmenden Trager beruhen
auf vernunftigen, tragfahigen Gemeinwohlgrinden in diesem Sinn. Diese
Verhaltenspflichten sind es ja vor allem, die von den Tragern der Einrich-
tung als Beschrankung ihrer Handlungs- und Dispositionsbefugnisse gese-
hen werden. Keine spezifischen Beeintrachtigungen sind verbunden mit
Transparenz- und Nachweispflichten, wie sie durchweg fur Zuwendungen
aus offentlichen Mitteln vorzusehen sind. Schlief3lich kann auch dem Ansin-
nen, ggf. Kinder zur Erfullung ihres Rechtsanspruchs aufzunehmen, seine
grundsatzliche Berechtigung nicht abgesprochen werden — auch derartige
Kontrahierungspflichten sind zulassiger Inhalt eines Subventionsverhaltnis-
ses.®

b) Insbesondere: Begrenzung und Staffelung der Elternbeitrédge

Die Begrenzung der Elternbeitrage und ihre einkommensbezogene Staffe-
lung beruht schon deshalb auf sachgerechten Erwagungen, weil sie unmit-
telbare und unabdingbare Voraussetzung flr die Verwirklichung des Sub-
ventionszwecks ist, die Familien bei den Elternbeitragen zu entlasten. Mit
der Verpflichtung der unmittelbaren Zuwendungsempfanger, also der Tra-
ger der Einrichtungen, die Elternentgelte entsprechend zu begrenzen, wird
nicht zuletzt gewahrleistet, dass die Entlastung tatsachlich bei den Eltern
ankommt. Wenn auf diesem Wege die Eltern entlastet werden, deren Kin-
der eine der an der MFF teilnehmenden Einrichtungen besuchen, sie fur
Kindergarten sogar beitragsfrei gestellt werden,®® nicht aber beim Besuch
einer hieran nicht teilnehmenden, im Regelfall privaten und meist auch
deutlich teureren Kindertageseinrichtung, so ist dies in erster Linie eine Fra-
ge der gleichheitskonformen Bestimmung des Kreises der Férderungs-
adressaten, fiir die weites Ermessen besteht.®” Wiirde man die Zuwendun-
gen nach der MFF auch auf Einrichtungen erstrecken, die eine Begrenzung

65 Sie werden im Rechtsgutachten Wabnitz unrichtig dargestellt, naher u.
5.b) bb).

66 S. auch den plakativen, sterotyp wiederholten Vorwurf von Burgi, sogar
Millionare wirden entlastet, Rechtsgutachten S. 3. 10, 17, 25.

67 BVerfGE 118, 79 (100).
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der Elternbeitrage fur sich nicht akzeptieren wollen, so wirde dies den Sub-
ventionszweck konterkarieren, zumal dann den bisher an der MFF teilneh-
menden Tragern hohere Elternbeitrage nicht ohne weiteres mehr verwehrt
werden durften.

Kein sachlicher Differenzierungsgrund und damit auch kein legitimer Ge-
meinwohlgrund als Rechtfertigung flr Berufsausubungsregeln ist allerdings
das blofRe fiskalische Interesse, bei i.U. gleichermalen gegebenen Voraus-
setzungen Haushaltsmittel einzusparen.®® Nun liegt es auf der Hand, dass
mit einer Begrenzung des Kreises der Zuwendungsempfanger notwendig
geringere Aufwendungen verbunden sind, also Haushaltsmittel eingespart
werden. Dies darf jedoch nicht die alleinige Zielsetzung sein.®® Dass dies im
Fall der Forderung nach der MFF auch nicht der Fall ist, ergibt sich schon
daraus, dass der Kreis der Zuwendungsempfanger gerade nicht abschlie-
Rend bestimmt ist, vielmehr jede Kindertageseinrichtung eines jeden Tra-
gers und unabhangig von ihrem jeweiligen Betreuungskonzept in die Forde-
rung aufgenommen werden kann.

Einrichtungen, die sich nicht auf eine Begrenzung der Elternbeitrage einlas-
sen wollen, von der Férderung auszunehmen, beruht auch nicht auf der Er-
wagung, dass bei ihnen eine qualitativ schlechtere Kinderbetreuung vermu-
tet wiirde als in den kommunalen oder in anderen Einrichtungen.”™ Ebenso,
wie der Subventionsgeber die Forderung einer Einrichtung bzw. ihrer Nut-
zer von bestimmten Mindestvoraussetzungen abhangig machen, den Kreis
der Zuwendungsempfanger also gleichsam ,nach unten“ begrenzen kann,
liegt es in seinem Ermessen, eine Begrenzung ,nach oben® vorzunehmen,
also Einrichtungen, die, etwa auf Grund eines besonderen Betreuungskon-
zepts,”" besonderer Angebote, eines erhdhten Anstellungsschlissels, be-

68 BVerfGE 130, 240 (258 f.).

69 Vgl. BVerfGE 130. 240 (259) zum Ausschluss von EU-Burgern vom
bayerischen Landeserziehungsgeld: Gleichheitsverstol3, wenn kein dartber
hinausgehender sachlicher Differenzierungsgrund.

70 So aber die Unterstellung im Rechtsgutachten Burgi, S. 16 f.
71 Vgl. VG Minchen U.v. 18.09.2013, M 18 K 13.2256, juris, Rn. 54.
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sonderer Einrichtungen einen deutlich erhéhten Aufwand betreiben” — im
Schrifttum hat sich hierfir der Begriff der ,Luxus-Kita“ eingebirgert”™ — und
diesen durch hohere Elternbeitrage abdecken, nicht in die Forderung aufzu-
nehmen.

Dies entspricht auch dem Subventionszweck, ein breit gefachertes Angebot
an Kindertageseinrichtungen mit gesicherten Qualitatsstandards zu redu-
zierten Elternbeitragen oder auch wie im Fall der Kindergarten beitragsfrei
zu gewahrleisten. Dem entspricht es, eben jene Einrichtungen zu fordern,
die diesem Anforderungsprofil entsprechen, nicht notwendig aber Einrich-
tungen, die im Unterschied hierzu besondere Ausstattungsstandards bieten
und deutlich hohere Elternbeitrage verlangen. Diese waren ja auch dann
deutlich hoher als die in der Richtlinie fur die MFF vorgesehenen Elternent-
gelte, dies auch dann, wenn diese Einrichtungen in gleicher Hohe gefordert
wurden. Dass die Landeshauptstadt Munchen Einrichtungen, die zu diesem
Subventionsziel nicht beitragen, nicht in die Foérderung nach der MFF auf-
nimmt, ist folgerichtig und bildet eine gleichermalen legitime Gemeinwohl-
erwagung wie der Forderzweck selbst.

c¢) Insbesondere: Besserstellungsverbot

Ein Besserstellungsverbot bei der Bezahlung der Beschaftigten gilt durch-
weg im Subventionsrecht.” Wahrend Uberwiegend dieses Besserstellungs-
verbot bedeutet, dass Personalaufwendungen nur insoweit zuwendungsfa-
hig sind, als sie auch bei vergleichbaren Bediensteten des Zuwendungsge-
bers anfielen,”® geht die Landeshauptstadt Miinchen einen Schritt weiter
und sieht die Begrenzung der Bezlige der Beschaftigten als Voraussetzung
flr die Forderung vor. Dem liegt die Erwagung zugrunde, Mitarbeiter in den

72 \V/gl. Rechtsgutachten Wabnitz S. 3.

73 Vgl. Schwede, FamRZ 2018, 193 zur ,Luxus-Kita“-Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts; Pastor, jM 2018, 292; s. auch Bundestags-
Protokoll 16/180 S. 19239; von Luxusaufwendungen spricht auch BayVGH
U.v. 22.7.2016 — 12 BV 15.719 — Rdn. 51.

74 Winkelmdiller, in: Schulte/Kloos, Handbuch &ffentliches Wirtschaftsrecht,
2016, § 2 Rdn. 32.

75 Winkelmdiller a.a.O.
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kommunalen Einrichtungen nicht an private Einrichtungen zu verlieren, als
Arbeitgeber auf dem angespannten Arbeitsmarkt im Bereich der Kinderbe-
treuung wettbewerbsfahig zu bleiben. Hierin liegt keine wettbewerbswidrige
Begunstigung der eigenen Einrichtungen der Stadt. Dass offentliche Trager
von Einrichtungen sich im Wettbewerb keine Vorteile auf Grund ihrer Stel-
lung verschaffen durfen, bedeutet nicht, dass die Landeshauptstadt gehal-
ten ware, durch Zuwendungen an private Wettbewerber diesen Wettbe-
werbsvorteile zu verschaffen und damit den Wettbewerb gegen sich selbst
zu fordern. M.a.W.: die Stadt kann nicht gehalten sein, einem privaten Tra-
ger Mittel zuzuweisen, damit dieser seine Beschaftigten hoher bezahlen
und damit von ihren eigenen Einrichtungen abwerben kann. Auch das Bes-
serstellungsverbot nach der MFF wird daher durch legitime Gemeinwohler-
wagungen getragen.

5. Folgerungen — VerhaltnismaBigkeit

a) Berufsaustibungsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG - Hilfserwdgungen

Da ein Eingriff in die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG zu verneinen ist,
stellt sich nicht mehr die Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung. Nur erganzend und hilfsweise ist daher darauf zu verweisen, dass
selbst dann, wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung einen be-
rufsbezogenen Eingriff bejahen wollte, dieser doch im Rahmen der Schran-
ken des Grundrechts gerechtfertigt ware. Die einzelnen Voraussetzungen
fur die Forderung nach der MFF waren in ihrer Intensitat allenfalls Be-
schrankungen auf der Stufe der Berufsausubung gleichzusetzen und sind,
wie vorstehend ausgefuhrt, von legitimen Gemeinwohlerwagungen getra-
gen. lhre Erforderlichkeit konnte insbesondere nicht aus der Erwagung in
Frage gestellt werden, eine unterschiedslose Forderung von Einrichtungen
unabhangig von einer Teilnahme wirde einen ,milderen® Eingriff bedeuten
(wollte man denn von einem Eingriff sprechen). Nicht nur dies wirde dem
Forderkonzept der Landeshauptstadt widersprechen, vielmehr wirde auch
verkannt, dass es nicht primar die Nichtgewahrung von Zuwendungen ist,
die von Seiten der Einrichtungen als Eingriff geltend gemacht wird, sondern
die ,Unterwerfung® unter die Forderformel und deren Voraussetzungen. Da
diese aber von den Tragern beeinflussbar sind, kann, wollte man Uberhaupt
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einen Grundrechtseingriff annehmen, jedenfalls nicht von einer unverhalt-
nismaligen Beeintrachtigung gesprochen werden.

Ob dies anders zu beurteilen ware, wenn die Trager von Kindertagesein-
richtungen neben der ohnehin bestehenden Fdérderung nach BayKiBiG auf
eine zusatzliche Forderung durch die Landeshauptstadt existenziell ange-
wiesen waren, kann dahinstehen.” Denn davon ist erkennbar nicht auszu-
gehen. In Munchen — wie i.u. auch im Umland — bestehen zahlreiche Kin-
dertageseinrichtungen auf privater Basis, die teils mit, teils auch ohne die
Betriebskostenforderung nach dem BayKiBiG, aber jedenfalls ohne Foérde-
rung nach der MFF gleichwohl qualifizierte Betreuung anbieten und sich un-
geachtet hoherer Elternbeitrage lebhafter Nachfrage von Seiten der Eltern
erfreuen.””

Nur bedingt nachvollziehbar erscheint in diesem Zusammenhang der Ein-
wand der mangelnden Folgerichtigkeit oder ,Koharenz® der Forderung
durch die Landeshauptstadt.” Diese habe, so der Einwand, mit der Erwei-
terung ihres bisherigen Fordermechanismus um eine zusatzliche kindbezo-
gene Forderung den bisherigen ,Forderpfad® verlassen und sich zudem
nicht an der landesgesetzlichen Konzeption des Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG
orientiert. Selbst wenn man von der Veranstaltung von Sportwetten’ oder
von der getrankegepragten Gastronomie®® und den fiir diese Bereiche gel-

76 So Rechtsgutachten Wabnitz S. 34 f.

77 VG Munchen verweist im U.v. 18.09.2013, M 18 K 13.2256, juris, Rn.
54 .auf die vielfach bewusste Entscheidung von Eltern fur eine Kindertages-
statte eines u.U. sehr viel teureren, jedoch ein besonders Betreuungskon-
zept verfolgenden privaten Tragers.

78 Rechtsgutachten Burgi, S. 20; die Ausfuhrungen beruhen auf Burgi,
BonnK, Art. 12 Abs. 1 (2019) Rn. 159; zum Konsequenz- oder Koharenzge-
bot s. BVerfGE 115, 276 fur das Glucksspielrecht und BVerfGE 121, 317
fur Rauchverbote in Gaststatten.

79 BVerfGE 115, 276.

80 BVerfGE 121, 317 Rdn. 129 ff. 135; die im Rechtsgutachten Burgi S. 20
in Fn. 25 hierfur als Beleg genannte E. des BVerfG E 145, 20 bezieht sich
auf das Glucksspielrecht.
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tenden Verbotsnormen Parallelen zum Betrieb von Kindertageseinrichtun-
gen und deren Forderung ziehen wollte: warum es der Stadt verwehrt sein
sollte, neuen ,Pfade” zu beschreiten, ist nicht ersichtlich, und ebensowenig
ist es ihr verwehrt, die staatliche Forderung nach Art. 23 Abs. 3 BayKiBiG
um eine zusatzliche freiwillige Forderung zu erganzen. lhr ist es auch unbe-
nommen, die bestehende Forderformel zu andern mit dem Ziel einer weiter-
gehenden Entlastung der Eltern, dies durchaus im Einklang mit der Intenti-
on des BayKiBiG in Art. 23 Abs. 3.

b) Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
aa) Differenzierungsgriinde und VerhéltnisméaRigkeit

Im Rahmen der MFF wird, wie ausgefuhrt, die Gruppe der nicht an der MFF
teilnehmenden Trager, die sich deren Voraussetzungen nicht ,unterwerfen”
wollen, als wesentlich ungleich im Verhaltnis zu den teilnehmenden Tra-
gern gesehen und demgemal} in der Frage der zusatzlichen, freiwilligen
Forderung durch die Landehauptstadt ungleich behandelt. Anknupfungs-
punkt und damit entscheidendes Differenzierungskriterium ist der Umstand,
dass diese Trager die Vorgaben der MFF wie gestaffelte und begrenzte El-
ternbeitrage oder Beachtung des Besserstellungsverbots nicht hinnehmen.
Es sind dies, wie dargelegt, sachgerechte Kriterien. Sie rechtfertigen die
Beschrankung der Zuwendung nach der MFF auf die hieran teilnehmenden
Trager von Einrichtungen. Das damit einhergehende geringere Ausmal} an
Zuwendungen der oOffentlichen Hand, das diese Trager erhalten, steht auch
nicht aul3er Verhaltnis zur Zielsetzung der Forderformel. Hierfur ist auf die
vorstehenden Ausfuhrungen zu Art. 12 Abs. 1 GG zu verweisen, zumal die
maldgeblichen Differenzierungskriterien durchweg in der Sphare der Trager
liegen und von ihnen beeinflussbar sind.

Eine maflgebliche Ungleichbehandlung liegt nicht etwa in einer ungleichen
Behandlung kommunaler und privater Trager, wie dies das vorliegende
Rechtsgutachten von Burgi suggeriert, wenn dort durchweg auf den Gegen-
satz kommunaler und privater Trager abgestellt wird.?' Dass die Landes-

81 Vgl. Rechtsgutachten Burgi S. 21, 22, 23 unter b); davon abgesehen,
durfte eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung privater und offentlicher
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hauptstadt die anderweitig nicht abgedeckten Kosten ihrer kommunalen
Einrichtungen aus ihrem Haushalt finanziert, liegt in ihrer Funktion als Tra-
ger der offentlichen Jugendhilfe begrindet und bedeutet keine Ungleichbe-
handlung im Verhaltnis zu privaten oder freigemeinnutzigen Tragern. Es ist
auch keine Frage des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 Abs. 1 GG,
dass die Landeshauptstadt Minchen ihr Forderkonzept nach der MFF fort-
geschrieben und erweitert hat. Denn auch hierbei werden die Trager der
Einrichtungen gleich behandelt. Sie kdnnen zu gleichen Bedingungen an
der freiwilligen Forderung durch die Landeshauptstadt teilnehmen. Auch
der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verbietet nicht, neue ,Forderpfa-
de“ zu beschreiten.

bb) Gleichheitssatz und SGB VI

(1) Konkretisierung des Gleichheitssatzes

Erganzend ist anzumerken, dass auch die Grundsatze des § 47 Abs. 5
SGB VIl zu keiner anderen Beurteilung Anlass geben.®? Sie sind nach §
47a SGB VIl hier jedenfalls nicht unmittelbar anwendbar, da das Landes-
recht eine fur die Férderung von Tageseinrichtungen fur Kinder ,eigenstan-
dige und abschlieBende Regelung“ getroffen hat.®® Dies ist der Fall beim
BayKiBiG. § 74 SGB VIII wird in diesem Falle insgesamt durch § 74a SGB
VIl verdrangt. Dies gilt auch fur die unmittelbare Anwendung der in § 74
Abs. 5 SGB VIII enthaltenen Gebote gleichheitskonformer Forderung. Sie
sind allerdings mittelbar in Anwendung des Gleichheitssatzes zu beruck-
sichtigen, so das Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 21. Januar 2010:
LAls ihrerseits den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) konkreti-
sierende Ausformungen verweisen die Gebote des § 74 Abs. 5 SGB VIl al-
lerdings darauf, dass die - die Jugendhilfe kraft Bundesrechts kennzeich-

Trager ebensowenig bestehen, wie sie im Verhaltnis von privaten und 6f-
fentlichen Schulen besteht, dazu BayVerfGH, E.v. 9.10.2007 — Vf. 14-VII-06
-, Rdn. 23, juris.

82 So aber im Ergebnis Rechtsgutachten Wabnitz.

83 BVerwG, U..v. 21.1.2010 — 5 CN 1.09 — Rdn. 20; so auch das ganz
uberwiegende Schrifttum, vgl. Rechtsgutachten Wabnitz S. 18 mit Fn. 18;
a.A. Wabnitz, a.a.O. Fn. 17.
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nende - Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertorientierungen sowie
von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen (§ 3 Abs. 1 SGB VIII) auch bei
der Forderung zu beachten sind.”

Zu den materiellen Grundentscheidungen, die demgemal’ zu beachten
sind, rechnet das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts insbesondere die
Tragervielfalt nach § 3 Abs. 1 SGB VIII, also die Vielfalt von Tragern unter-
schiedlicher Wertorientierungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden
und Arbeitsformen und das Wunsch- und Wahirecht nach § 5 SGB VIII*
und insbesondere fur Kindertageseinrichtungen das Gebot, bei der Ausge-
staltung der Leistungen und der Erfullung der Aufgaben die von den Perso-
nensorgeberechtigten bestimmte Grundrichtung der Erziehung zu beachten
gemal § 9 Nr. 1 SGB VIl und Art. 6 Abs. 2 GG.?°

(2) Insbesondere: Tragerpluralitidt und Wahlrecht

Der Grundsatz der Tragerpluralitat gebietet, die Forderung der freien Ju-
gendhilfe nicht auf bestimmte Gruppen von freien Tragern oder auf be-
stimmte Wertorientierungen, Inhalte, Verfahren und Arbeitsformen zu be-
grenzen.®® Dies waren unzulassige Differenzierungskriterien. Flr eine sol-
che Begrenzung ist hier nichts ersichtlich. Zugang zur Férderung nach MFF
haben alle freien Trager, ohne dass es auf die genannten Kriterien ankame.
Fur eine Konzentration der Aufgaben auf einen oder wenige freie Trager
oder eine Aufgabenerfullung nach ,Einheitskonzepten® bestehen keine An-
haltspunkte, so dass auch eine etwaige ,Bestandsgarantie“®” nicht beriihrt
ware. Sowohl bei den nach der MFF geforderten als auch bei den hieran
nicht teilnehmenden Tragern von Kindertageseinrichtung besteht weitrei-
chende Tragervielfalt. Sie ist ersichtlich bereits durch die Betriebskostenfor-
derung nach BayKiBiG gewahrleistet. Damit ist auch das Wunsch- und
Wahlrecht der Eltern nicht eingeschrankt.

84 Zum Umfang des Wahlrechts s. BVerwG, U.v. 26.10.2017 — 5 C 19.16 —
BVerwGE 160, 212 Rdn. 39, 40.

85 BVerwG, U..v. 21.1.2010 - 5 CN 1.09 — Rdn. 31.

86 Rechtsgutachten Wabnitz S. 21 unter Verweis auf VGH Mannheim
BWVBI 2007, 294.

87 Dazu Rechtsgutachten Wabnitz S. 22 f.
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Es bedeutet nicht, dass die unterschiedlichen Einrichtungen nicht auch mit
unterschiedlich hohen Kosten fur die Eltern verbunden sein durften. Ge-
sichtspunkte der finanziellen Belastung®® spielen erst im Rahmen einer et-
waigen Kostenlibernahme nach § 90 Abs. 3 SGB VIl eine Rolle.®® Ebenso-
wenig ist das damit im Zusammenhang stehende Gebot, die von den Eltern
bestimmte Grundrichtung der Erziehung zu beachten, §§ 9 Nr. 1 sowie 79
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB VIII beriihrt.*® Soweit dies das Angebot besonde-
rer padagogischer Konzepte und Leistungen wie z. B. musikalische Fruher-
ziehung und bilinguale Erziehung, Zusammenarbeit mit ,externen Experten
aus Sport, Kunst und Kultur* und individuelle Lernkonzepte einschlieRt,®
sind die Trager der Einrichtungen auch hieran nicht gehindert. Eine andere
Frage ist, ob die Landeshauptstadt verpflichtet ist, auch diese besonderen
Angebote mittelbar durch die Aufnahme in die MFF zu fordern, wenn der
Trager gleichwohl hdhere Elternentgelte, als sie nach dieser Formel vorge-
sehen sind, erhebt. Sie ist, wie nachstehend ausgefuhrt wird, zu verneinen.

(3) Insbesondere: Selbstandigkeit und Organisationsbefugnis

Ebensowenig ist der Grundsatz der Selbstandigkeit der freien Jugendhilfe,
§ 4 SGB VII, betroffen,** weder in der Zielsetzung noch in der Durchfiih-
rung der Aufgaben. Wenn eine Forderungsvoraussetzung nach der MFF,
wonach zu einem bestimmten Zeitpunkt ein bestimmter Prozentsatz der
Kinder in einem zu diesem Zeitpunkt als belastet definierten Stadtbezirks-
viertel leben mussen, als unverhaltnismaliger Eingriff in die organisatori-
sche Selbstandigkeit einer Einrichtung gesehen wird, so wird dabei Uberse-
hen, dass dies nur fur den standortbezogenen Faktor der Forderformel

88 Darauf abstellend Rechtsgutachten Wabnitz S. 39.

89 Vgl. zum Kriterium der finanziellen Zumutbarkeit BVerwG, U.v.
26.10.2017 - 5 C 19.16 — BVerwGE 160, 212 Rdn. 47.

90 Rechtsgutachten Wabnitz S. 40.

91 Aufzahlung dieser und weiterer Beispiele im Rechtsgutachten Wabnitz
S. 25 und wortgleich S.32.

92 Rechtsgutachten Wabnitz S. 26 f.
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gilt.%®* Eine Verpflichtung, die Gberwiegende Zahl der Betreuungsplatze der
Offentlichkeit zur Verfligung zu stellen, ist in der Neufassung der ZuRi vom
21.05.2019 nicht mehr enthalten.®* Auch wiirde die allgemeine Verpflich-
tung, Platze der Offentlichkeit zur Verfligung zu stellen, dem Trager der
Einrichtung nicht die Entscheidungskompetenz daruber entziehen, welche
Kinder konkret aufgenommen werden.

Wenn Trager, die einen besonderen Wert auf einen sehr guten Betreuer-
Kind-SchlUssel legen, deshalb mit mehr Personal und kleineren Gruppen
planen, so ist ihnen dies ebensowenig verwehrt, wie die bereits erwahnten
besonderen padagogischen Konzepte und Leistungen. Auch diesbezuglich
erfolgt durch die MFF kein Eingriff in die Organisationsstruktur der Trager
der Einrichtungen, die nach § 4 SGB VIl zu beachten ist. Wollte man dazu
auch die Kalkulation der Elternentgelte rechnen,® so bleibt der Trager der
Einrichtung auch hierin frei in seiner Entscheidung. Dass dann bei Eltern-
entgelten, die nicht entsprechend den Vorgaben der MFF gestaffelt und be-
grenzt sind, die freiwillige, zur gesetzlichen hinzutretende Forderung nach
der MFF entfallt, so beruht dies auf einer sachgerechten Differenzierung
durch die Landeshauptstadt Manchen und beruhrt nicht die gemal} des §
74 Abs. 5 SGB VIII im Rahmen der Gleichheitsprifung zu beachtenden
Grundentscheidungen des SGB VIII. Nicht nachvollziehbar ist schliel3lich
die Behauptung, diese Grundentscheidungen des § 74 Abs. 5 SGB VIII, die
im Rahmen der Gleichheitsprifung ja nur mittelbar als Prifungsmalistab
heranzuziehen sind, seien dadurch beruhrt, dass die Empfanger von Zu-
wendungen nach der MFF dem Zuwendungsgeber Prufungsrechte einzu-
rdumen haben.%

93 Rechtsgutachten Wabnitz S. 30 — dem Rechtsgutachten liegt nicht die
geltende Fassung der Richtlinie zugrunde.

94 So Rechtsgutachten Wabnitz S. 29 unter Bezugnahme auf Ziff. 2.1
Buchst. 4 g der Fassung vom 18.09.2018; die Bestimmung ist in der gelten-
den Fassung nicht mehr enthalten, das Rechtsgutachten beruht offenbar
auf der alteren Fassung, ist allerdings entgegen guter wissenschaftlicher
Praxis nicht datiert.

95 Rechtsgutachten Wabnitz S. 34.
96 So Wabnitz a.a.O. S. 34, der eben dies nicht berucksichtigt.
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Im Ergebnis sind mithin die nach § 74 Abs. 5 SGB VIII mittelbar im Rahmen
des Art. 3 Abs. 1 GG zu beachtenden Grundentscheidungen nicht in einer
Weise beruhrt, die einen Verstol3 gegen das Grundrecht begrinden konn-
ten. Die Fordervoraussetzungen nach den Richtlinien zur MFF verstof3en
damit ebensowenig wie gegen Art. 12 Abs. 1 GG gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

IV. Grundrechte der Eltern, Art 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG ?

Das elterliche Erziehungsrecht des Art. 6 Abs. 2 GG umfasst das Recht der
Eltern, ihre Erziehungsvorstellungen auch bei der Auswahl einer Kinderta-
geseinrichtung zur Geltung zu bringen.?” Dem entspricht ihr Wunsch- und
Wahlrecht nach § 5 SGB VIl nach MalRgabe der von ihnen bestimmten
Grundrichtung der Erziehung gem. § 9 Abs. 1 SGB VII. Es handelt sich hier
um eine einfachgesetzliche Konkretisierung des Elternrechts.®® Wie vorste-
hend dargelegt, wird das Wahlrecht der Eltern jedoch nicht dadurch ge-
schmalert, dass Einrichtungen in unterschiedlicher Weise gefordert werden,
wie dies der Fall ist im Verhaltnis der an der MFF teilnehmenden zu ande-
ren, regelmafig, aber nicht notwendig privat-gewerblichen Einrichtungen.
Die damit verbundenen hoheren Aufwendungen fur ggf. besondere pad-
agogische Konzepte und Leistungen sind, wie ausgefuhrt, eine Frage der
Zumutbarkeit nach § 90 SGB VII.** Zudem folgen aus dem Schutz- und
Forderungsauftrag des Art. 6 Abs. 2 GG keine Anspruche auf konkrete

97 §§ 9 Nr. 1 sowie 79 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 SGB VIII.

98 Vgl. zum Wahlrecht der Eltern bei Schulen BVerwG NVwZ 1993, 692
Rdn. 14 bei juris; von Coelln, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 6 Rdn. 63;
Méstl, in: Mostl/Lindner/Wolff, Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl.
2017, Art. 130 Rdn. 11 far Art. 130 BayVerf.; zur Frage, ob Kindergarten
~Schulen® i.S.v. Art. 7 GG sein kdonnen, Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 7 Rdn. 9.

99 BVerwGE 160, 212 Rdn. 47.
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Leistungen' und ebensowenig auf Kostenfreiheit."”" Dem entspricht, dass
auch das Interesse der erziehungsberechtigten Eltern an einem besonde-
ren padagogischen Konzept diesbezuglich keine Leistungsanspriche be-
griindet.'*

Schon deshalb erweist sich auch der Einwand eines gleichheitswidrigen
Eingriffs in das elterliche Erziehungsrecht nach Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 GG'™ als gegenstandslos. Dies gilt insbesondere fiir den Einwand
fehlender Differenzierung nach Elterneinkommen, weil Eltern mit hoherem
Einkommen, wenn ihre Kinder in einer Einrichtung nach der MFF betreut
werden, von der erweiterten, freiwilligen Forderung durch die Landeshaupt-
stadt Nutzen ziehen — sie zahlen weniger, als bisher — , nicht aber Eltern
von Kindern in einer privaten und hieran nicht an der MFF teilnehmenden
Einrichtung. Der Einwand ist auch deshalb nicht schlissig, weil zwar aner-
kannt ist, dass Kindertageseinrichtungen nach Elterneinkommen gestaffelte
Beitrage festsetzen dirfen,'™ dies aber nicht bedeutet, dass nicht auch
eine erganzende Forderung stattfinden durfte, die, wie dies der Fall ist bei
den unterschiedlichen Faktoren der Forderformel, auch an objektive Kriteri-
en anknupft. Davon abgesehen, dass die MFF mit der Differenzforderung
auch insoweit einkommensbezogene Elemente aufweist, ist eine unter-
schiedliche Belastung durch Elternbeitrage je nach Teilnahme der Einrich-
tung an der MFF Konsequenz der frei zu treffenden Entscheidung des Ein-
richtungstragers eben fur oder gegen diese Teilnahme.

V. VerstoB gegen europaisches Recht?

100 BVerfGE 140, 65 Rdn. 39; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl.
2018 Rdn. 52.

101 Vgl. fur den schulischen Bereich BVerwG , U.v. 13.9.1992 — 5 C. 50.88
— NVwZ 1993, 692.

102 Vgl. fur die Waldorf-Padagogik BVerwG a.a.O. Rdn. 14; dies hat auch
fur Kindergarten als vorschulische Bildungseinrichtungen zu gelten.

103 Rechtsgutachten Burgi S. 25.
104 BVerfGE 97, 332 (346 f.).
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1. Grundfreiheiten des AEUV

Der Vollstandigkeit halber soll erganzend auf geltend gemachte Verstolie
gegen europaisches Recht und hier insbesondere gegen Grundfreiheiten
des AEUV eingegangen werden. Dabei soll im Ausgangspunkt nicht in Fra-
ge gestellt werden, dass auf den Betrieb von Kindertageseinrichtungen
durch Betreiber aus dem EU-Ausland die Grundfreiheiten des AEUV wie
insbesondere die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV und die Dienst-
leistungsfreiheit des Art. 56 AEUV Anwendung finden, dass also zu ge-
wahrleisten ist, dass die Anbieter ihre Leistungen zu gleichen Bedingungen
erbringen kénnen.'® Auch ist zu vergegenwartigen, dass die an sich als
Diskriminierungsverbote angelegten Grundfreiheiten des Primarrechts zu
allgemeinen Beschrankungsverboten fortentwickelt wurden.'® Dies gilt
auch fir die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit.'®’

2. Diskriminierungsverbote?

Als Diskriminierungsverbote sind diese Grundfreiheiten ersichtlich nicht be-
troffen. Die Voraussetzungen einer Forderung nach der MFF gelten unter-
schiedslos fur alle Trager von Einrichtungen unabhangig von ihrer Staats-
angehorigkeit oder ihrem Sitz. Eine wie immer geartete Diskriminierung ist
nicht erkennbar. Dass im Bereich der Grundfreiheiten ein Recht auf Teilha-
be an anderen gewahrten sozialen Vergunstigungen und auf gleichberech-
tigten Zugang zu Leistungsanspriichen besteht,'® fiihrt zu keiner anderen

105 Vgl. fur Einrichtungen der Jugendhilfe VG Hamburg, U.v. 17.1.2006 —
13 K 1657/04 — Rdn. 28, juris, zitiert bei Burgi, Rechtsgutachten S. 28, der
allerdings die Abanderung des Urteils in der Berufungsinstanz zu erwahnen
vergisst.

106 Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019 Rdn. 836 ff.
107 Streinz a.a.0. Rdn. 840, 842.

108 Rechtsgutachten Burgi S. 28; s. aber auch OVG Hamburg, U.v.
22.4.2008 — 4 Bf 104/06 — NordOR 2008, 466 Rdn. 58: Gemeinnutzigkeit
als Fordervoraussetzung mit europaischem Recht vereinbar (gegen VG
Hamburg).
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Bewertung. Der Zugang zu Vergunstigungen und Leistungsanspriuchen
nach der MFF besteht unterschiedslos.

3. Beschrankungsverbote?

Ebensowenig sind die Grundfreiheiten der Niederlassungs- oder Dienstleis-
tungsfreiheit in ihrem Schutzgehalt als Beschrankungsverbote beruhrt. Eine
mittelbare Diskriminierung durch die Férdervoraussetzungen nach der MFF
ist nicht ansatzweise erkennbar, zumal diese auch gleichermal3en fur frei-
gemeinnutzige und privat-gewerbliche Einrichtungen gelten — um letztere
dirfte es sich bei Tragern aus dem EU-Ausland meist handeln. Ob Anbieter
aus der EU befugt sind, sich als Trager von Kindertageseinrichtungen zu
betatigen bzw. entsprechende Dienstleistungen zu erbringen, ist nicht Ge-
genstand der Bestimmungen der MFF; das Herkunftslandprinzip ist also
nicht beruhrt, es liegt kein Fall einer ,dual burden® vor. Die Bestimmungen
der MFF betreffen fur die teilnehmenden Trager unterschiedslos geltende
Modalitaten des Betriebs der Einrichtungen, ob unter Inanspruchnahme der
zusatzlichen freiwilligen Forderung durch die Landeshauptstadt unter be-
stimmten, den Betrieb betreffenden Auflagen entsprechend dem Forde-
rungszweck oder ohne diese zusatzliche, nicht existenzielle Férderung und
die damit verbundenen Auflagen. Der grenzuberschreitende Marktzugang
wird hierdurch nicht beruhrt. Dies aber ware Voraussetzung fur den Tatbe-
stand einer Beschrankung der Grundfreiheiten.'® Sie ist im Tatbestand zu
verneinen; die Frage nach ihrer VerhaltnismaRigkeit — die entsprechend
den Uberlegungen zu Art. 12 Abs. 1 GG zu bejahen wéare — stellt sich da-
mit nicht."°

Ergebnis

109 Vgl. fur die Niederlassungsfreiheit Fischer/Fetzer, Europarecht, 12.
Aufl. 2019 Rdn. 538, fur die Dienstleistungsfreiheit dort Rdn. 563.

110 Sie wird im Rechtsgutachten Burgi S. 30 auf Grund der unzutreffenden
Behauptung verneint, den Kriterien der MFF lagen allein fiskalische Uberle-
gungen zugrunde.
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Im Ergebnis ist die Landeshauptstadt Munchen also nicht gehalten, Tragern
von Kindertageseinrichtungen, die die Bedingungen nach der MFF fur sich
nicht anerkennen wollen, gleichwohl hiernach zu foérdern. Ob sie hierzu be-
fugt ware, war nicht Gegenstand der vorstehenden Uberlegungen. Doch ist
zu bedenken, dass ungeachtet der weiten Ermessensspielraume der Ver-
waltung bei freiwilliger Forderung es eine relevante Ungleichbehandlung
i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG darstellen wirde, wenn Trager von Einrichtungen
auf ihren Antrag hin Zuwendungen erhielten, wie sie nach der MFF vorge-
sehen sind, ohne auf deren Voraussetzungen verpflichtet zu werden, wah-
rend andererseits die bisher nach der MFF geforderten Einrichtungen wei-
terhin hieran gebunden blieben. Damit ware letztlich das Forderkonzept der
MFF selbst gefahrdet. Auch deshalb ist daran festzuhalten, dass seitens
Trager von Kindertageseinrichtungen bzw. der entsprechenden Eltern kein
Anspruch auf Fdorderung im Rahmen der Munchner Beitragsentlastung
ohne Teilnahme der jeweiligen Kindertageseinrichtung am Fordermodell
der Landeshauptstadt Minchen (Munchner Forderformel) besteht.

Muanchen, im April 2020

(o. Prof. Dr. Christoph Degenhart)



