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Regeste

Finanzhilfen fur familienerganzende Kinderbetreuung

Erwagungen

E.1l

Die angefochtene Verfiigung ist eine Verfiigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Das
Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Beurteilung von Beschwerden gegen
Verflgungen der Vorinstanz im Bereich der Finanzhilfen fir familienergdnzende
Kinderbetreuung (Art. 31 ff. des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG]
1.V.m. Art. 5VwWV G sowie Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 2002 Gber
Finanzhilfen fur familienerganzende Kinderbetreuung [KBFHG, SR 861]). Die
Beschwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist als Adressatin
durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse
an deren Anderung oder Aufhebung. Die Beschwerdefiihrerin ist daher zur
Beschwerdefiihrung legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVGi.V.m. Art. 37 VGG).
Beschwerdefrist sowie Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt, und der Kostenvorschuss wurde rechtzeitig geleistet (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs.
1 und Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Das Verfahren fur die Gewahrung von Finanzhilfen fir familienergénzende
Kinderbetreuung richtet sich mangels anderslautender Bestimmungen im KBFHG nach
dem Subventionsgesetz vom 5. Oktober 1990 (SuG, SR 616.1). Gemass Art. 35 Abs. 1 SuG
bestimmt sich der Rechtsschutz nach den allgemeinen Bestimmungen der
Bundesrechtspflege. Ausnahmen sind keine vorgesehen (vgl. Urteile des BV Ger
B-3383/2021 vom 4. Mai 2022 E. 2.1, B-4320/2021 vom 18. Februar 2022 E. 2.1 und
B-4279/2020 vom 19. Januar 2022 E. 2.1). Das Verfahren vor dem

Bundesverwal tungsgericht richtet sich demnach nach dem VwV G, soweit das VGG nichts
anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Mit Beschwerde an das Bundesverwal tungsgericht
konnen die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss der Uberschreitung oder des
Missbrauchs des Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts sowie die Unangemessenheit der angefochtenen Verfligung
gerlgt werden (Art. 49 VwVG). Die angefochtene Verfligung ist deshalb grundsétzlich mit
voller Kognition zu prifen. Das Bundesverwaltungsgericht legt sich jedoch insoweit eine
Zuriickhaltung auf, als schon das KBFHG dem Bundesrat al's Verordnungsgeber sowie der
Vorinstanz als sachversténdiger Behtrde wegen der beschrankten Geldmittel fur
Finanzhilfen (sog. "Rahmen der bewilligten Kredite"; Art. 1 und Art. 4 Abs. 3 KBFHG)
und der teilweise offenen Aufgabe, hierfir einheitliche Kriterien zu finden, einen



Beurteilungsspielraum fur ihre Entscheidung im Einzelfall einrdumt (Art. 7 und 9 KBFHG;
vgl. BGE 13511 384 E. 2.2.2; Urteile des BV Ger B-3383/2021 vom 4. Mai 2022 E. 2.3 und
B-4320/2021 vom 18. Februar 2022 E. 2.3; Benjamin Schindler, in: Auer/Muller/Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwWVG], 2. Aufl.
2019, Art. 499 VwVG N 10; Fabian Mdller, Rechtsschutz bei Subventionen, Basel 2006, S.
213, je mit weiteren Hinweisen).

E.3

Vorab ist strittig und zu prifen, ob die Vorinstanz die Mitwirkungsrechte der
Beschwerdefihrerin an der Beweiserhebung im vorinstanzlichen Verfahren verletzt hat.

E.3.1

Die Beschwerdefihrerin beanstandet, dass der Entscheid sich alein auf die "letzten
verfligbaren Daten des Monitorings der Zircher Gemeinden von Winter 2017/2018"
gestitzt habe. 1hr habe die Vorinstanz zu keinem Zeitpunkt offengelegt, woher diese Daten
konkret stammten. Die Erhebung dieses Bewelses sei ausserdem entscheidwesentlich.
Zudem seien zur Berechnung der V ersorgungsqguote die Anzahl der Betreuungsplétze und
die Anzahl der Kinder im Vorschulalter von null bis vier Jahren verwendet worden. Die
Anzahl Platize und Kinder sei unklar. Sie habe sich zur eben erwadhnten Bewel serhebung
und zu diesen Berechnungsgrundlagen nicht aussern konnen. Damit sei ihr Anspruch auf
rechtliches Gehdr verletzt worden. Eine Heilung dieser Verletzung kdme allenfalls dann in
Frage, wenn die Vorinstanz die Entscheldungsgrundiagen im vorliegenden Verfahren
umfassend ediere und ihr Gelegenheit gebe, sich hierzu zu dussern.

E.3.2

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, dass sie der Beschwerdefihrerin sehr wohl das
rechtliche Gehtr gewahrt habe. So habe sie mit Telefonat vom 29. September 2021
ausfuhrlich Gber die vorgesehene Entscheidung und deren Begriindung informiert. Die
Beschwerdefiihrerin habe anlésslich dieses Gespréchs die M oglichkeit gehabt, Fragen zu
stellen, Einwande geltend zu machen und Ergadnzungen zum Sachverhalt anzubringen. Die
Vorinstanz habe die Verfiigung erst am darauffolgenden Tag erlassen.

E.33

Art. 29 VwV G réaumt den Parteien einen Anspruch auf rechtliches Gehor ein. Dieser
ebenfalls geméss Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101)
und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) gewahrleistete Anspruch umfasst unter anderem
auch das Recht auf Akteneinsicht, das Recht auf Stellungnahme vor Erlass einer Verflgung
und das Recht auf die Auslibung von Mitwirkungsrechten bei der Bewei serhebung, was

bei spiel sweise den Anspruch des Betroffenen umfasst, vom Ergebnis des Beweisverfahrens
Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu dussern (vgl. BGE 147 1 433 E. 5.1 und 136 | 265 E.
3.2, je mit weiteren Hinweisen; H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
8. Aufl. 2020, Rz. 1016 ff.). Der Anspruch auf Gelegenheit zur Stellungnahme umfasst das
Recht, sich zu allen relevanten Tatsachen zu dussern, bevor ein Entscheid tUber die
Rechtslage getroffen wird (vgl. BGE 138 111 252 E. 2.2, 13511 286 E. 5.1 und 135V 465 E.
4.3.2). Wird eine Frist zur Stellungnahme angesetzt, so muss diese angemessen sein, um
eine wirksame Rechtsverteidigung zu ermoglichen (vgl. BGE 138 111 252 E. 2.2 und 133V
196 E. 1.2). Der Anspruch verpflichtet die Behérde aber nicht zur Fristsetzung. Die
Behorde muss dem Betroffenen lediglich gentigend Zeit einrdumen, damit er die



Maoglichkeit hat, eine Stellungnahme einzureichen, wenn er dies fir notwendig erachtet
(vgl. BGE 142 111 48 E. 4.1.1; Urteil des BGer 6B_1012/2020 vom 8. April 2021 E. 1.1).
Der Anspruch umfasst aber auch das Recht, Gber die entscheidungsrel evanten tatséchlichen
Grundlagen orientiert zu werden und in die entsprechenden Akten Einsicht zu nehmen (vgl.
BGE 1401 99 E. 3.4; Urteil des BV Ger B-2067/2015 vom 25. April 2017 E. 2.2.3;
Wiederkehr/Meyer/Bohme, Kommentar VWV G, Zirich 2022, Art. 29 N 19 ff. und 60 1., je
mit weiteren Hinweisen). Eine Verletzung des rechtlichen Gehors wiirde ungeachtet der
Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der angefochtenen
Verfugung fuhren. Es k&me mit anderen Worten nicht darauf an, ob die Anhérung im
konkreten Fall fir den Ausgang der materiellen Streitentscheidung von Bedeutung sein
wilrde, das heisst, ob die Behdrde zu einer Anderung ihres Entscheids veranlasst wiirde
oder nicht (vgl. BGE 1351 279 E. 2.6.1 und 132 V 387 E. 5.1). Vorbehalten sind nach
sténdiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung digjenigen Félle, in denen eine solche
Verletzung nicht besonders schwer wiegt und dadurch geheilt wird, dass die betroffene
Person die M6glichkeit erhélt, sich vor einer Beschwerdeinstanz mit voller Kognition zu
aussern (vgl. BGE 137 1 195 E. 2.3.2 mit Hinweisen). So féllt eine Heilung namentlich dann
in Betracht, wenn die unterbliebene Gehdrsgewahrung vor dieser Instanz nachgeholt wird
(vgl. BGE 1371 195 E. 2.3.2; BVGE 2012/24 E. 3.4; Urteil des BV Ger B-3638/2017 vom
19. September 2017 E. 4.3.2; Wiederkehr/Meyer/Bohme, a.a.O., Art. 29 N 72 ff.). In einem
solchen Fall kdnnten dann unter Umsténden selbst eine allenfalls unterbliebene Anhorung,
Akteneinsicht, Beweiserhebung oder Beweiswiirdigung nachtréglich geheilt werden (vgl.
BGE 1451 167 E. 4.4; Urtell desBGer 6B_1012/2020 vom 8. April 2021 E. 1.1 und
4A_453/2016 vom 16. Februar 2017 E. 4.2.31.).

E.34

Die Vorinstanz informierte laut ihrer Telefonnotiz die Beschwerdefthrerin am 29.
September 2021 telefonisch, dass deren Gesuch abgelehnt werden muisse, well nach einem
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts fur die Bedarfsprifung auf die Versorgungsquote
abgestuitzt werden musse. Diese liege geméss dem Report Kinderbetreuung der Stadt

B. in der Gemeinde A. bei 84 % und damit tber der kritischen Grenze von
70 %. Somit sei der Bedarf in der Gemeinde A. laut diesem Report bereits vor der
Eroffnung der KITA X. gedeckt gewesen, weshalb kein Bedarf an zusétzlichen
neuen Plétzen bestehe. Abschliessend wies die Vorinstanz die Beschwerdefthrerin auf die
Moglichkeit hin, eine Beschwerde gegen den Entscheid einzureichen
(Vernehmlassungsbeilage B, S. 1). Diese Telefonnotiz fasst das tel efonische Gespréach zwar
bloss summarisch zusammen, ohne dessen genauen Wortlaut und Verlauf widerzugeben.
Gleichwohl ergeben sich ausihr in inhaltlich genigender Weise die mindliche Mitteilung
der Gesuchsablehnung, deren Begriindung mit einem Hinweis auf die einschlégige
Rechtsprechung und der Hinweis auf die M 6glichkeit einer Beschwerdeeinreichung. Somit
gewahrte die Vorinstanz mit dieser telefonischen Information und ihrer einsehbaren Notiz
im entsprechenden Aktendossier das rechtliche Gehor der Beschwerdeftihrerin zunéchst in
hinreichender Weise. Das Telefongesprach erfolgte allerdings lediglich einen Tag vor dem
Verflgungserlass am 30. September 2021. Damit war es der damals nicht anwaltlich
vertretenen BeschwerdefUhrerin - wenn Uberhaupt - nur sehr beschrankt méglich, zum
telefonisch angektindigten Entscheid vor dessen Erlass Stellung zu nehmen. Fur das Gericht
Ist zudem nicht erkennbar, ob die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin in diesem Telefonat
irgendeine Frist zur Stellungnahme angesetzt hat oder nicht. Folglich ist letztlich unklar, ob
diesbeztiglich eine Gehdrsverletzung vorliegt oder nicht. Diese Frage kann hier indes aus



prozessbkonomischen Griinden offengel assen werden, wie sogleich aufzuzeigen ist, daeine
alfalige Gehdrsverletzung im vorliegenden Verfahren ohnehin a's geheilt angesehen
werden kann (dazu unten E. 3.5 und 3.6).

E.35

Die Vorinstanz legte im vorliegenden Verfahren in ihrer Vernehmlassung (S. 2) eingehend
dar, dass sie sich bei ihrem Entscheid auf die Daten des "Monitorings 'Situation der
familien- und unterrichtsergdnzenden Betreuung im Kanton Zurich', Kindertagesstatten in
den Zircher Gemeinden, Winter 2017/2018" (Vernehmlassungsbeilage A18) und den
"Report Kinderbetreuung" des Sozia departements der Stadt B. vom Mal 2021
(abrufbar unter: <https.//www. .html>, abgerufen am 18. Juli 2022) gestiitzt habe.
Zudem verwies die Vorinstanz neu zusétzlich auf den Bericht "Familien- und
schulerganzende Kinderbetreuung im Jahr 2018" des Bundesamts fur Statistik vom Mai
2020 (abrufbar unter: <https://www.bfs.admin.ch> > Aktuell > Neue Vertffentlichungen,
abgerufen am 18. Juli 2022), Angaben des Bundesamts fur Statistik zur standigen
Wohnbevolkerung am 31. Dezember 2020 in der Gemeinde A. (abrufbar unter:
<https.//www.pxweb.bfs.admin.ch>, abgerufen am 18. Juli 2022) und eine E-Mail der
Abteilung "Gesellschaft" der Gemeinde A. vom 25. Januar 2022
(Vernehmlassungsbeilage A20). Aus den beiden letztgenannten Informationsquellen geht
hervor, wie viele Betreuungsplatze esin der Gemeinde A. im Jahre 2020 und wie
viele Kinder im Vorschulalter von null bis vier Jahren es am 31. Dezember 2020 in dieser
Gemeinde gab. Die Beschwerdefiihrerin konnte sich im vorliegenden Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in ihrer Replik zu den eben erwdhnten Berechnungsgrundlagen
in umfassender Welse aussern. Demnach kann eine alféllige Gehorsverletzung im
vorinstanzlichen Verfahren alsim vorliegenden Beschwerdeverfahren gehellt angesehen
werden.

E.36

Was den prozessualen Antrag der Beschwerdefthrerin um Edition sémtlicher
entscheidungsrel evanter Datengrundlagen und Akten sowie um anschliessende Gelegenheit
zur Stellungnahme anbelangt, ist die Vorinstanz dem Editionsbegehren im Rahmen ihrer
Vernehmlassung, wie soeben erwahnt, nachgekommen (vgl. E. 3.4 hiervor). Die
Beschwerdefiihrerin konnte damit in ihrer Replik zu den editierten Dokumenten Stellung
nehmen. Damit ist ihr entsprechender Antrag gegenstandsl os geworden.

E.4

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist die Erbringung des konkreten Bedarfsnachweisesim
Sinnevon Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV strittig und zu prifen.

E.41

Die Beschwerdefuhrerin macht mit Bezug auf Art. 12 Abs. 1 Bst. aund b KBFHV zunéchst
geltend, dass die Vorinstanz ihr Gesuch um Gewéhrung von Finanzhilfen aufgrund einer
rechtsfehlerhaften Auslegung von Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV bezliglich des Umfangs des
Bedarfsnachweises zu Unrecht abgewiesen habe. Denn aus dem Wortlaut von Art. 12 Abs.
1 KBFHV ergebe sich, dass das Nachweiserfordernis des Gesuchstellers "mit" der
Anmeldeliste erfillt werden kdnne. Die Beschwerdefiihrerin ist deshalb der Ansicht, dass
die Frage, ob eine Anmeldeliste den Bedarfsnachweisim Sinnevon Art. 2 Abs. 1 Bst. b
KBFHYV fir sich genommen zu erbringen vermoge oder nicht, vorliegend offenbleiben
konne, da der konkrete Bedarf mit der von ihr eingereichten Anmeldeliste und den



Angeboten im Ortlich relevanten Markt nachgewiesen sai.

E.4.2

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, dass bereits das Beitragsgesuch einen konkreten
Bedarfsnachweis mit einer entsprechenden Anmeldeliste enthalten misse. Die Frage des
Bedarfs sei aber infolge der bundesverwaltungsgerichtlichen Urtelle B-6727/2019 und
B-171/2020 vom 5. August 2020 grundsétzlich nicht nur aus der Perspektive der einzelnen,
gesuchstellenden Trégerschaft und ihrer Ubrigen Angebote, sondern auch aus der
Perspektive der Marktgegenseite und der ihr zur Verfligung stehenden Angebote "im
gleichen Ort", unter Einschluss der Angebote von Dritten, zu beurteilen. Aus diesem Grund
mussten im vorliegenden Fall bel der Beurteilung des Bedarfs die Ubrigen Angebote im
gleichen Ort, auch jene von Drittanbietern, einbezogen werden und es sei in Analogie zum

Report Kinderbetreuung der Stadt B. , auf den das Bundesverwaltungsgericht in
seinen beiden einschl&gigen Urteilen verwiesen habe, die Versorgungsguote zu berechnen.
E.43

Vorliegend ist vorab umstritten und zu prifen, ob die Beschwerdefthrerin den konkreten
Bedarfsnachweisim Sinne von Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV bereits mit den von ihr
eingereichten Dokumenten erbracht hat.

E. 431

Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV nennt als Erfordernis fur die Gewahrung von Finanzhilfen
insbesondere einen "konkreten Bedarfsnachweis mit einer Anmeldeliste”. Gemass der
bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung erfillt die Abgabe einer unverbindlichen
Anmeldeliste fur sich alleinedenin Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV verlangten konkreten
Bedarfsnachweis jedoch noch nicht. Vielmehr kann dieser nur dann als erbracht gelten,
wenn ein nachhaltiges Bedurfnis nach weiteren Betreuungspl &tzen dokumentiert wird (vgl.
Urtell des BV Ger B-171/2020 vom 5. August 2020 E. 5.3.8).

E.43.2

Die Beschwerdefuhrerin kreuzte in der Beilagenliste des Gesuchsformulars vom 2. August
2021 zwar die Beilage "Belegung auf Basis unterzeichneter Vertrage ab
Eroffnungs-/Erhdhungsdatum” an (Vernehmlassungsbeilage A1, Ziff. 7). Sie reichte jedoch
nur das Dokument " Prasenzkontrolle fur Einrichtungen fur die schulerganzende Betreuung
(Schulwochen 1 - 3/ Ferienwochen 1 - 3)" ein (Vernehmlassungsbeilage A2), in welche sie
die Anzahl der in den ersten drel Schulwochen voraussichtlich zu betreuenden Kinder
eintrug. Eine Liste der verbindlichen Anmeldungen fehlt. Unverbindliche

I nteressensbekundungen und die blosse Anzahl der Anmeldungen reichen indessen fir den
Bedarfsnachweisim Sinnevon Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV nicht aus (vgl. E. 4.3.1
hiervor). Im vorliegenden Fall ist der konkrete Bedarf demnach mit dem eben erwahnten
Prasenzkontrolldokument nicht nachgewiesen.

E. 44

Damit ist im vorliegenden Fall fir die Erbringung desin Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV
verlangten konkreten Bedarfsnachweises auf weitere Angaben als die lediglich
provisorische und damit unverbindliche Anmeldeliste abzustellen. Dazu gehdren séamtliche
Angaben, die sicherstellen, dass tatsachlich ein Bedarf an zusétzlichen Betreuungsplétzen
bestent (vgl. Erlauterung der Vorinstanz zur Anderung der KBFHV, S. 3, abrufbar unter:
<https.//www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/finanzhilfen/kinderbetreuung/



rechtliche-grundlagen.html>, Kommentar zur Verordnungsénderung von Dezember 2018
[PDF], abgerufen am 18. Juli 2022, und oben E. 4.3.1).

E.5

Fir die Feststellung des Bedarfs an zusétzlichen Betreuungsplatzen sind nach der
Erlauterung der Vorinstanz vom 7. Dezember 2018 zur Anderung der KBFHV in Bezug auf
Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV namentlich die Angebote der Tragerschaft "im gleichen Ort"
zu bertcksichtigen: "Falls die Trégerschaft im gleichen Ort bereits weitere Angebote
betreibt, muss fur die Frage des Bedarfs auch deren Belegung einbezogen werden. Es kann
namlich vorkommen, dass mit der Er6ffnung eines neuen zusétzlichen Standortes die
Belegung an den bestehenden Standorten sinkt. Es muss daher sichergestellt werden, dass
tatsachlich Bedarf fir zusétzliche Platze vorhanden ist und es sich nicht lediglich um eine
Umverteilung der betreuten Kinder auf den neuen Standort handelt. Eine solche kann nicht
mit Finanzhilfen unterstiitzt werden" (S. 3 dieser Erlauterung). Die Beschwerdefihrerin
aussert sich hierzu nicht.

E.51

Damit ist zunéchst der Begriff "im gleichen Ort" ndher zu bestimmen und einzugrenzen.
Nach den allgemeinen Auslegungsgrundsédtzen der grammatikalischen, systematischen,
historischen und teleol ogischen Auslegung umfasst der kombinierte Begriff "im gleichen
Ort" dasjenige Gebiet, in welchem die Elternschaft bereit ist, fir einen freien
Betreuungsplatz den jeweiligen Anfahrtsweg in Kauf zu nehmen (vgl. Urtelle des BV Ger
B-6727/2019 vom 5. August 2020 E. 5.5.2 und B-171/2020 vom 5. August 2020 E. 5.4.2;
dazu: Wahl des Betreuungsarrangements, in: Familienerganzende Kinderbetreuung und
Gleichstellung, Schweizer Nationalfonds NFP 60, Schlussbericht vom 28. Oktober 2013, S.
59 ff., abrufbar unter:
<http://www.nfp60.ch/SiteCollection-Documents/nfp60_iten_schlussbericht_d.pdf>,
abgerufen am 18. Juli 2022; mutatis mutandis zur Abgrenzung des ortlich relevanten
Markts: Jirg Borer, Wettbewerbsrecht |, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 3.
Aufl. 2011, Art. 5 KG N 14). Der "gleiche Ort" ist somit nicht in jedem Fall identisch mit
der jeweiligen Gemeindegrenze (vgl. Urteil des BV Ger B-4320/2021 vom 18. Februar 2022
E. 4.5). So war es beispielsweise in zwei von diesem Gericht bereits entschiedenen Féllen
nicht sachgerecht, fir die Bedarfskldrung "im gleichen Ort" auf das gesamte Gebiet der
Stadt Zirich abzustellen (Urteile des BV Ger B-171/2020 vom 5. August 2020 E. 5.4 und
B-6727/2019 vom 5. August 2020 E. 5.5). Umgekehrt ging die Vorinstanz in einem anderen
Fall zu Recht davon aus, dass das Betreuungsangebot in den landlichen Nachbargemeinden
Bonstetten und Wettswil ZH "im gleichen Ort" angeboten wird (Urteil des BV Ger
B-4279/2020 vom 19. Januar 2022 E. 5.4.2).

E.5.2

Fur die Feststellung des konkreten Bedarfs an einem bestimmten Ort sind sémtliche
Angebote an diesem Ort, auch digjenigen von Drittanbietern, in geeigneter Weise mit
einzubeziehen. So ist es ohne Weiteres vorstellbar, dass eine Trégerin in einem Quartier mit
Uberkapazititen, beispielsweise aufgrund eines besonders attraktiven Standortes oder einer
besonders attraktiven Raumlichkeit, eine Anmeldeliste beibringen kann, entsprechende
Finanzhilfen aber zu unerwiinschten und nicht nachhaltigen Substitutionseffekten fihren
wurden. Die Fragen des Angebots und des Bedarfs sind daher grundsétzlich nicht nur aus
der Perspektive der einzelnen, gesuchstellenden Tragerschaft (und ihrer tGbrigen Angebote),



sondern auch aus der Perspektive der Marktgegenseite und der ihr zur Verfligung stehenden
Angebote "im gleichen Ort", unter Einschluss der Angebote von Dritten, zu beurteilen (vgl.
Urteile des BV Ger B-4320/2021 vom 18. Februar 2022 E. 4.6, B-6727/2019 vom 5. August
2020 E. 5.5.4 und B-171/2020 vom 5. August 2020 E. 5.4.4).

E.53

Eine sachgerechte Abgrenzung des relevanten Gebiets und eine Beriicksichtigung
grundsétzlich sdmtlicher Angebote "im gleichen Ort" werden sodann die Gleichbehandlung
samtlicher Gesuchsteller sicherstellen und (iberdies eine Tragerschaft mit Uberkapazitaten
an einem anderen Ort nicht benachteiligen (vgl. Urtelle des BV Ger B-6727/2019 vom 5.
August 2020 E. 5.5.6 und B-171/2020 vom 5. August 2020 E. 5.4.6).

E.54

Unter den Parteien ist denn auch unstrittig, dass die Frage des Bedarfs grundsétzlich nicht
nur aus der Perspektive der einzelnen gesuchstellenden Tragerschaft und damit der
Beschwerdefihrerin, sondern unter Berticksichtigung aller értlich vorhandener Angebote zu
beurteilen ist.

E.©6

Damit ist im Folgenden zu prufen, wie im vorliegenden Fall der "gleiche Ort" konkret
geographisch einzugrenzen ist, und in welchem geographischen Gebiet ein konkreter
Bedarf an einem Betreuungsangebot besteht, wie dies die Beschwerdeftihrerinin

A. geplant hat.

E.6.1

Die Beschwerdeftihrerin verlangt eine Prifung, ob die Wahl der Gemeinde A. ohne
Beriicksichtigung der Nachbarsgemeinden als Eingrenzung "im gleichen Ort" sachgerecht
sel. Es sal davon auszugehen, dass nicht wenige Eltern anderer Gemeinden die
geographische Lage der Gemeinde A. dazu nutzten, ihre Kinder auf dem
Arbeitsweg abzugeben und auf dem Nachhauseweg quasi en passant wieder abzuholen.
Dies deute darauf hin, dass die Eingrenzung nicht in rechtsgentigender Weise
vorgenommen worden sel und das Gesuch somit nicht sachgerecht beurteilt worden sei. Die
Ortschaften A. , C. , D. , E. und selbst F. seien
weitgehend zusammengewachsen. Dem massgeblichen ortlichen Markt seien zumindest die
Gemeindegebiete von C. , D. und E. zuzurechnen. Der Vorinstanz
sel die Ermittlung des ortlich relevanten Markts nicht "zuzutrauen”.

E.6.2

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, dass die Eltern in der Regel eine
Betreuungsmdglichkeit in der Nahe ihres Wohnorts oder Arbeitsorts wahlen wirden.
Personen, diein die Stadt B. zur Arbeit pendeln, wirden daher ihr Kind in der
Regel entweder am Wohnort oder am Arbeitsort in der Stadt B. betreuen |assen.
Das Betreuungsangebot in der Stadt B. sei sehr gut ausgebaut. Es bestehe daher
Uberhaupt keine Notwendigkeit fr die Eltern, auf dem Arbeitsweg ausgerechnet in der
Gemeinde A. anzuhalten und ihr Kind dort zur Betreuung zu bringen. Die Stadt
B. grenze direkt an die Gemeinde A. . Wirden die an diese angrenzenden
Gemeinden in die Berechnung der V ersorgungsguote einbezogen, misste auch der
angrenzende Kreis der Stadt B. einbezogen werden.




E.6.3

Das Gebiet der Gemeinde A. gehdrt unbestrittenermassen zum "gleichen Ort" im
Sinne der Erlauterung der Vorinstanz vom 7. Dezember 2018, was sachgerecht scheint.
Strittig und zu prifen ist jedoch, ob die Vorinstanz zu Recht das relevante Gebiet mit den
Grenzen der politischen Gemeinde A. gleichgesetzt hat oder ob richtigerweise
weitere, an diese Gemeinde angrenzende Gemeinden oder Stadtgebiete zum "gleichen Ort"
wie die BeschwerdefUhrerin gehdren wirden, und wenn ja, welche.

E.6.3.1

Die Versorgungsquote in der Stadt B. betrug im Winter 2017/2018
unbestrittenermassen insgesamt Uber 70 % (genau: 74.6 % [= 1.67 x 100 x { 10’200
Betreuungsplétze : 22'844 Kinder}]; Vernehmlassungsbeilage A18) und in deren Kreis
rund 158 % (Vernehmlassung, S. 3). Ob trotzdem seitens der Stadt
Bevdlkerung oder von Teilen von ihr eventuell zusétzlicher Bedarf an Betreuungsplétzen in
A. besteht, geht aus den vorliegenden Akten indessen nicht hervor. Die Vorinstanz
unterliess eine Abklérung eines allféligen Bedarfs dieser Personen. Zudem reichte die
Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz keine aktuellen, den Anforderungen an einen konkreten
Bedarfsnachweisim Sinne von Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV genligende Anmeldelisten mit
Angaben zum Umfang der Betreuung ein (vgl. E. 5.2 hiervor), obwohl die
Beschwerdefuhrerin aufgrund von Art. 13 VWV G zur Mitwirkung am Verfahren
verpflichtet gewesen ware. Somit ist unklar, ob die Stadt B. oder Quartierevon ihr
maoglicherweise "im gleichen Ort" wie die KITA der Beschwerdefthrerin liegen.

E.6.3.2

Des Weiteren grenzt die Gemeinde A. unter anderem auch an die Gemeinden

C. , D. und E. . Folgt man den unstrittigen, auf das Monitoring der
Bildungsdirektion des Kantons Zurich vom Winter 2017/2018 gestitzten Angaben der
Beschwerdefuhrerin (Replik, S. 3), wies die Gemeinde C. damalseine

V ersorgungsguote von 41.29 % (= 1.67 x 100 x [180 Betreuungsplétze : 728 Kinder]), die
Gemeinde D. eine Versorgungsguote von 52.45 % (= 1.67 x 100 x [87
Betreuungsplétze : 277 Kinder]) und die Gemeinde E. eine Versorgungsguote von
59.76 % (= 1.67 x 100 x [73 Betreuungsplétze : 204 Kinder]) auf. Demnach betrug die

V ersorgungsguote in den Gemeinden C. , D. und E. damals
weniger as die oben erwahnten 70 % (vgl. oben E. 3.4 und 6.3.1). Bei zusatzlicher
Beriicksichtigung des Anteils der Kinder im Alter von funf bis sechs Jahren nebst des
Anteils der Kinder im Alter von null bis vier Jahren wirde sich sogar eine noch tiefere

V ersorgungsguote in diesen Gemeinden abzeichnen. Der Umstand, dass hinsichtlich der
angrenzenden Stadt B. eine hohere V ersorgungsguote berechnet wurde, vermag
daran nichts zu &ndern. Von Bedeutung ist sodann, dass der Report Kinderbetreuung der
Stadt B. sich nur auf die Situation in der Stadt B. bezieht und hinsichtlich
der Gemeinden C. , D. und E. naturgemass nur bedingt
aussagekréftig ist. Die Vorinstanz unterliess es jedoch zu untersuchen, ob auch fir diese
Gemeinden |okal e Bedarfsermittlungen verfiigbar sind (vgl. den kantonalen gesetzlichen
Auftrag an die Gemeinden zur Bedarfsermittlung in Art. 18 des Kinder- und
Jugendhilfegesetzes vom 14. Mérz 2011 [LS 852.1]). Damit stellt sich in casu mit Blick
sowohl auf diese Gemeinden als auch auf die Stadt B. die Rechtsfrage, wie der
massgeblich relevante Ort abzugrenzen ist. Erst wenn diese Frage beantwortet ist, wird
darUber entschieden werden kdnnen, ob die Stadt B. und die Gemeinden




C. , D. und E. alsnicht "im gleichen Ort" wie die KITA der
Beschwerdefuhrerin zu qualifizieren sind oder nicht.

E.6.3.3
Die Vorinstanz grenzt den ortlich relevanten Markt im angefochtenen Entscheid auf die
Gemeinde A. ein, ohne darzulegen, wie sie diese Abgrenzung in casu konkret

vornimmt und warum die Marktgrenzen gerade mit den Gemeindegrenzen Uberei nstimmen.
Sie setzt vielmehr den Betreuungsbedarf an einem "bestimmten Ort" mit dem Bedarf am
Betriebsort der streitbetreffenden KITA gleich (Vernehmlassung, S. 2). Inihrer
Vernehmlassung zieht die Vorinstanz dann auf entsprechende Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin hin (Beschwerde, S. 12) zusétzlich die Stadt B. , hamentlich
deren Kreis , inihre Bedarfsprifung ein, womit sie implizit auch diese Stadt dem
"gleichen Ort" zurechnet oder zumindest zuzurechnen bereit ist. Weshalb die Stadt

B. nebst der Gemeinde A. Teil des ortlich relevanten Markts sei, legt die
Vorinstanz jedoch nicht dar. Bei ihren Darlegungen stiitzt sie sich auch nicht auf eine
einheitliche Praxis zur Bestimmung des "gleichen Orts", sondern andert bel dessen
Definition jeweils die ihr passende Argumentation entsprechend den jeweiligen Vorbringen
der Beschwerdefuhrerin. Eine klare, kohérente Linie, wie sie den ortlich relevanten Markt
abgrenzt, ist dabei nicht ersichtlich. Sie verwies auch nicht auf eine Gerichtspraxis, die
jenen Ort einheitlich bestimmt. Damit ist unklar, wie die Vorinstanz in konkreten
Einzelfadllen diese Abgrenzung vornimmt, und es bleibt unter anderem ungewiss, ob die
Vorinstanz in casu dem Grundsatz der Rechtsgleichheit Gberhaupt Rechnung tragt. Die
Bestimmung sowie die Ein- und Abgrenzung des "gleichen Orts' durch die Vorinstanz
genligen somit den rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht. Die Vorinstanz wird daher zuerst
eine einheitliche Praxis unter Berticksichtigung der anwendbaren Grundsétze sowie der
massgeblichen Abgrenzungsmassstabe und -kriterien festlegen muissen, bevor sie erneut
Uber die Ein- und Abgrenzung des "gleichen Orts' entscheidet.

E.6.34

Wirde man der von der Vorinstanz in casu vorgenommenen Ein- und Abgrenzung folgen,
hiesse dies, dass adlféllige Unterkapazitéten in den Gemeinden C. , D. und
E. sowie in der Stadt B. fur die Klarung des Bedarfs an Betreuungspl étzen
in der Gemeinde A. nicht heranzuziehen wéren, obwohl es sich um
Nachbargemeinden handelt und in diesen ein Bedarf an zusétzlichen Betreuungsplétzen
besteht. Die Gemeinde A. grenzt nordlich direkt an die Stadt B. :
namentlich deren Kreis , und stdlich unmittelbar an die Gemeinden E.

und C. . Demgegenuber ist D. eine stidliche Nachbargemeinde von

C.

E.6.3.5

Die Vorinstanz hat insbesondere auch keine Abklarungen getétigt, ob Elternin C. ,
D. oder E. ihre Kinder in der Gemeinde A. betreuen lassen,
obwohl die Beschwerdefthrerin darauf hingewiesen hat, dass sie Nachfragen von Familien
ausC. erhalten habe, ob sie noch Kinder aufnehmen kénnte
(Vernehmlassungsbeilage A5, S. 1). Die BeschwerdefUhrerin weist zu Recht darauf hin
(Replik, S. 21.), dass die geografischen Distanzen zwischen diesen Ortschaften sowie die
jeweilige Fremdbetreuungsquote in den Gemeinden C. , D. und E.

nicht einfach unberticksichtigt gelassen werden kénnen. So bleibt ebenfalls unklar, ob




erwerbstétige Eltern aus diesen Ortschaften die Lage der Gemeinde A. dazu nutzen
oder nutzen wiirden, ihre Kinder dort betreuen zu lassen, und wenn ja, wie viele solcher
Eltern es gibt. Dabei ist auch das Betreuungsangebot in der Stadt B. , besonders
jenesin deren Kreis , ZuU beriicksichtigen. Die Vorinstanz hat bislang keine
konkreten Abklarungen getétigt, ob allenfalls auch die erwadhnten Nachbargemeinden oder
die Stadt B. teilweise oder ganzlich zum "gleichen Ort" im Sinne der Erl&uterung
vom 7. Dezember 2018 gehoren.

E.7

Im vorliegenden Fall stellt sich schliesslich die Frage des weiteren Vorgehens. Art. 61 Abs.
1VwVG sient fur das Beschwerdeverfahren im Allgemeinen vor, dass die
Beschwerdeinstanz in der Sache selbst entscheidet oder diese ausnahmsweise mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtickweist. Bei der Wahl zwischen den
beiden Entscheldungsarten steht dem Gericht grundsétzlich ein weiter Ermessensspielraum
Zu.

E.71

Eine Rickweisung ist mit dem Untersuchungsgrundsatz und dem Prinzip eines einfachen
und raschen Verfahrens vereinbar, sofern hierfir sachliche Griinde vorliegen. Zur

Ruckwei sung fuhrt insbesondere eine mangel hafte Abklarung des Sachverhalts durch die
Vorinstanz, die ohne eine aufwandigere Bewei serhebung nicht behoben werden kann. Die
Vorinstanz ist mit den tatséchlichen Verhaltnissen besser vertraut und deshalb im
Allgemeinen besser in der Lage, die erforderlichen Abklarungen durchzufthren. Ebenso ist
eine Ruckweisung angezeigt, wenn der Vorinstanz ein Ermessen zukommt, bei dessen
Uberpriifung sich das Gericht Zuriickhaltung auferlegt. Schliesslich bleibt der betroffenen
Partei bei einer Rickweisung der gesetzlich vorgesehene I nstanzenzug erhalten (vgl. BGE
131V 407 E. 2.1.1; BVGE 2012/21 E. 5.1; Urteile des BV Ger A-3269/2020 vom 5. August
2021 E. 8.2, A-6519/2016 vom 3. Mai 2017 E. 6.1 und A-5766/2016 vom 20. Februar 2017
E. 10.2).

E.7.2

In casu ist die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie unter Berticksichtigung
der rechtsstaatlichen Grundsétze - namentlich des Rechtsgleichheitsprinzips - eine eigene
Praxis zur Eingrenzung des "gleichen Orts" im Sinne der Erl&uterung vom 7. Dezember
2018 festlegt und diese Praxis auf den vorliegenden Fall anwendet oder - sofern bereits eine
solche besteht - diese darlegt. Muss eine Praxis zuerst festgelegt werden, konnte sich diese
unter Umstanden in geeigneter Weise an die kartellrechtlichen Kriterien der ortlichen
Marktabgrenzung anlehnen.

E.73

Die Daten, welche die Vorinstanz zur Bedarfsberechnung verwendete, waren bereits zum
Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheids veraltet, wie die Vorinstanz selbst einraumt. Sie
holte neuere Daten erst im Beschwerdeverfahren nach einem Hinweis des Rechtsvertreters
der BeschwerdefUhrerin ein und dies lediglich bel der zusténdigen Behorde der Gemeinde
A. , dem Bundesamt fur Statistik und dem Kanton Zurich (Vernehmlassung, S. 3).
Bei ihrem neuen Entscheid hat die Vorinstanz deshalb bei der Ermittlung des Bedarfs an
zusétzlichen Betreuungspldtzen im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Bst. b KBFHV auf aktuelle
Daten abzustellen.



E.74

Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde mit Bezug auf den Eventualantrag als
begriindet, weshalb sie im Sinne der Erwagungen gutzuheissen ist, soweit sie nicht
gegenstandsl os geworden ist. Der angefochtene Entscheid ist entsprechend aufzuheben und
die Sache zu neuem Entscheid im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.

E.81

Die BeschwerdefUhrerin gilt entsprechend dem V erfahrensausgang al's obsiegende Partei.
Essind ihr daher keine Kosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G e contrario sowie Art. 1
ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2] e contrario). Im Ubrigen waren der
Beschwerdefuhrerin ohnehin keine Verfahrenskosten aufzuerlegen, daihr die Vorinstanz
durch die Verwendung veralteter Daten bel der Bedarfsberechnung (vgl. oben E. 7.3) auf
jeden Fall begriindeten Anlass zur Beschwerdeerhebung gab. Denn es ware der Vorinstanz
aufgrund der Untersuchungsmaxime von Amtes wegen bereits im vorinstanzlichen
Verfahren und nicht erst im nachgel agerten Beschwerdeverfahren oblegen, in sachlicher
und rechtlicher Hinsicht sdmtliche Sachverhaltsabkl&rungen vorzunehmen. Eine korrekte
Bedarfsberechnung wére der Vorinstanz schon im vorinstanzlichen Verfahren moglich
gewesen, indem sie die aktuellen Zahlen herangezogen hétte. Hétte sie dies damals und
nicht erst im laufenden Beschwerdeverfahren getan, wére der diesbeziigliche
Beschwerdegrund unter Umstanden entfallen. Da die Beschwerde gutgeheissen wird, ist der
Anlass fur sieim Rahmen der Kostenauferlegung jedoch nicht relevant. Der geleistete
Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 2'000.- ist der Beschwerdefiihrerin zurtickzuerstatten.
Vorinstanzen haben keine Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 2 VwVG).

E.82

Der obsiegenden Beschwerdefthrerin ist fur die ihr erwachsenen notwendigen Kosten eine
Partelentschadigung auszurichten (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Aus dem
eben in Erwagung 8.1 hiervor erwadhnten Umstand, dass die V orinstanz die Beschwerde
wegen verateter Daten provoziert hat, musste die Vorinstanz der Beschwerdefthrerin
ohnehin auch eine Partelentschadigung bezahlen; diesist im vorliegenden Verfahren jedoch
aufgrund der Beschwerdegutheissung und der daraus folgenden Entschadigungspflicht nicht
von Relevanz. Die Beschwerdefihrerin reichte fur das Beschwerdeverfahren keine
Kostennote ein, weshalb die notwendigen Parteikosten aufgrund der Akten zu bestimmen
sind (Art. 14 Abs. 2 in fine VGKE). Gestitzt auf die in Betracht zu ziehenden
Bemessungsfaktoren (Art. 9 ff. VGKE) ist der Beschwerdefihrerin fir das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht zu Lasten der Vorinstanz el ne Parteientschadigung von Fr.
4'000.- auszurichten. Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung
(Art. 64 Abs. 1 VWV G e contrario und Art. 7 Abs. 3 VGKE).

E.9

Gemass Art. 83 Bst. k des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
ist die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht
ausgeschl ossen gegen Entscheide betreffend Subventionen, auf die kein Anspruch besteht.
Die vorliegend in Frage stehenden Finanzhilfen stellen Ermessenssubventionen dar, auf die
kein Rechtsanspruch besteht (vgl. Urteile des BV Ger B-3383/2021 vom 4. Mai 2022 E. 8
und B-600/2021 vom 5. April 2022 E. 4.1, mit weiteren Hinweisen). Das vorliegende Urteil



ist entsprechend mit seiner Eréffnung endgiltig.
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