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LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern ¢ Postfach 34 01 48 ¢ 80098 Miinchen

21.02.2024

Wichtige neue Entscheidung

Kommunalrecht: Notbetreuung ist keine Kitaschliel3ung

Art. 8 Abs. 2, Abs. 4 KAG, § 90 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 Satz 2 und 4 SGB VIII

Gebuhr fur Kindertageseinrichtung
Zeitweilige coronabedingte Schliel3ung
Aufrechterhaltung einer Notbetreuung
Gebuhrenerstattung

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 04.12.2023, Az. 4 B 23.401

Leitsatz:

Die coronabedingte Beschrankung des Betreuungsangebots einer kommunalen Kin-
dertageseinrichtung auf eine Notbetreuung fur bestimmte Personengruppen stellte
keine betriebsbedingte SchlieRung der Einrichtung dar, die nach Maligabe der jewei-

ligen Satzungsregelung eine partielle Gebuhrenerstattung rechtfertigen konnte.

Hinweis:
Der Klager begehrte eine Teilerstattung der Gebuhren fur den Besuch des Kinder-
horts der Beklagten durch seine Tochter fir Monate, in denen der Besuch der Ein-

richtung pandemiebedingt nicht bzw. nur eingeschrankt mdglich war.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.

Dienstgebédude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Miinchen Buslinien 58, 68, 153, 154 Datenschutzerklarung: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/datenschutz/



Die Satzung der Beklagten setzt fur eine Ruckerstattung von Besuchsgeblhren u.a.

die ersatzlose betriebsbedingte Schlielfung der Kindertageseinrichtung voraus.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) sieht in der landesweiten Unter-
sagung des regularen Betreuungsangebots durch die Allgemeinverfligung des Frei-
staates Bayern vom 13.03.2020 und die nachfolgenden Allgemeinverfigungen keine
solche ,SchlieBung® der Einrichtung. Denn in den Aligemeinverfugungen sei von An-
fang an eine Notbetreuung vorgeschrieben gewesen, so dass der Einrichtungsbe-

trieb in eingeschrankter Form fortgeflhrt worden sei (siehe Rn. 26).

Ferner kdnne aufgrund des Notbetreuungsangebots auch nicht davon gesprochen
werden, dass kein Ersatz zur Verfugung stand. Dem steht nicht entgegen, dass der
Klager an bestimmten Tagen die Notbetreuung nicht in Anspruch nehmen durfte.
Denn dies beruht nach Ansicht des BayVGH nicht auf einer Einschrankung des dort
bereitgehaltenen Angebots, sondern auf behordlichen Vorgaben, die aul3erhalb der

Verantwortungssphare des Einrichtungstragers lagen (siehe Rn. 27).

Des Weiteren fehlt es nach Auffassung des BayVGH an der Betriebsbedingtheit. Nur
wenn in der konkret betroffenen Einrichtung spezielle Bedingungen herrschten, die
die Verbreitung des die Pandemie auslosenden Krankheitserregers in besonderer
Weise begunstigten, kdnne eine Betriebsbedingtheit angenommen werden. Ein ge-
rade die Kindertageseinrichtungen der Beklagten betreffendes spezifisches Infekti-
onsrisiko habe sich aber in der damaligen MaRnahme nicht verwirklicht. Die damali-
gen Beschrankungen durch staatliche Lockdown-MalRnahmen hatten alle Bereiche
des offentlichen Lebens (Sport, Veranstaltungen, private Kontakte, Wirtschaftsleben)
erfasst. Die pandemische Lage habe sich damit grundlegend von dem nur punktuel-
len Ausbruch einer Infektionskrankheit in einer konkreten Einrichtung unterschieden
(siehe Rn. 29 f.).

Diroll
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen

Stadt Regensburg,

vertreten durch die Oberbirgermeisterin,
Rechtsamt

Maximilianstr. 9, 93047 Regensburg,

- Beklagte -

wegen

Teilerstattung von Besuchsgebulhren flr Kinderhort;

hier: Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts

Regensburg vom 19. Mai 2022,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 4. Senat,
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. ZdlIner,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Stadléder,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Nebel



aufgrund mundlicher Verhandlung vom 1. Dezember 2023 am 4. Dezember 2023
folgendes

Urteil:

l. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 19. Mai 2022
wird abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Il. Das Urteil ist hinsichtlich der Kostenentscheidung vorlaufig vollstreck-
bar. Der Klager darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder
Hinterlegung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden,
wenn nicht die Beklagte vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager begehrt eine Teilerstattung der Gebuhren fur den Besuch des Kinderhorts
der Beklagten durch seine Tochter (damals 3. Klasse) flr die Monate Mai und Juni
2020, in denen der Besuch der Einrichtung pandemiebedingt nicht bzw. nur einge-
schrankt moglich war.

Die Beklagte hat fur ihre Kindertageseinrichtungen eine Gebuhrensatzung (KiTGS) er-
lassen. Nach deren § 2 Abs. 1 werden Besuchsgeblhren flir den regelmafligen Be-
such der Kindertageseinrichtung erhoben. Nach § 4 Abs. 1 entstehen die Gebuhren
mit der Aufnahme des Kindes in die Einrichtung, im Ubrigen jeweils fortlaufend mit
Beginn eines Kalendermonats. Bei Aufnahme oder Ausscheiden eines Kindes wah-
rend eines Monats fallt die volle Monatsgeblhr an (§ 4 Abs. 2). Die Besuchsgeblhren
werden flir maximal elf Monate erhoben; fur den August entsteht keine Gebuhr (§ 4
Abs. 3). § 8 KiTGS regelt die Erstattung von Besuchsgeblhren bei betriebsbedingter
SchlieBung der Kindertageseinrichtung ohne Ersatzangebot und Uber 30 Schlie-
Rungstage pro Jahr hinaus.



Der Klager meldete seine Tochter im Besuchsjahr 2019/2020 (September 2019 bis
August 2020) fur eine Betreuung von drei bis vier Stunden, ab Januar fir eine Betreu-
ungszeit von vier bis funf Stunden im Hort der Beklagten mit Ferienbetreuung ab 30
Tagen an. Die monatliche Besuchsgebuhr hierfir betrug ab Januar 2020 laut Satzung
90 Euro zzgl. 10 Euro fur die Ferienbetreuung (insgesamt 100 Euro).

Aufgrund der Corona-Pandemie entfielen seit dem 16. Marz 2020 an allen schulvor-
bereitenden Einrichtungen, Kindertageseinrichtungen, Kindertagespflegestellen und
heilpadagogischen Tagesstatten in Bayern die regularen Betreuungsangebote bis ein-
schlieRlich 30. Juni 2020. Dies ergab sich aus der auf der Grundlage des Infektions-
schutzgesetzes erlassenen Allgemeinverfliigung des Bayerischen Staatsministeriums
fur Gesundheit und Pflege vom 13. Marz 2020 (Az. 51-G8000-2020/122-65) und aus
den nachfolgenden Allgemeinverfigungen. Grundsatzlich galt danach ein Betretungs-
verbot flr Kindertageseinrichtungen; die Trager der Einrichtungen waren aber von An-
fang zur Aufrechterhaltung einer Notbetreuung verpflichtet (vgl. z.B. Nr. 3. der Allge-
meinverfugung vom 13. Marz 2020). Das Betretungsverbot in den Aligemeinverfligun-
gen wurde mehrmals, zuletzt bis 30. Juni 2020, verlangert, wobei die Voraussetzungen
fur die Inanspruchnahme der Notbetreuung in mehreren Schritten gelockert wurden.

Der Klager nahm die Notbetreuung fir seine Tochter im Mai fir drei Tage und im Juni
fur zwolf Tage in Anspruch.

Der Stadtrat der Beklagten beschloss am 28. Mai 2020, auf die Besuchsgebuhren flr
die stadtischen Kindertageseinrichtungen fur die Monate April, Mai und Juni 2020 zu
verzichten und bereits bezahlte Gebuhren zurlickzuerstatten. Dies gelte jedoch nicht,
wenn die Notbetreuung in Anspruch genommen worden sei oder werde. Fur die be-
treffenden Kinder sei flr den jeweiligen Monat auch der komplette Monatsbeitrag zu
zahlen, unabhangig davon, an wie vielen Tagen die Einrichtung besucht worden sei.

Mit Schreiben vom 20. September 2020 beantragte der Klager bei der Beklagten ge-
maf § 8 Abs. 1 KiTGS die anteilige Rlckerstattung der Besuchsgebuhren fir die Mo-
nate Mai und Juni 2020 (5 Euro pro Tag) fur die insgesamt 25 Tage, an denen seine
Tochter den Hort nicht besucht hatte.

Am 21. April 2021 erhob er Untatigkeitsklage gegen die Beklagte auf (Rlck-)Zahlung
von insgesamt 125 Euro. Die GeblUhrensatzung sei mit hoherrangigem Recht nicht
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vereinbar und damit unwirksam. Geblhrenmalistab misse gemaR Art. 8 Abs. 4 KAG
die tatsachliche Inanspruchnahme der offentlichen Einrichtung sein; es handle sich
nicht um einen Beitrag nach Art. 5 KAG. Die Bemessung des Kostenbeitrags sei an
die tatsachliche Inanspruchnahme der kostenpflichtigen Angebote gekntipft. Im soge-
nannten Lockdown von April bis Juni 2020 sei die Einrichtung ohne Ersatz betriebsbe-
dingt geschlossen gewesen. Nur unter engen Voraussetzungen sei die Inanspruch-
nahme der Notbetreuung gestattet gewesen. Die Frist von 30 Tagen sei durch den
umfassenden Lockdown im relevanten Zeitraum offenkundig tberschritten worden.
Der Anspruch folge aus § 8 Abs. 1 KiTGS. Die Betriebsbedingtheit der SchlieRung
ergebe sich aus den landesweit angeordneten infektionsschutzrechtlichen Mafinah-
men. Das Risiko der Ansteckung und der Weiterverbreitung des Virus sei gerade in
Kindertageseinrichtungen evident.

Die Beklagte trat der Klage entgegen. Rechtsgrund fir die vom Klager erbrachten Be-
nutzungsgebuhren sei die Inanspruchnahme der Notbetreuung in den Monaten Mai
und Juni 2020. Die Gebuhren wirden fir den regelmafigen Besuch der Einrichtung
erhoben; die Gebuhrenpflicht entstehe mit der Aufnahme des Kindes in die Einrichtung
und ende mit der Abmeldung. Solange ein Kind in der Einrichtung angemeldet sei,
verursache es Kosten. Raume und Personal wurden vorgehalten und Dienstleistungen
angeboten. Die Regelung in § 8 Abs. 1 KiTGS berticksichtige spezielle Fallkonstellati-
onen der Ruckerstattung, unter anderem dass die Einrichtung langer als 30 Tage be-
triebsbedingt geschlossen gewesen sei. Die Nichtinanspruchnahme der Notbetreuung
sei nicht mit einer Kostenersparnis verbunden gewesen. Es liege schon keine Schlie-
Rung vor, da die Notbetreuung weiterhin aufrechterhalten worden sei. Die Einrichtung
sei jedenfalls nicht betriebsbedingt, sondern pandemiebedingt geschlossen gewesen.
Die Schliel3ung sei von der Einrichtung nicht beeinflussbar gewesen.

Das Verwaltungsgericht Regensburg gab mit Urteil vom 19. Mai 2022 der Klage statt
und verpflichtete die Beklagte, den geforderten Betrag in Hohe von 125 Euro im Wege
eines Erstattungsbescheids festzusetzen. Zwar sei die Auffassung, dass Besuchsge-
bdhren nur bei tatsachlicher Inanspruchnahme der Einrichtung anfielen, nicht richtig;
vielmehr stelle die vereinbarte Dauer des Besuchs der Einrichtung den Abgabemal}-
stab dar, weil in diesem Umfang eine willentliche Inanspruchnahme der Einrichtung
gegeben sei. § 8 Abs. 1 KiTGS gewahre dem Klager jedoch den eingeklagten Ruck-
erstattungsanspruch. Von einer ,SchlieRung“ der Einrichtung sei auch bei Aufrechter-
haltung einer Notbetreuung auszugehen, gerade weil der regulare Betrieb untersagt
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gewesen sei. Durch das in der Allgemeinverfugung verfugte Betretungsverbot sei der
Primarzweck der Bildung, Erziehung und Betreuung von Kindern nicht mehr erfullt wor-
den. Die Notbetreuung habe nur den Zweck der Sicherstellung der kritischen Infra-
struktur durch den Erhalt der Arbeitsfahigkeit der Erziehungsberechtigten verfolgt. Die
Schlie3ung sei auch betriebsbedingt gewesen. Wie die Begriindungen der Aligemein-
verfigungen zur SchlieBung von Kindertageseinrichtungen zeigten, verwirkliche sich
gerade dort das Risiko der Pandemie. Hilfsweise bestehe ein allgemeiner 6ffentlich-
rechtlicher Erstattungsanspruch des Klagers, da der Rechtsgrund zum Behaltendrfen
der Besuchsgebihren durch die SchlieBung der Kindertageseinrichtungen — unabhan-
gig von der angebotenen Notbetreuung — entfallen sei. Ein Geblhrenbescheid liege
nicht vor; ein solcher hatte sich aufgrund der Schlielung der Kindertageseinrichtung
ohnehin auf andere Weise erledigt. Die Gebuhrenpflicht bestehe nur, solange das Be-
treuungsangebot aufrechterhalten werde.

Gegen das Urteil legte die Beklagte die vom Senat zugelassene Berufung ein. Durch
die Aufrechterhaltung der Notbetreuung habe schon keine Schliel3ung der Einrichtung
vorgelegen. Zwar sei das regulare Angebot nicht verfugbar gewesen, jedoch gehdre
die Betreuung der Kinder zu den Hauptaufgaben einer Kindertageseinrichtung, die
auch in der Notbetreuung vollstandig erfullt worden seien. Auch die Notbetreuung sei
durch angemessen qualifiziertes Fachpersonal erfolgt. Das Zweckargument — Sicher-
stellung der Arbeitsleistung der Eltern — verfange seit der Allgemeinverfigung vom 8.
Mai 2020 nicht mehr, weil ab diesem Zeitpunkt schulpflichtigen Kindern an den Tagen,
an denen sie den Unterricht vor Ort in der Schule besucht hatten, der Hortbesuch wie-
der erlaubt gewesen sei. Die SchlieBung der Einrichtung sei jedenfalls nicht betriebs-
bedingt, sondern pandemiebedingt gewesen. Es habe sich um héhere Gewalt gehan-
delt, die als betriebsfremd einzustufen sei. Die SchlieBung habe auf einem von auf’en
durch Handlungen Dritter einwirkenden Ereignis beruht, das unvorhersehbar gewesen
sei. Dass die Ubertragungsgefahr aufgrund der Eigenart von Kindertageseinrichtun-
gen nach der Begriindung der Allgemeinverfigungen besonders hoch sei, reiche nicht.
Das Verwaltungsgericht unterscheide nicht zwischen klassischen Infektionskrankhei-
ten wie Masern oder Pocken und einer pandemischen Lage. Aus Sicht der Beklagten
habe sich ein betriebsbezogenes Risiko gerade nicht verwirklicht. Die Unmaoglichkeit
eines regularen Betreuungsangebots sei Folge eines hoheitlichen Eingriffs und vom
Trager der Kindertageseinrichtungen nicht zu vertreten. Dieses Risiko mussten die
Einrichtungstrager nicht ibernehmen. Die staatlich angeordneten Beschrankungen



12

13

14

15

16

17

hatten nicht nur Kindertageseinrichtungen, sondern alle Bereiche des offentlichen Le-
bens (Sport, Veranstaltungen, private Kontakte, Wirtschaftsleben) erfasst. Auch ein
offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch sei nicht gegeben, da das Benutzungsver-
haltnis nicht beendet worden sei. Nicht jede Unterbrechung oder Einschrankung des
Betriebs der Einrichtung flihre zur anteiligen Rickerstattung der Gebuhr.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 19. Mai 2022 abzu-
andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Eine Schliel3ung der Einrichtung liege vor, weil die regularen Betreuungsangebote, die
der Klager in der Betreuungsvereinbarung gebucht habe, entfallen seien und ein ge-
setzliches Betretungsverbot geherrscht habe, an das der Klager gebunden gewesen
sei. Der Klager habe die Notbetreuung nur an den Tagen in Anspruch nehmen durfen,
an denen er sie tatsachlich in Anspruch genommen habe. Die Notbetreuung habe kei-
nen gleichwertigen Betreuungsersatz dargestellt. Das Verwaltungsgericht sei zu Recht
von einer Betriebsbedingtheit der SchlieRung ausgegangen. Kindertageseinrichtungen
hatten eine signifikante Rolle bei der Bekampfung der Pandemie gespielt; das ergebe
sich aus den Begrindungen der Allgemeinverfigungen. Die SchlieRung der Kinderta-
geseinrichtungen habe eine spezifische Bedeutung flr die Bekampfung des Virus ge-
habt. Im Betrieb der Beklagten habe sich die typische Gefahr des Virus realisiert. Beim
Verpflegungsgeld (§ 9 KiTGS) habe sich die Beklagte fiur eine Rickerstattung ent-
schieden. § 8 und § 9 KiTGS stlinden aber in einem Zusammenhang. Es sei kein sach-
licher Grund erkennbar, den Begriff ,langere SchlieRzeiten“ in § 9 KiTGS anders zu
verstehen als in § 8 KiTGS. Die Entscheidung zum Verpflegungsgeld mache deutlich,
dass auch die Beklagte von langeren Schliellungszeiten ausgehe.

Bezuglich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Behérden- und Ge-
richtsakten sowie auf das Protokoll Gber die mindliche Verhandlung verwiesen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begriindet. Der Klager hat keinen An-
spruch auf anteilige Rickerstattung der Besuchsgebuhren fir die Monate Mai und Juni
2020 und damit auf Erlass eines entsprechenden Erstattungsbescheids in Hohe von
125 Euro. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 19. Mai 2022 war da-
her abzuandern und die Klage abzuweisen.

1. Auf § 8 Abs. 1 der Kindertageseinrichtungen-Gebuhrensatzung (KiTGS), die von
der Beklagten wirksam erlassen wurde (a), kann der Klager sein Rickzahlungsbegeh-
ren nicht stitzen (b).

a) Die Kindertageseinrichtungen-Gebuhrensatzung vom 25. Juli 2019 findet ihre
Rechtsgrundlage in Art. 8 KAG i.V.m. § 90 SGB VIII.

Da das Bayerische Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz (BayKiBiG) neben der als
Fordervoraussetzung zwingend verlangten Beitragsstaffelung anhand der Buchungs-
zeiten (Art. 19 Nr. 5 Buchst. a BayKiBiG) keine kostenbezogenen Regelungen enthalt,
konnen die Gemeinden, wenn sie als kommunale Trager (Art. 3 Abs. 2 BayKiBiG) Kin-
dertagesstatten in der Form einer &ffentlichen Einrichtung (Art. 21 GO) betreiben, daflr
auf der Grundlage des Kommunalabgabengesetzes Abgabensatzungen erlassen, die
sich unter Beachtung der bundesrechtlichen Vorgaben am gesetzlichen Leitbild von
Benutzungsgebuhren (Art. 8 KAG) orientieren (BayVGH, U.v. 3.2.2023 —4 N 22.303 —
KommJur 2023, 145 Rn. 20). Die in § 90 SGB VIl laut der amtlichen Uberschrift zu-
lassige ,pauschalierte Kostenbeteiligung® flr die Forderung von Kindern in Tagesein-
richtungen zielt zwar im Unterschied zu sonstigen einrichtungsbezogenen Geblhren
nicht auf eine volle Gegenleistung fur die in Anspruch genommene (Jugendhilfe-)Leis-
tung (BVerwG, U.v. 25.4.1997 — 5 C 6.96 — DVBI 1997, 1438), so dass weder das
Kostendeckungsgebot des Art. 8 Abs. 2 Satz 1 KAG noch die Ausgleichspflicht nach
Art. 8 Abs. 6 KAG gilt; der Kostenbeitrag nach § 90 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIl stellt danach
eine offentlich-rechtliche Abgabe eigener Art dar (ebenso HessVGH, B.v. 4.3.2014 —
5 C 2331/12.N — juris Rn. 24; NdsOVG, U.v. 30.5.2018 — 9 KN 125/17 — juris Rn. 56;
OVG NW, U.v. 5.9.2018 — 12 A 181/17 —juris Rn. 65; OVG SH, U.v. 16.1.2020 — 3 KN
3/17 — juris Rn. 75; OVG LSA, U.v. 21.1.2020 — 4 K 207/18 — juris Rn. 23; OVG Bre-
men, U.v. 16.6.2021 — 2 D 243/17 — juris Rn. 32). Da es sich aber jedenfalls um ein
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Entgelt fur die — in der freiwilligen Anmeldung liegende — tatsachliche Inanspruch-
nahme einer kommunalen Einrichtung handelt, kann der gemeindliche Einrichtungs-
trager, wie hier geschehen, zumindest in analoger Anwendung auf die kommunalab-
gabenrechtliche Satzungsermachtigung in Art. 2 Abs. 1, Art. 8 KAG zurlickgreifen, um
die notwendigen Details der Kostenbeitragspflicht zu regeln.

Selbst wenn man die erganzende Anwendung der kommunalabgabenrechtlichen Vor-
schriften auf Kostenbeitrage nach § 90 SGB VIII flr unzuldssig hielte, hatte dies im
Ubrigen nicht die Unwirksamkeit der streitgegenstandlichen Gebiihrensatzung wegen
fehlender Ermachtigungsgrundlage zur Folge. Die Satzung kénnte dann jedenfalls un-
mittelbar auf die bundesrechtliche Ermachtigungsnorm des § 90 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII
gestutzt werden (BayVGH, U.v. 3.2.2023, a.a.0.). Diese Bestimmung wird im Ein-
gangstext der Geblhrensatzung explizit genannt.

b) Dem Klager steht kein Erstattungsanspruch nach der satzungsrechtlichen Vorschrift
des § 8 Abs. 1 KiTGS zu.

aa) Nach § 2 Abs. 2, § 4 Abs. 1 und 2, § 6 Abs. 4 Satz 1 KiTGS entsteht bei den
Kindertageseinrichtungen der Beklagten die monatliche Besuchsgebuhr mit der Auf-
nahme des Kindes sowie jeweils fortlaufend mit Beginn eines Kalendermonats, wobei
die Gebuhrenpflicht auch in den Fallen voribergehender Erkrankung oder sonstiger
Abwesenheit fortbesteht. Auf die tatsachliche Inanspruchnahme der Einrichtung durch
das angemeldete Kind kommt es demnach nicht an. § 8 KiTGS sieht allerdings fur
bestimmte Ausnahmefalle abweichende und flir die Benutzer glinstigere Gebuhrenre-
gelungen vor. Danach wird, wenn eine Kindertageseinrichtung langer als 30 Tage pro
Jahr ohne Ersatz betriebsbedingt geschlossen wird, je darUberhinausgehendem ge-
schlossenem Tag 1/20 der in diesem Monat angefallenen Besuchsgebuhr riickerstat-
tet (§ 8 Abs. 1 Satz 1); die Mdglichkeit der Inanspruchnahme eines Platzes in einer
anderen Gruppe der gleichen Kindertageseinrichtung oder die zumutbare Inanspruch-
nahme eines Platzes in einer anderen Kindertageseinrichtung ist aber in diesem Sinne
ein Ersatz und schliel3t eine Kirzung aus (§ 8 Abs. 1 Satz 2).

bb) Aus § 8 Abs. 1 KiTGS ergibt sich flr den Klager kein anteiliger Riickerstattungs-
anspruch fur die Monate Mai und Juni 2020, da die Tatbestandsvoraussetzungen der
Norm nicht erflllt sind.
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(1) Es lag bereits keine ,SchlieBung” der Einrichtung im Sinne der Vorschrift vor. Zwar
waren aufgrund der Allgemeinverfigung des Freistaats Bayern vom 13. Marz 2020
und der nachfolgenden Allgemeinverfligungen die regularen Betreuungsangebote von
Kindertageseinrichtungen landesweit untersagt; insoweit bestand auch ein Betre-
tungsverbot fur solche Einrichtungen. In den Allgemeinverfligungen war aber von An-
fang an eine Notbetreuung vorgeschrieben, so dass der Einrichtungsbetrieb in einge-
schrankter Form fortgefiihrt wurde. Da auch von der Beklagten diese Notbetreuung
vorgehalten wurde, waren ihre Kindertageseinrichtungen nicht als ,geschlossen® an-
zusehen. Dass die Notbetreuung nur von einem in der jeweiligen Allgemeinverfliigung
bestimmten Personenkreis in Anspruch genommen werden konnte und im Ubrigen
eine behordlich angeordnete Zugangsbeschrankung bestand, andert an dieser recht-
lichen Feststellung nichts. Wegen des in den Monaten Mai bis Juni fortlaufend auf-
rechterhaltenen und schrittweise erweiterten Angebots einer Notbetreuung konnte von
einer Schlielung der (gesamten) Kindertageseinrichtung zu keinem Zeitpunkt die
Rede sein.

(2) Die spezielle Vorschrift des § 8 Abs. 1 Satz 2 KiTGS lasst im Ubrigen erkennen,
dass nach der Vorstellung des Satzungsgebers jedenfalls von einer die Beitragsrick-
erstattung rechtfertigenden ,ersatzlosen® Schlielung nicht gesprochen werden
konnte, solange ein modifiziertes Betreuungsangebot in derselben Einrichtung oder
ein zumutbares Angebot in einer anderen Einrichtung der Beklagten bereitstand. Auch
dabei kam es ausdrticklich nur auf die ,Moglichkeit der Inanspruchnahme* eines Plat-
zes und nicht auf den tatsachlichen Besuch der Einrichtung an. Diese Moglichkeit be-
stand unstreitig auch fur den Klager, der davon in den Monaten Mai und Juni 2020 flr
einzelne Tage Gebrauch gemacht hat. Dass er an den weiteren Tagen sein Kind nicht
in die Einrichtung bringen durfte, beruhte nicht auf einer Einschrankung des dort be-
reitgehaltenen Angebots, sondern auf behdérdlichen Vorgaben, die aul3erhalb der Ver-
antwortungssphare des Einrichtungstragers lagen.

Es ist im Ubrigen nicht ersichtlich, dass es wahrend der Notbetreuung ein génzlich
andersartiges und geringerwertiges Betreuungsangebot als im regularen Betrieb ge-
geben hatte. Wie die Beklagte nachvollziehbar dargelegt hat, herrschte unter den da-
maligen Bedingungen zwar nicht der Ubliche Ablauf in der flr die Kinder gewohnten
Umgebung, jedoch waren die Gruppen in der Regel kleiner und ermdéglichten damit
eine intensivere padagogische Betreuung.
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(3) Selbst wenn man wahrend der genannten Monate von einer ersatzlosen Schlie-
Rung der Einrichtung ausginge, bestiinde kein Ruckerstattungsanspruch, da die be-
treffende (Teil-)SchlielBung jedenfalls nicht ,betriebsbedingt® ware. Bei der aufgrund
der Corona-Pandemie landesweit angeordneten Schliefung der Kindertageseinrich-
tungen handelte es sich aus Sicht der Beklagten um héhere Gewalt und damit um eine
betriebsfremde Ursache. Hohere Gewalt ist ein betriebsfremdes, von aulRen durch ele-
mentare Naturkrafte oder Handlungen Dritter einwirkendes Ereignis, das unvorherseh-
bar ist und selbst durch die aullerste, vernlnftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht
verhltet werden kann (vgl. BAG, U.v. 7.11.2002 — 2 AZR 297/01 — NJW 2003, 2849
Rn. 82 ff.). Die aus dem Arbeitsrecht stammende Betriebsrisikolehre, die sich auf das
Verhaltnis von Arbeitgeber und Arbeithehmer bezieht, ist hier nicht analog anzuwen-
den. Aber selbst aus arbeitsrechtlicher Sicht ist die im Rahmen eines allgemeinen
Lockdowns zur Bekampfung der Corona-Pandemie staatlich verfligte vortibergehende
BetriebsschlieRung kein Fall des vom Arbeitgeber zu tragenden Betriebsrisikos (vgl.
BAG, U.v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21 — NJW 2022, 560 Rn. 34).

Es kann hier offenbleiben, ob in Kindertageseinrichtungen wegen des nattrlichen Ver-
haltens der Kinder und wegen der Schwierigkeit der Sicherstellung von Schutzmal3-
nahmen (Maskentragen) ein objektiv erhdhtes Ansteckungsrisiko und damit eine be-
sondere Gefahr flr die Weiteribertragung des Coronavirus bestand, was die Beklagte
unter Berufung auf neuere wissenschaftliche Erkenntnisse infrage stellt. Auch eine sol-
che Annahme wiurde nicht ausreichen, um die damalige (weitgehende) SchlieRung al-
ler bayerischen Kindertageseinrichtungen als betriebsbedingt zu qualifizieren. Nur
wenn in der konkret betroffenen Einrichtung spezielle Bedingungen herrschen, die die
Verbreitung des die Pandemie ausldosenden Krankheitserregers in besonderer Weise
begunstigen, kann eine Betriebsbedingtheit angenommen und damit das Entgeltrisiko
dem Einrichtungstrager zugewiesen werden (vgl. BAG, U.v. 13.10.2021, a.a.0.). Ein
gerade die Kindertageseinrichtungen der Beklagten betreffendes spezifisches Infekti-
onsrisiko hat sich aber in der damaligen (Teil-)Schliel3ung nicht verwirklicht. Zu Recht
weist die Beklagte darauf hin, dass die damaligen Beschrankungen durch staatliche
Lockdown-MaRRnahmen alle Bereiche des offentlichen Lebens (Sport, Veranstaltun-
gen, private Kontakte, Wirtschaftsleben) erfassten. Die pandemische Lage unter-
schied sich damit grundlegend von dem nur punktuellen Ausbruch einer Infektions-
krankheit in einer konkreten Einrichtung. Nur ein solcher Fall, nicht dagegen die bay-
ernweite SchlieBung samtlicher Kindertageseinrichtungen stand dem kommunalen
Satzungsgeber bei der Regelung des § 8 Abs. 1 KiTGS vor Augen.
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(4) Im vorliegenden Zusammenhang kann sich der Klager auch nicht auf die in § 9
KiTGS getroffenen Sonderregelungen zum Verpflegungsgeld berufen, da diese sich
grundlegend von dem Regelungskonzept flir Besuchsgebtihren unterscheiden. Nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KiTGS wird zwar auch das Verpflegungsgeld fir die Moglichkeit der
Teilnahme am Mittagessen erhoben; es ist nach § 9 Abs. 2 KiTGS in einem pauscha-
len Betrag fur jeden Monat zu entrichten. Das Verpflegungsgeld fallt aber gemaR § 9
Abs. 3 Satz 3 KiTGS bereits dann nicht an, wenn die Einrichtung wahrend des gesam-
ten Monats nicht besucht wurde und das Kind von der Mittagsverpflegung zwei Wo-
chen vorher abgemeldet war. Demgegenuber besteht die Gebuhrenpflicht auch im Fall
vorubergehender Erkrankung oder sonstiger Abwesenheit fort (§ 2 Abs. 2 KiTGS); eine
Ruckerstattung von Besuchsgebuhren kann nicht verlangt werden, wenn die Bu-
chungszeiten nicht voll ausgenutzt werden (§ 6 Abs. 4 Satz 1 KiTGS).

In der unterschiedlichen Sachbehandlung der beiden Kostenpositionen liegt kein
Gleichheitsverstol3. Die laufenden Kosten fir die Kindertageseinrichtung fallen auch
bei Nichtanspruchnahme durch die Einrichtungsnutzer in nahezu voller Hohe an, wah-
rend der Aufwand fur die Verpflegung maf3geblich davon abhangt, ob und in welchem
Umfang das Catering beim Lieferanten bestellt wird. Dem Einrichtungstrager entsteht
hiernach kein oder nur ein sehr geringer finanzieller Nachteil, wenn die Verpflegung
tatsachlich nicht in Anspruch genommen wird. Dass die Beklagte die pandemiebe-
dingte Ersparnis beim Verpflegungsgeld seinerzeit — tber die Regelung in § 9 Abs. 3
KiTGS hinausgehend — in voller Hohe an die Einrichtungsbenutzer zurtickgezahlt hat,
beruhte im Ubrigen nach ihren unbestrittenen Angaben darauf, dass sie nur unter die-
ser Voraussetzung einen staatlichen Ausgleich fur die entgangenen Besuchsgebuhren
beanspruchen konnte.

2. Der Klager kann auch nicht auf der Grundlage des allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruchs die teilweise Ruckerstattung der Besuchsgebuhren fir die Mo-
nate Mai und Juni 2020 verlangen.

Der allgemeine offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist als eigenstandiges
Rechtsinstitut des 6ffentlichen Rechts anerkannt und hat die Rickabwicklung rechts-
grundloser Vermoégensverschiebungen zum Inhalt (BVerwG, U.v. 30.11.1995 —
7 C 56.93 — BVerwGE 100, 56/59 m.w.N.). Auch die Kommunen sind danach gemaf
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Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b KAG i.V.m. § 37 Abs. 2 Satz 1 AO zur Erstattung verein-
nahmter Kommunalabgaben verpflichtet, wenn diese ohne rechtlichen Grund gezahlt
worden sind. An dieser letzteren Voraussetzung fehlt es hier aber.

Wie bereits oben ausgeflhrt, bestand fur die vom Klager in Anspruch genommene
Kindertageseinrichtung eine wirksame Gebuhrensatzung, fur deren Benutzung ab der
Aufnahme des Kindes monatliche Besuchsgebihren unabhangig von der tatsachli-
chen Inanspruchnahme zu zahlen waren (§ 2 Abs. 2, § 4 Abs. 1 und 2, § 6 Abs. 4 Satz
1 KiTGS); die Geblhren wurden jeweils am ersten Werktag eines Monats im Voraus
fallig (§ 5 Abs. 1 KiTGS). In diesen Satzungsbestimmungen lag der Rechtsgrund fur
die von ihm geleisteten Zahlungen. Der Klager hatte sein Kind in den streitgegenstand-
lichen Monaten weder abgemeldet noch den Betreuungsvertrag gekundigt. Da die Be-
klagte ihr Betreuungsangebot wahrend der pandemiebedingten Einschrankungen
grundsatzlich aufrechterhielt und die Benutzungsverhaltnisse fortbestanden, war auch
nicht von einer faktischen Suspendierung dieser Dauerrechtsbeziehung und der darauf
beruhenden Gebuhrenpflicht auszugehen.

Dass dem Klager kein Erstattungsanspruch zusteht, erscheint auch im Ergebnis nicht
unbillig. Dabei ist zu bedenken, dass kommunale Kindertageseinrichtungen, deren Be-
nutzung freiwillig erfolgt, in der Regel nur zu 10% bis 20% gebuhrengedeckt betrieben
werden koénnen; sie sind im Ubrigen auf kommunale Eigenmittel sowie auf staatliche
Zuschusse angewiesen. Die eingeschrankte Nutzbarkeit in der Frihphase der Corona-
Pandemie bestand flir den Klager auch nur sehr kurzzeitig. Er konnte die Einrichtung
im damaligen Besuchsjahr wahrend der weit Gberwiegenden Zeit, namlich vom 1. Sep-
tember 2019 bis 13. Marz 2020 und vom 1. Juli 2020 bis 20. August 2020, ohne jede
Einschrankung benutzen. Auch die Notbetreuung in der Zeit von 16. Marz 2020 bis 30.
Juni 2020 konnte er an 15 Tagen in Anspruch nehmen; die Gebuhr fur April 2020
wurde ihm von der Beklagten in voller Hohe zurlckerstattet. Fur einen weitergehenden
finanziellen Ausgleich besteht unter diesen Umstanden kein hinreichender Grund.

II. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 Abs. 2 VwWGO i.V.m. §§ 708 Nr. 11 und
711 ZPO.

[ll. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil kein Zulassungsgrund nach § 132 Abs. 2
VwGO vorliegt.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstralle 23, 80539
Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach: Mont-
gelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Ent-
scheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung be-
zeichnen. In der Beschwerdebegrundung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auf3er in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ein-
geleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und
Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befa-
higung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG
bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegen-
heiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die
dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Bevollmachtigte zu-
gelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Perso-
nen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Eine Ubermittlung elektronischer Dokumente ist unter den Voraussetzungen des § 55a
VwGO i.V.m. der ERVV mdglich. Fur die in § 55d VwGO Genannten gilt unter den dort
genannten Voraussetzungen die Pflicht zur elektronischen Ubermittlung. Eine einfa-
che E-Mail genugt nicht.

Dr. Zolliner Stadloder Nebel
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Beschluss:

Der Streitwert wird auf 125 Euro festgesetzt.

Griinde:

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 52 Abs. 3 Satz 1 GKG.

Dr. Zollner Stadloder Nebel



