7 A 10671/12.0VG ' TS
il (20

1 K981/11.MZ

OBERVERWALTUNGSGERICHT
RHEINLAND-PFALZ

URTEIL
IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verwaltungsrechtsstreit
1.
2.
- Klagerinnen und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte zu 1 - 2: Rechtsanwalte Rohwedder & Partner,
Kaiserstralde 74, 55116 Mainz,

gegen

die Stadt Mainz, vertreten durch den Oberburgermeister, Kaiserstrale 3 - 5,
55116 Mainz,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

wegen Kindergartenrechts
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hat der 7. Senat des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz in Koblenz
aufgrund der miandlichen Verhandlung vom 25. Oktober 2012, an der teilgenom-
men haben

Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Holl

Richter am Oberverwaltungsgericht Wolff

Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Stahnecker
ehrenamtlicher Richter Kaufmann Henchel

ehrenamtliche Richterin Hauswirtschaftsmeisterin Kdmmerer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten wird zurtickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerinnen erstreben den Ausgleich der Kosten fur den Platz fur die Klagerin
zu 2), den diese in der Krippe der privaten Elterninitiative "B. e.V." flir den
Zeitraum vom 8. April 2011 bis 15. Oktober 2011 in Anspruch genommen hat. Es
handelt sich dabei um den Zeitraum ab Vollendung des zweiten Lebensjahres der
am ... 2009 geborenen Klagerin zu 2) bis zum ZurverfiUgungstellen eines
Kindergartenplatzes durch die Beklagte ab Mitte Oktober 2011 nach Einleitung
eines Klageverfahrens beim Verwaltungsgericht Mainz. Die monatlichen Kosten
beliefen sich auf 347,00 € zuzlglich 50,00 € Verpflegungskosten, ab Oktober 2011
auf 397,00 € pro Monat.

Die Klagerin zu 1) hatte bereits erstmals am 4. Dezember 2009 bei der Beklagten
die Zuteilung eines Krippen- bzw. Kindergartenplatzes beansprucht. Ab dem
12. Juli 2010 brachte sie ihr Kind in der genannten privaten Einrichtung in M.
unter, da sie bis dahin keine Reaktion von der Beklagten erhalten hatte. Einen
Antrag vom 14. Oktober 2010 auf Ubernahme des Betrags fiir die Unterbringung
in der privaten Krippe lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 12. Juli 2011 ab, weil
das Einkommen der Eltern Uber den malfigeblichen Einkommensgrenzen gelegen
habe und im Ubrigen auch keine Einrichtung im Sinne des § 24 Abs. 1 Nr. 3 SGB
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VIIl besucht worden sei. Der Bescheid wurde nicht mit Rechtsbehelfen

angefochten.

Mit am 22. September 2011 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz hat die
Klagerin zu 1) Klage auf Zuweisung eines Kindergartenplatzes sowie Kosten-
erstattung der fur die Unterbringung in der Elterninitiative aufgewendeten Kosten
ab dem 8. April 2011 erhoben. Nachdem sich die Klage auf Zurverfigungstellung
eines Kindergartenplatzes infolge der Zuteilung durch die Beklagte erledigt hatte,
beschrankte die Klagerin zu 1) ihr Begehren auf die Ubernahme der Kosten der
privaten Einrichtung fUr die Zeit ab der Versaumung der Erflllung des Rechtsan-
spruchs auf einen Kindergartenplatz. Die weiterfUhrende Unterbringung in der
privaten Einrichtung sei wegen der Berufstatigkeit der Eltern erforderlich und
dringlich gewesen, wie sie insbesondere auch mit Schreiben vom 26. Februar und

1. Marz 2011 nochmals klargestellt habe.

In die Klage ist zusatzlich die Klagerin zu 2) mit Einwilligung der Beklagten ein-

bezogen worden.
Die Klagerinnen haben beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, an sie einen Betrag in Hohe von 2.244,34 € zu

zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie ist dem geltend gemachten Anspruch mit rechtlichen Erwagungen zu denk-
baren Anspruchsgrundlagen entgegengetreten.

Ein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen flr eine MalRnahme zur
Selbstbeschaffung einer Jugendhilfeleistung gemal® § 36a Abs. 3 SGB VI
scheide aus, weil die Bestimmung sich aufgrund der ausdrtcklichen gesetzlichen
Regelung nur auf Leistungen nach dem Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels

des SGB VIl beschranke, namlich MalRnahmen der Hilfe zur Erziehung und
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Eingliederungshilfen; dazu gehdre die Inanspruchnahme des Rechtsanspruchs auf
den Besuch von Kindertageseinrichtungen nach § 24 Abs. 1 SGB VIII nicht.

Eine analoge Anwendung der Bestimmung komme aus systematischen Grinden
nicht in Betracht, weil keine Regelungslicke bestehe und der Bundesgesetzgeber
bei der Novelle des Sozialgesetzbuches Achtes Buch durch Gesetz vom
8. September 2005 in Kenntnis der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts die Notkompetenz in § 36a SGB VIII auf die in diesem Abschnitt
geregelten Fallgestaltungen beschrankt habe. Im Ubrigen sei es nach § 24 Abs. 6
SGB VIII insoweit Sache der Lander, nahere Regelungen im Bereich der
Kindertagesstatten zu treffen. Auch eine gewohnheitsrechtliche Regel fur einen
solchen Aufwendungsersatz sei daher nicht anzuerkennen.

Der richterrechtlich anerkannte Folgenbeseitigungsanspruch gebe eine entspre-
chende Rechtsfolge nicht her, da danach blof3 im Wege der Restitution in natura
der status quo ante wiederherzustellen sei; Geldersatz komme nur in Betracht,
wenn die Statusverletzung des Betroffenen gerade in einem finanziellen Verlust
bestehe. Vorliegend sei auch das sogenannte Unmittelbarkeitserfordernis flr den
Folgenbeseitigungsanspruch nicht erflllt, da die Aufwendungen nicht durch die
Versagung des Anspruchs selbst entstanden seien, sondern mittelbar erst durch
den Vertragsabschluss der Eltern mit der privaten Elterninitiative. Hoheitliches
Unterlassen mit Blick auf die Versagung eines sozialrechtlichen Leistungsan-
spruchs kdnne im Ubrigen einen Folgenbeseitigungsanspruch nicht auslésen; ein
Entschadigungsanspruch als Kompensation sei der Folgenbeseitigung nicht im-
manent, weil sonst die Grenzen zu einem in Betracht kommenden, indessen vom
Verschulden abhangigen Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m. § 34 GG

verwischt wirden.

Das Verwaltungsgericht Mainz hat der Klage mit Urteil vom 10. Mai 2012 in HOhe
von 2.187,77 € stattgegeben und dabei dem Klageantrag entsprochen, soweit
nicht Verpflegungskosten betroffen waren. Zur Begriindung ist im Wesentlichen
ausgeflhrt: Die Klage sei im Blick auf beide Klagerinnen zuldssig, insbesondere
sei auch der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 VwGO erdffnet, da ein
Folgenbeseitigungsanspruch geltend gemacht werde, der im allgemeinen Ver-
waltungsrecht wurzele. Im Hinblick auf beide Klagerinnen liege ein Eingriff in ihre

subjektiv-6ffentlichen Rechte durch die Versagung des Rechtsanspruchs auf einen
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Kindergartenplatz (§ 5 Abs. 1 Satz 1 KitaG) vor; deshalb kénnten sie im Wege der
Geltendmachung von sekundarrechtlichen Anspriichen Folgenbeseitigung in der
Form einer Geldentschadigung verlangen, die der Wiederherstellung des
ursprunglichen Zustandes entspreche. Wenn dieser im Wege des Primarrechts-
schutzes nicht mehr gewahrleistet werden kénne, greife der Ersatzanspruch in der
Form der Gewahrleistung eines Kompensationsanspruchs als Geldentschadigung
ein. Die Gewahrleistungspflicht des Tragers der Jugendhilfe folge dem Kind
gegenuber aus §§ 5 Abs. 1 Satz 1, 9 Abs. 1 Satz 1 KitaG und wegen der
Beitragsfreiheit flr die Eltern ihnen gegeniber aus § 13 Abs. 1 Satz 1 i.V.m.
Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 3 Satz 5 KitaG. Wenn der Folgenentschadigungs-
anspruch nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung bei Unzumutbarkeit der
Wiederherstellung anerkannt werde, so musse dies erst recht gelten, wenn wie
hier infolge Zeitablaufs die Zuerkennung eines rechtzeitig zu gewahrenden
Kindertagesstattenplatzes unmaoglich geworden sei. Der Anspruch umfasse die
aufgewandten Kosten fur einen ersatzweise in Anspruch genommenen Platz in
der privaten Elterninitiative, nicht aber wegen der gesetzlich ohnehin
vorgesehenen gesonderten Belastung der Eltern mit den Kosten des Mittagessens

(gesonderter Beitrag nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KitaG) auch die Verpflegungskosten.

Mit der dagegen vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung halt die
Beklagte an ihrer Rechtsauffassung fest, dass den Klagerinnen kein im Verwal-
tungsrechtsweg zu verfolgender Anspruch auf Entschadigung wegen der Vorent-
haltung eines Kindertagesstattenplatzes zustehe. Gegen die Heranziehung eines
Folgenentschadigungsanspruchs bestinden insoweit erhebliche rechtliche
Bedenken, weil das Verwaltungsgericht damit weit Uber die in der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts anerkannten Fallgruppen des Folgenbeseiti-
gungs- bzw. Folgenentschadigungsanspruchs hinausgehe und im Gegensatz zu
dieser Rechtsprechung einen allgemeinen o&ffentlich-rechtlichen Entschadigungs-
anspruch im Wege richterrechtlicher Rechtsfortbildung schaffe. Es bestinden im
ubrigen Recht der o6ffentlich-rechtlichen Ersatzleistungen keine unzumutbaren
Regelungslicken, wenn gegebenenfalls auf im Zivilrechtsweg zu verfolgende
Amtshaftungsanspriche verwiesen werde. Es fehle aber auch schon an einem
Eingriff in eine subjektiv rechtliche Rechtsposition der Klagerinnen durch Unter-

lassen, weil die Klagerin zu 2) gerade vorher nicht im Besitz eines Kindergarten-
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platzes gewesen sei. Die Kosten fur einen Ersatzplatz stellten schliefdlich auch
keine unmittelbaren Folgen der Versagung des Rechtsanspruchs dar, weil sie auf
weiteren Handlungen Dritter, namlich der Ersatzbeschaffung durch die Eltern
beruhten. Eine Versagung einer sozialrechtlichen Leistung sei noch kein Eingriff
im Sinne des Folgenbeseitigungsanspruchs. Aufwendungsersatz fur eine solche
Selbstbeschaffung werde gesetzlich nicht gewahrleistet, weil entsprechende
Regelungen im Jugendhilferecht nach § 36a SGB VIII ausdricklich auf die Hilfen

nach dem Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels des Gesetzes begrenzt seien.
Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Mainz vom 10. Mai

2012 die Klage in vollem Umfang abzuweisen.
Die Klagerinnen beantragen,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie treten der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts bei und machen
erganzend geltend, die Beklagte habe trotz Anmeldung des Kindes 1 1/2 Jahre vor
dem Entstehen des Rechtsanspruchs nie einen Platz angeboten, im Ubrigen auch
deutlich gemacht, dass sie infolge Platz- und Personalmangels nicht in der Lage
gewesen sei, samtliche angemeldeten Kinder aufzunehmen; erst einige Zeit nach
Erhebung der Untatigkeitsklage sei ein Platz zur Verfugung gestellt worden. Die
Aufwendungen fur den Besuch der privaten Ersatzeinrichtung seien auch als
unmittelbare Folgenbeseitigung anzusehen. Es musse mit praktischen und recht-
lichen Konsequenzen verbunden sein, wenn der Primaranspruch nicht rechtzeitig
erfillt werde. Im Ubrigen anerkenne die Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts im Jugendhilferecht seit jeher im Falle des sogenannten Systemversa-
gens und einer Eilbedurftigkeit sowie rechtzeitiger Geltendmachung des Anspruchs
die Ubernahme der Kosten fiir die Selbstbeschaffung. Dies werde auch in der
Literatur bei Versagung des Rechtsanspruchs auf einen Kindertagesstattenplatz
befUrwortet. § 36a SGB VIl stelle insoweit keine diese Rechtsprechung
verdrangende gesetzliche Regelung dar, sondern betreffe nur den engeren
Bereich der im Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels geregelten Anspruche.



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die von
den Beteiligten gewechselten Schriftsatze sowie die beigezogenen Verwaltungs-
akten Bezug genommen, die samtlich Gegenstand der mundlichen Verhandlung

gewesen sind.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung der Beklagten hat keinen Erfolg.

Im Ergebnis zu Recht hat das Verwaltungsgericht den Klagerinnen einen
Anspruch darauf zuerkannt, dass die Beklagte die ab dem Zeitpunkt der Vollen-
dung des zweiten Lebensjahres der Klagerin zu 2) entstandenen Kosten flr den
Besuch des Kindes in einer privaten Elterninitiative bernimmt. Der Anspruch kann
auch neben dem Kind zugleich von der Mutter als Personensorgeberechtigter

geltend gemacht werden.

1. Der vom Verwaltungsgericht herangezogene sogenannte Folgenbeseitigungs-
anspruch in der Form eines Folgenentschadigungsanspruchs tragt allerdings nach
Auffassung des Senats die Klageforderung nicht. Nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Urteil vom 26. August 1993,
4 C 24.91, NVwZ 1994, 275) muss ein hoheitlicher Eingriff vorliegen, der ein
subjektives Recht des Betroffenen verletzt. Fir den Betroffenen muss dadurch ein
rechtswidriger Zustand entstanden sein, der andauert. Dabei kommt es nicht nur
auf die Vollzugsfolgen eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes an, vielmehr kann
der Anspruch bei allen Amtshandlungen bestehen, die rechtswidrige Folgen nach
sich gezogen haben (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Juli 1984, 3 C 81.82, NJW 1985,
817, 818). Allerdings ist die Rechtsfolge des Anspruchs dadurch beschrankt, dass
der Folgenbeseitigungsanspruch allein auf die Beseitigung der rechtswidrigen
Folgen eines Tuns oder Unterlassens der vollziehenden Gewalt gerichtet ist und
nur einen Ausgleich in natura gewahrt, die vollziehende Gewalt mithin zur
Herstellung des Zustands verpflichtet ist, der bestlinde, wenn sie die rechts-
widrigen Folgen nicht herbeigefuhrt hatte. Eine Restitution in Geld ist bei dieser
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Ausgangslage nur in besonderen Fallkonstellationen zuerkannt worden, etwa
wenn die rechtswidrige Folge unmittelbar in einem Geldverlust besteht, bei
Unzumutbarkeit der anderweitigen Wiederherstellung des status quo ante bzw. bei
der Unmoglichkeit einer anderen Quotierung als in Geld wegen Unteilbarkeit der
Leistung (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Juli 1984, a.a.0.; BVerwGE 1994, 100, 104
= NVwZ 1994, 275; BVerwGE 140, 34, 37 = NVwZ 2011, 1388, 1389).

Es spricht daher bereits vieles dagegen, dass bei blol3er Versagung eines sozial-
rechtlichen Primaranspruchs auf die Leistungen der Jugendhilfe im Sinne des
Zweiten Kapitels des SGB VIII (hier: Bereitstellung eines Kindertages-
stattenplatzes) als Wiederherstellung des status quo ante die Ubernahme der
Kosten fur eine Ersatzbeschaffung verlangt werden kann. Der Anspruch scheitert
aber schon daran, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(Urteil vom 19. Juli 1984, a.a.0.) nicht diejenigen weiteren rechtswidrigen Folgen
einer Amtshandlung erfasst werden, die erst infolge eines Verhaltens des Betroffe-
nen eingetreten sind, das auf seiner eigenen Entscheidung beruht. Die Kosten,
deren Ubernahme hier in Frage steht, sind indessen erst durch das Verhalten der
Personensorgeberechtigten entstanden, eine Ersatzbeschaffung vorzunehmen
und einen die Kosten auslosenden Vertrag mit der privaten Elterninitiative zu
schlielen. Das Bundesverwaltungsgericht hat die entsprechende Begrenzung der
Rechtsfolgen des Folgenbeseitigungsanspruchs damit begrindet, dass die Aus-
dehnung des Folgenbeseitigungsanspruchs auf solche Folgen sich schwerlich aus
der Verfassung (Art. 20 Abs. 3 GG) herleiten lasse und durch die Begrenzung eine
sonst nicht mehr eindammbare Ausuferung des Folgenbeseitigungsanspruchs
vermieden werde, die zugleich zu einer Verwischung der Abgrenzung dieses An-
spruchs von dem vom Verschulden abhangigen Schadensersatzanspruch aus
§ 839 BGB, Art. 34 GG fuhren wirde.

2. Der hier streitige Anspruch ist allerdings auf spezieller sozialrechtlicher
Grundlage herzuleiten, die den Gedanken der Folgenbeseitigung in bereichs-
spezifischer Weise durch Ubernahme von Kosten der Selbstbeschaffung verwirk-
licht (vgl. zu weiteren bereichsspezifischen Auspragungen des rechtsstaatlichen
Kompensationsgedankens im Sozialrecht BVerwGE 140, 103, 108 - sozialrecht-

licher Herstellungsanspruch). In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
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gerichts zum Jugendwohlfahrts- und Jugendhilferecht ist seit jeher anerkannt,
dass die Kostenubernahme vom Jugendhilfetrager verlangt werden kann, wenn
die Leistung zu Recht verlangt werden konnte und ohne Vermittlung des Jugend-
hilfetragers in Anspruch genommen werden musste. In dem Beschluss vom
25. August 1987, 5 B 50.87, NVwZ-RR 1989, 252, heil3t es insoweit: "... auch die
... aufgeworfene Frage, ob sich aus dem Jugendwohlfahrtsgesetz Anspriche auf
Ubernahme der Kosten bereits anderweitig gewahrter erzieherischer Hilfe ergeben
konne, ist zu bejahen. Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung sowohl
zum Jugendhilferecht (vgl. BVerwGE 74, 206 = NJW-RR 1987, 581) als auch zum
Sozialhilferecht (vgl. BVerwGE 35, 287; 70, 121; BVerwG, Buchholz 436.0 § 39
BSHG Nr. 3 und BVerwG, NVwZ 1987, 412 = Buchholz 436.0 § 39 BSHG Nr. 5)
stets zugrunde gelegt, dass der Jugendhilfe- oder Sozialhilfetrdger zur Ubernahme
der Kosten bereits durchgefuhrter HilfemalRnahmen verpflichtet sein kann. Der vom
Berufungsgericht angefihrte Charakter des Jugendwohlfahrtsgesetzes als
Erziehungsgesetz hat nicht zur Folge, dass die Leistungen der Jugendhilfe auf
erzieherische Hilfen in der Form von Sachleistungen beschrankt waren. Zwar sind
die Jugendamter in erster Linie gehalten, die erforderlichen Hilfen ... 'originar' zu
gewahren. ... Lagen die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Gewahrung
offentlicher Jugendhilfe vor, kann und muss der Jugendhilfetrager vielmehr noch
nachtraglich diese Hilfe leisten, indem er die Kosten der bereits durchgefuhrten
Malnahme uUbernimmt. ... Hierdurch wird nicht die Gefahr geschaffen, dass der
Jugendhilfetrager von den Personensorgeberechtigten vor vollendete Tatsachen
gestellt werden konnte und auf diese Weise Malinahmen finanzieren musste, fur
die er sonst nicht aufzukommen héatte. Denn der Anspruch auf die Ubernahme der
Kosten bereits durchgefihrter Hilfe ist in derselben Weise vom Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen abhangig wie die primare Verpflichtung des

Jugendamtes ...".

Nach dieser Rechtsprechung setzt sich die "Primarverantwortung" des fur die
Gewabhrleistung verantwortlichen Jugendhilfetragers "sekundar" in der Verantwor-
tung fur die Ubernahme der Kosten fort, wenn die geschuldete Leistung anderwei-

tig beschafft werden musste.
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Der Rechtsgedanke ist in der weiteren Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts aufrechterhalten worden (vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Juni 1991,5 C 27.88,
NJW 1991, 3165, 3166), wenn er auch mit Blick auf besondere Entwicklungen
in speziellen Bereichen eine weitere Ausformung erfahren hat. Das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 28. September 2000, 5 C 29.99, BVerwGE
112, 98, NJW-RR 2001, 763, nimmt die genannte Rechtsprechung ausdrucklich in
Bezug und erganzt insoweit lediglich, dass die Auffassung der Vorinstanz zurtck-
zuweisen sei, dass die Leistungsverpflichtung des Tragers der Jugendhilfe nicht
einen Hilfeantrag des Leistungsberechtigten vor Beginn der auf den Hilfebedarf
gerichteten MalRnahme voraussetze. Das SGB VIIlI, das insoweit keine aus-
drickliche Regelung treffe, enthalte nicht wie § 5 BSHG eine Vorschrift Gber eine

schon aufgrund der Kenntnis der Behorde antragsunabhangig einsetzende Hilfe.

Insbesondere sind - anders als die Beklagte annehmen will - die aufgezeigten
Rechtsgrundsatze auch nicht durch spater erfolgte Gesetzgebung in Frage gestellt
worden. Zwar ist ausweislich der Gesetzesbegrindung zu § 36a SGB VIII durch
das Gesetz vom 8. September 2005 auf diese Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts Bezug genommen worden (vgl. BR-Drs. 586/04). Dort heil3t es
(S. 45): "Zum anderen versuchen auch manche Eltern durch unmittelbare Kontakt-
aufnahme mit Leistungserbringern die Entscheidungszustandigkeit der Jugend-
amter zu unterlaufen und sie zu einem blof3en 'Kostentrager' zu reduzieren. Dies
gilt in besonderer Weise fur die Inanspruchnahme von Hilfen nach § 35a SGB VIII.
... Eine solche Verfahrensweise steht jedoch nicht im Einklang mit den Prinzipien
des Sozialleistungsrechts. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in Abkehr von
der friheren Rechtsprechung betont, dass der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
Leistungs- und nicht blofRer Kostentrager ist (BVerwGE 112, 98); ... gleichzeitig
hat das Bundesverwaltungsgericht in standiger Rechtsprechung Fallgruppen ent-
wickelt, in denen eine sogenannte Selbstbeschaffung zulassig ist. Diese Recht-
sprechung soll nunmehr im Interesse der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit

eine positiv-rechtliche Grundlage erfahren."

In der Einzelbegrindung (dort S. 67) heil3t es zu Nr. 13 (§ 36a): "Diese Praxis
... (Anmerkung: der Inanspruchnahme des Jugendsamtes als blo3e Zahlstelle)

steht im Widerspruch zur Systematik des SGB VIIl, das dem Jugendamt die
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Funktion eines Leistungstragers zuweist, der die Kosten grundsatzlich nur dann
tragt, wenn er selbst vorab auf der Grundlage des SGB VIII und dem dort vorge-
sehenen Verfahren Uber die Eignung und Notwendigkeit der Hilfe entschieden hat
(vgl. auch BVerwGE, 112, 98). Um diesem Prinzip praktisch Geltung zu verschaf-
fen und dem Jugendamt wieder zu seinem Entscheidungsprimat zu verhelfen, er-
scheint eine klarstellende Regelung im SGB VIII notwendig. ... Um aber auch
kunftig bei ambulanten Hilfen wie insbesondere der Erziehungsberatung den
niedrigschwelligen Zugang zu erhalten, kann der ortliche Trager in Vereinbarung
mit den betroffenen Diensten, in denen die Voraussetzungen zu regeln sind, die

unmittelbare Inanspruchnahme zulassen."

Dementsprechend heil3t es auch in dem Ausschussbericht (BT-Drs. 15/5610) zu
Nr. 15: "... in vielen Stellungnahmen der kommunalen Praxis ... sowie dem Bericht
des Landes Rheinland-Pfalz zur Praxis der Umsetzung von § 35a SGB VIII wird
beklagt, dass die Jugendamter ... als bloRe Zahlstelle flr von dritter Seite an-
geordnete oder selbst verschaffte Leistungen missbraucht werden ... Diese Praxis
steht im Widerspruch zur Systematik des SGB VIII. ... Nur in bestimmten von der
Rechtsprechung vorgegebenen Ausnahmefallen, die in Absatz 3 geregelt sind,
kann der Leistungsberechtigte vom Trager der offentlichen Jugendhilfe die Uber-
nahme seiner Aufwendungen fur von ihm selbst beschaffte Leistungen verlangen.
Die Mdglichkeit der unmittelbaren Inanspruchnahme von ambulanten Hilfen,
insbesondere Erziehungsberatung, ist durch die Regelung in Absatz 2 sicher-

gestellt".

Daraus ergibt sich, dass an eine einschrankende Voraussetzung vor allem im
Hinblick auf die im Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels des SGB VIl geregel-
ten und sonstige Hilfen gedacht war, die dadurch besonders gekennzeichnet
sind, dass der Hilfegewahrung die Antragstellung sowie ein durch komplexe
Erwagungen interdisziplindrer Art gekennzeichnetes Planungsverfahren (z.B.
Hilfeplan nach § 36 Abs. 2 Satz 2 SGB VIIl) vorausgehen. Fir davon nicht
erfasste "niedrigschwellige" Leistungen gelten solche Erwagungen ausweislich der
Gesetzesbegrindung nicht. Die Auffassung der Beklagten, die Regelung im
Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels des Gesetztes sei eine gesetzliche

Regelung, die den Grundsatz der Kostenubernahme bei Selbstbeschaffung mit

-12 -



-12 -

der Wirkung regele, dass aullerhalb von Leistungen dieses Abschnitts die Selbst-
beschaffung ganzlich ausgeschlossen werde, vermag vor dem Entstehungshinter-
grund der gesetzlichen Regelung sowie der systematischen Stellung der Vorschrift
des § 36a SGB VIl nicht zu Uberzeugen. Vielmehr liegt es danach eher nahe,
anzunehmen, dass vor dem Hintergrund der besonderen Problemstellung des
komplexen Hilfeplanverfahrens eine Sonderregelung fir die Hilfen des Vierten
Abschnitts und vergleichbare Hilfen geschaffen werden sollte, wahrend im
Ubrigen, insbesondere bei niedrigschwelligen Angeboten sowie fiir solche
Angebote, die als Rechtsanspruch ausgestaltet sind und keine Fragen eines
Ermessens- oder Beurteilungsspielraums aufwerfen, die in der Rechtsprechung
herausgestellten Grundsétze nicht berlihrt werden. Im Ubrigen spricht gegen eine
entsprechende Ausschlusswirkung auch die rechtssystematische Uberlegung,
dass die Einschrankungen der Selbstbeschaffung, wie sie in § 36a SGB VIi
geregelt sind, die hergebrachten Grundsatze nur verhaltnismaRig geringflgig
berthren, indem hauptsachlich der bereits in der Rechtsprechung postulierte
Grundsatz gesetzlich verankert wird, dass der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
Uber den Hilfebedarf in Kenntnis gesetzt wird (§ 36a Abs. 3 Nr. 1 SGB VIII). § 36
Abs. 2 Nr. 3 SGB VIl betont lediglich die anerkannte Voraussetzung, dass die
rechtlichen Voraussetzungen fur die Gewahrung der Hilfe vorgelegen haben
mussen, das heil3t ein Anspruch auf die Gewahrung bestand. Zusatzlich
erforderlich ist im Sinne des § 36a Abs. 3 Nr. 3 SGB VIII lediglich eine gewisse
Dringlichkeit, gegebenenfalls dass die Deckung des Bedarfs bis zu einer Ent-
scheidung uUber ein Rechtsmittel nach einer zu Unrecht abgelehnten Leistung

keinen zeitlichen Aufschub geduldet hat.

Dass es angesichts dieser verhaltnismalig geringfligigen gesetzgeberischen
Eingriffe in die von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Rechtsgrundsatze
Wille des Gesetzgebers gewesen ware, fur die Ubrigen Gebiete der Leistungen
der Jugendhilfe aul3erhalb des Vierten Abschnitts des Zweiten Kapitels des
Sozialgesetzbuches Achtes Buch, gar in Fallen von Angeboten, flr die ein
Rechtsanspruch gegeben ist, die in der Rechtsprechung entwickelten
Kompensationsanspriche in der Form der Kostenlibernahme ersatzlos zu
streichen, kann nicht angenommen werden. Dafiir spricht im Ubrigen auch, dass

im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. September 2000, das gleichsam
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mit Ausléser fur die Gesetzesanderung war, im Blick auf die Herleitung
einschrankender Kriterien zwar auch (a.a.0. juris Rn. 13) von der
Selbstbeschaffung eines Kinderkrippenplatzes die Rede ist, indessen bei der dort
in Bezug genommenen Rechtsprechung (BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2000, 5
C 19.99, DVBI. 2000, 1212) explizit auf den Unterschied zwischen einer Planung
nach Bedarf nach Einschatzung des verantwortlichen Tragers der Jugendhilfe und
einem im Gegensatz dazu stehenden, der Bedarfsplanung nicht zuganglichen
"subjektiven" Anspruch eines Kindes auf ein bestimmtes Angebot wie im Falle des
Anspruchs auf den Besuch einer Kindertagesstatte nach § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB

VIl unterschieden wird.

Damit schlagt fur den Fall, dass der fur die Gewahrleistung des Rechtsanspruchs
verantwortliche Jugendhilfetrager - wie hier die Beklagte - nach Antragstellung den
Anspruch nicht rechtzeitig erflllt, seine Primarverantwortung in die sekundare
Verantwortung um, die Kosten fir eine Ersatzbeschaffung zu Gbernehmen (vgl.
dazu auch Rixen, NJW 2012, 2839, 2843).

3. Die im Einzelnen fiir einen solchen Ubernahmeanspruch erforderlichen

Voraussetzungen sind vorliegend des Weiteren gegeben.

An der entsprechenden Antragstellung fehlt es hier nicht. Die Anmeldung gegen-
uber dem Jugendamt fur den Wunsch zur Aufnahme des Kindes in eine Kinder-
tagesstatte erfolgte bereits im Dezember 2009. Soweit es sich zu diesem
Zeitpunkt indessen noch nicht um die Geltendmachung eines Rechtsanspruchs
handelte, weil ihr Kind noch keine zwei Jahre alt war, wurde spatestens mit
erneuten Schreiben der Klagerin zu 1) als Personensorgeberechtigter vom 26.
Februar und 1. Marz 2011 klargestellt, dass nunmehr die Erfillung des
Rechtsanspruchs angestrebt werde. Der Erfullungsanspruch besteht zwar nicht im
Hinblick auf eine bestimmte Einrichtung und wird als solcher auch nicht gegenlber
einem Einrichtungstrager unmittelbar geltend gemacht, sondern besteht in einem
Verschaffungsanspruch durch den fir die Gewahrleistung verantwortlichen Trager
der Jugendhilfe, der Einrichtungen gewdhnlich nicht selbst unterhalt, sondern
lediglich die Aufgabe der Planung und Foérderung wahrnimmt. Die
Geltendmachung eines Anspruchs ist vorliegend dann auch nicht lediglich

gegenuber der Beklagten als Trager bestimmter Kindertagesstatten, sondern
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gegenuber dem Jugendamt in der genannten Verantwortung geltend gemacht

worden.

Der Anspruch besteht auf einen Platz fur das Kind ab Vollendung des zweiten
Lebensjahres "in zumutbarer Entfernung" (§ 5 Abs. 1 KitaG). Nach Absatz 2 der
Bestimmung erstreckt sich die Verpflichtung und damit der Anspruch auf ein
Angebot vor- und nachmittags. Es ist nicht ersichtlich, dass sich die angemeldeten
Winsche der Personensorgeberechtigten vorliegend aulRerhalb dieses zeitlichen
und ortlichen Rahmens bewegt hatten, da die Klagerin zu 1) mehrere Einrich-
tungen der Beklagten in Innenstadtnahe akzeptiert hatte, indessen wegen zu

grol3er Entfernung periphere Einrichtungen in vertretbarer Weise abgelehnt hatte.

Der Anspruch kann im Ubrigen nicht deshalb in Abrede gestellt werden, weil die
Sorgeberechtigten nicht von Anfang an versucht haben, die Anspriche im Ver-
waltungsrechtsweg "primar" durchzusetzen. Zwar qilt als allgemeiner Rechts-
grundsatz, dass Primaranspriche an sich vorrangig vor Sekundaransprichen
geltend zu machen sind. Dies gilt indessen nur, soweit die Inanspruchnahme von
Primarrechtsschutz als zumutbar angesehen werden kann, insbesondere eine
Abhilfe dadurch Uberhaupt erwartet werden kann (vgl. BGHZ, 128, 346, 357 =
NJW 1995, 365, 368). Dies ist hier nicht der Fall. Da der flr die Inanspruchnahme
auch im Hinblick auf den Primarrechtsschutz zustandige Trager der Jugendhilfe
als solcher gewohnlich nicht Uber die Platze in den Einrichtungen verfugt, konnte
selbst im Fall des Obsiegens in einem Eilverfahren nach § 123 Abs. 1 VwGO auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung (Verschaffensverpflichtung) nicht abzusehen
sein, wann die Erfullung tatsachlich mdglich ist, insbesondere wenn wie vorliegend

die Erfullung abgelehnt wird, weil kein Platz verfugbar sei.

Die Kostenubernahme kann auch nicht in Frage gestellt werden, weil der in
Anspruch genommene Dienst nicht dem Leistungsinhalt des Rechtsanspruchs
entsprochen hatte. Der Senat kann insoweit dahingestellt sein lassen, welche
qualitativen Voraussetzungen insoweit bei der Inanspruchnahme eines Krippen-
platzes in einer privaten Elterninitiative (§ 25 SGB VIII) erforderlich waren. Die
Geeignetheit der vorliegend fir die Ersatzbeschaffung herangezogenen Einrich-

tung kann schon deswegen nicht in Frage gestellt werden, da die Beklagte die
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Inanspruchnahme solcher Platze selbst mit einem den Elternbeitragen ent-

sprechenden Betrag pro Monat geférdert hat.

SchlieBlich kann offen bleiben, ob analog der Regelung in § 36a Abs. 3 Nr. 3
SGB VIl erforderlich war, dass die Selbstbeschaffung keinen zeitlichen Aufschub
geduldet hat, denn an einer solchen Dringlichkeit fehlte es bis zur Abhilfe-
entscheidung auf das von der Klagerin zu 1) ergriffene Rechtsmittel der Untatig-
keitsklage hin nicht. Die Deckung des Bedarfs duldete keinen Aufschub, weil die
Eltern beide berufstatig waren und eine anderweitige Betreuung des Kindes nicht

sichergestellt werden konnte.

Die Hohe der Kosten fir den in Anspruch genommenen Ersatzplatz in der Eltern-
initiative war schlie8lich nicht unangemessen, wobei zu berucksichtigen ist, dass
Maldstab nicht der Elternbeitrag fur ein Kindergartenplatz sein kann, sondern die
hohen Subventionskosten fur einen solchen Platz im Blick auf Investitionen fur die
Einrichtung sowie die Personalkosten (vgl. zum Kostenvergleich Schindler, in
Kunkel [Herausgeber], SGB VIII, 4. Auflage, § 5 Rn. 12). Uber den sogenannten
Mehrkostenvorbehalt hinaus ist bei der Angemessenheit hier ohnehin zu bertck-
sichtigen, dass es nicht um die Berucksichtigung eines besonderen Wunsches der
Sorgeberechtigten geht, sondern die Verweigerung der Erflllung des Rechts-

anspruchs mit ihren Folgen abgewendet wird.

4. Der Kostenanspruch steht neben dem Kind, der Klagerin zu 2), auch der
sorgeberechtigten Klagerin zu 1) zu. Es ist auf den Anspruchsinhaber des
Primaranspruchs abzustellen. Nach der gesetzlichen Lage steht der
Rechtsanspruch auf einen Kindertagesstattenplatz zunachst dem Kind zu, wie sich
aus dem Wortlaut in § 24 Abs. 1 SGB VIIl und § 5 Abs. 1 KitaG ergibt ("Kinder
haben vom vollendeten zweiten Lebensjahr bis zum Schuleintritt Anspruch auf
Erziehung, Bildung und Betreuung im Kindergarten"). Der Anspruch steht nach der
gesetzlichen Konzeption nach Auffassung des Senats aber ebenso auch den
Sorgeberechtigten zu. Zwar durfte dafur nicht der vom Verwaltungsgericht
herausgestellt Umstand ausschlaggebend sein, dass nach § 13 Abs. 3 KitaG ab
dem 1. August 2010 in Rheinland-Pfalz der Besuch des Kindergartens fir Kinder
vom vollendeten zweiten Lebensjahr an beitragsfrei ist. Eine solche Entlastung

kommt zwar den Eltern zusatzlich zugute. Im Vordergrund ihrer Begunstigung
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steht aber ohnehin nicht die Befreiung von dem verhaltnismaRig geringen Anteil
an den Personalkosten in der Form des Elternbeitrags (§ 13 Abs. 2 KitaG, 17,5
v.H.), sondern die Begunstigung durch die Inanspruchnahme einer durch
offentliche Mittel hochsubventionierten Einrichtung. Fur die zugleich gesetzlich
beabsichtigte Férderung der Eltern und nicht nur fur eine reflexhafte Begunstigung
spricht der in verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen zum Ausdruck kom-
mende Forderungszweck. Zwar gilt die "Erziehung und Bildung" im Sinne des § 5
Abs. 1 Satz 1 KitaG den Kindern selbst. Der Zweck der "Betreuung" begunstigt
aber zugleich die Sorgeberechtigten, die insoweit zum Teil entlastet werden. Im
Ubrigen spricht auch § 24 Abs. 4 SGB VIII davon, dass der Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe Eltern, die Leistungen unter anderem nach § 24 Abs. 1 "in Anspruch
nehmen wollen", zu informieren und zu beraten hat. Schlie8lich hat der Gesetz-
geber die Ziele und Zwecke der Jugendhilfeplanung, die fir die Gewahrleistung
des vorliegend fraglichen Angebots verantwortlich ist, in § 80 Abs. 2 Nr. 4 SGB
VIII dahin bestimmt, dass "Einrichtungen und Dienste" so geplant werden sollen,
dass insbesondere (u.a. Nr. 4) "Mutter und Vater Aufgaben in der Familie und
Erwerbstatigkeit besser miteinander vereinbaren kdnnen". Darin kommt zum Aus-
druck, dass es angesichts der heutigen Lebensverhaltnisse und der
demografischen Entwicklung  lebensfremd  ware, anzunehmen, der
Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz diene nicht zuletzt auch der
beruflichen Entfaltung der Eltern und der Vereinbarkeit von beruflicher Betatigung

mit der Wahrnehmung der Elternverantwortung in der Familie.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Revision war gemal® § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO wegen der grundsatzlichen
Bedeutung der Rechtssache zuzulassen, insbesondere weil sie dem Revisions-
gericht Gelegenheit zur Fortentwicklung seiner Rechtsprechung im Hinblick auf die

Kostenlibernahme bei der Selbstbeschaffung von Jugendhilfeleistungen gibt.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundes-
verwaltungsgericht zu.

Die Revision ist bei dem Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Deinhard-
passage 1, 56068 Koblenz, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses
Urteils schriftlich oder in elektronischer Form einzulegen. Die elektronische Form
wird durch eine qualifiziert signierte Datei gewahrt, die nach den MalRgaben der
Landesverordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr mit den o6ffentlich-
rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten vom 9. Januar 2008 (GVBI. S. 33) zu ubermit-
teln ist.

Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem
Bundesverwaltungsgericht schriftlich oder in elektronischer Form nach MaRgabe
der Verordnung der Bundesregierung uber den elektronischen Rechtsverkehr
beim Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November
2004 (BGBI. | S. 3091) eingelegt wird. Die Revision muss das angefochtene Urteil
angeben.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils zu
begrinden. Die Begrundung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht (Simson-
platz 1, 04107 Leipzig/Postfach 10 08 54, 04008 Leipzig) schriftlich oder in
elektronischer Form einzureichen. Die Revisionsbegrindung muss einen
bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und, soweit Verfahrens-
mangel gertgt werden, die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben.

Die Einlegung und die Begrundung der Revision mussen durch einen Rechtsan-
walt oder eine sonstige nach Malgabe des § 67 VwGO vertretungsbefugte Person
oder Organisation erfolgen.

gez. Dr. Holl gez. Wolff gez. Dr. Stahnecker



