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1. Einleitung

Der Markt der Kindertagesbetreuung ist in Bewegung. Zum einen betrifft dies beste-
hende Einrichtungen der Kindertagesbetreuung, bei denen die bisherigen (privaten und
offentlichen) Trager sich aus den unterschiedlichsten Griinden zurlickziehen und ihre
Einrichtungen an andere Trager abgeben. Zum anderen ist und bleibt aber vor allem
der Ausbau der Kindertagesbetreuungskapazitaten im sog. U3-Bereich ein Thema.

Als potentielle Betreiber von Kindertagesstétten agieren freie Trager (groBe kirchliche
Trager wie Diakonie und Caritas, Kirchengemeinden, Elterninitiativen, (Ideal-)Vereine
unterschiedlichster Couleur sowie Trager mit Unternehmensstrukturen) einerseits so-
wie Offentliche Trager (Kommunen) andererseits. Umso mehr sich zwischen diesen
Tragern ein Wettbewerb entwickelt, umso mehr rlckt die Frage in den Vordergrund, in
welchem rechtlichen Rahmen dieser stattfindet. Dies gilt insbesondere Hinblick auf die
Finanzierung der Kindertagesbetreuung mit 6ffentlichen Mitteln bzw. die Entscheidung,
welche Trager in den Genuss dieser Mittel kommen. Die dabei angesprochenen
Rechtsfragen, die in dieser Arbeit unter dem Stichwort ,Tragerauswahl* behandelt wer-
den, bewegen sich sowohl auf der Ebene des Grundsétzlichen als auch auf einer ver-
fahrensrechtlichen Ebene:

+ st die in den meisten Landern getroffene Regelung verfassungsgeman, wonach
Einrichtungen (bzw. ihre Trager), die nicht in die Bedarfsplanung aufgenommen
wurden, keine 6ffentlichen Finanzmittel erhalten?

« Wann bedarf es fir die Auswahl eines Tragers der Durchfliihrung eines formalen
Vergabeverfahrens nach den Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schréankungen (GWB)?

Mit dieser Masterarbeit sollen deshalb zum einen die genannten Rechtsfragen beant-
wortet und die sich daraus ergebenden Handlungsmdoglichkeiten fir das Management
eines auf dem Markt der Kindertagesbetreuung agierenden Tragers dargestellt werden.
Zum anderen sollen Vorschlage dazu entwickelt werden, wie ein Verfahren zur Be-
darfsdeckung ausgehend von den mit dieser Arbeit gewonnenen Erkenntnissen aus-
gestaltet werden sollte.

Um zu entsprechenden Aussagen zu gelangen wird zunachst der aktuelle Stand des
Ausbaus der Kindertagesbetreuung und hier insbesondere der weitere Ausbaubedarf
im Bereich der U3-Betreuung beschrieben, um damit die praktische Relevanz des
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Themas , Tragerauswahl“ zu verdeutlichen. Daran anschlieBend werden die Ergebnis-
se einer Umfrage zur Verwaltungspraxis der Tragerauswahl bei allen Landesjugend-
amtern und Jugendamtern in Deutschland sowie die landesrechtlichen Finanzierungs-
grundlagen im Bereich der Kindertagesbetreuung dargestellt. Unter Bezugnahme auf
die landesrechtlichen Regelungen und die Praxisbeispiele folgen dann schlieBlich die
Ausfihrungen zu den o. g. Rechtsfragen sowie ein Vorschlag fir die Ausgestaltung
eines rechtmaBigen und interessengerechten Verfahrens zur Bedarfsdeckung (und
damit auch zur Tragerauswahl) im Bereich der Kindertagesbetreuung.
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2. Kinderbetreuungsbedarf in Deutschland

Waéhrend der Bedarf an Betreuungsplatzen fir Kinder ab dem 3. Lebensjahr in
Deutschland als nahezu vollstédndig gedeckt angesehen werden kann (die Betreuungs-
quote betrug am 01.03.2012 im Bundesdurchschnitt 93,4% - vgl. die Angaben des Sta-
tistischen Bundesamtes unter https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Gesellschaft
Staat/Soziales/Sozialleistungen/Kinderdugendhilfe/Tabellen/Betreuungsquote2012.html
, abgerufen am 14.04.2013) verhalt sich das fir Kinder im Alter von unter 3 Jahren
deutlich anders. In Deutschland werden deshalb seit einigen Jahren verstarkt Anstren-
gungen unternommen, die Betreuung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrich-
tungen und in der Kindertagespflege auszubauen. Seinen legislativen Niederschlag
haben diese Bemiihungen im Gesetz zur Férderung von Kindern unter drei Jahren in
Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege (Kinderférderungsgesetz — Kif6G) gefun-
den. Als Kern des Gesetzes wurde fir Kinder, die das erste Lebensjahr vollendet ha-
ben bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres, ein Anspruch auf friihkindliche Férde-
rung in einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege normiert. Vorausgegangen
war dieser Gesetzesdnderung der sog. ,Krippengipfel® (vgl. Zwischenbericht 2012,
S. 1), auf dem Bund, Lander und Kommunen vereinbart hatten, bis zum 01.08.2013 fir
mindestens jedes dritte Kind unter drei Jahren ein bedarfsgerechtes Angebot an Plat-
zen in einer Tageseinrichtung oder in der Kindertagespflege zur Verfligung zu stellen.
Diese Versorgungsquote von ca. 35 Prozent entsprach nach den damals vorliegenden
Zahlen einem Bedarf von ca. 750.000 Betreuungsplatzen. Aufgrund aktueller Erhebun-
gen hat sich diese Zahl um ca. 30.000 Platze auf 780.000 Betreuungsplatze erhoht.
Was den tatsachlichen Betreuungsbedarf angeht, ist davon auszugehen, dass dieser
noch etwas hdher liegt, als die angestrebten 35 Prozent. Ausgehend von den seitens
der Erziehungsberechtigten geauBerten Betreuungswiinschen liegt der Bedarf danach
bei 39,4 Prozent (vgl. Zwischenbericht 2012, S. 3). In absoluten Zahlen bedeutet dies,
dass ca. 878.000 Betreuungsplatze bendtigt werden.

Die letzten vorliegenden Zahlen, den Ist-Stand der Kindertagesbetreuung fur Kinder im
Krippenalter betreffend, stammen aus dem Marz 2012. Zu diesem Zeitpunkt wurden
558.208 Kinder im Alter von null bis drei Jahren in Kindertageseinrichtungen und in
offentlich geférderter Kindertagespflege betreut (KJH-Statistik 2012, S. 82). Dies ent-
spricht einer Betreuungsquote von 27,6 Prozent (vgl. BMFSFJ 2013, S. 3). Im Méarz
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2009 betrug die Zahl der betreuten Kinder unter drei Jahren ca. 417.000 (vgl. KJH-
Statistik 2009, S. 3). Auf Grundlage dieser Zahl und unter BerUcksichtigung des Ziels,
bis zum August 2013 eine Betreuungsquote von 35 Prozent zu erreichen, wurde ein
durchschnittlicher jahrlicher Anstieg von zwischen 68.700 und 72.700 Betreuungsplat-
zen errechnet (die unterschiedlichen Zahlen ergeben sich aus den verschiedenen Mo-
dellen, die unter Zugrundelegung unterschiedlicher Annahmen gerechnet wurden — vgl.
KJH-Statistik 2009, S. 9). Tats&chlich wurden dann im Zeitraum vom April 2009 bis
Méarz 2012 durchschnittlich (nur) 47.000 neue Betreuungsplatze geschaffen.

Betrachtet man nun die vorstehend genannten Zahlen, so ergibt sich, dass noch ein
erheblicher Zuwachs an Betreuungskapazitaten notwendig ist, um die geplante bzw.
erwlnschte Bedarfsdeckung zu erreichen. In zeitlicher Hinsicht ist dabei davon auszu-
gehen, dass zur Erreichung der genannten Ziele noch vier bis sieben Jahre bendtigt
werden (unter Zugrundelegung der augenblicklichen Zuwachse einerseits und der ge-
planten bzw. seitens der Eltern gewlnschten Bedarfsdeckungsquote andererseits). Es
bietet sich hier mithin ein weites Betatigungsfeld fur freie Trager, die am Betrieb von
Kindertageseinrichtungen interessiert sind. Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund,
dass in entsprechenden Befragungen 67 Prozent der Jugendamter den Neubau von
Kindertageseinrichtungen als Strategie zum Ausbau der Kindertagesbetreuung ge-
nannt haben (vgl. Zwischenbericht 2013, S. 17).
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3. Praxis der Tragerauswahl - Ergebnisse einer Umfrage unter allen deut-
schen Jugend- und Landesjugendamtern, ergéanzt durch weitere Recher-
chen

Um mir einen Eindruck von der Praxis im Hinblick auf die Auswahl von Tragern fir den

Betrieb einer Kindertageseinrichtung zu verschaffen, habe ich eine entsprechende Um-

frage bei allen Jugendamtern und Landesjugendamtern in Deutschland durchgefinhrt.

Die entsprechenden Anschreiben sind als Anlage beigefligt. Zwar verhalt es sich so,

dass die Zustandigkeit fur die Bedarfsplanung und Bedarfsdeckung von den &rtlichen

Tragern der Jugendhilfe haufig auf Grundlage entsprechender Vereinbarungen auf die

Gemeinden Ubertragen worden ist. Ich habe mich aber gleichwohl fiir diesen Adressa-

tenkreis entschieden, da ich davon ausgegangen bin, dass auch den &rtlichen Trégern

der Jugendhilfe bekannt sein sollte, nach welchen Vorgaben die Kommunen ihre Be-
darfsplanung durchfiihren (schlieBlich andert die Ubertragung der Planungszustindig-
keit nichts daran, dass die 6ffentlichen Trager der Jugendhilfe weiterhin daftr verant-
wortlich sind, dass die in § 24 SGB VIII geregelten Rechtsanspriiche erflllt werden
kdénnen). Vergleichbare Erwdgungen haben mich auch dazu veranlasst, die Landesju-
gendamter anzuschreiben. Was die Jugendamter angeht, habe ich es fiir die Zwecke
der Umfrage zudem als ausreichend angesehen, auf diesem Wege zumindest Informa-
tionen von der Verfahrensweise in den kreisfreien Stadten zu erhalten, in denen es

eine entsprechende Aufgabenlbertragung bezlglich der Bedarfsplanung nicht gibt.

Insgesamt habe ich 68 verwertbare Antworten auf meine Umfrage erhalten. Angesichts
der Zahl der Antworten sowie auch teilweise aufgrund ihres recht knappen Inhalts kann
nun sicherlich nicht davon ausgegangen werden, dass diese Antworten reprasentati-
ven Charakter im Hinblick auf die Praxis der Tragerauswahl bzw. Bedarfsplanung in
Deutschland haben. Dies war aber auch nicht Sinn und Zweck der Umfrage. Es ging
mir lediglich darum, einen gewissen Eindruck von dieser Praxis bzw. entsprechende
Praxisbeispiele zu erhalten. Diesen Zweck hat die Umfrage jedenfalls erfdllt. Nur in
diesem Sinne werden die Ergebnisse auch nachfolgend zum Gegenstand dieser Arbeit
gemacht.
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3.1 Baden-Wiirttemberg

Aufgrund meiner Umfrage erhielt ich drei Antworten von Jugendamtern in Baden-
Wirttemberg. Von keinem dieser Jugendamter wird bei der Auswahl von Tragern fir
Kindertageseinrichtungen die Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen (VOL)
angewendet. Auch wurden keine sonstigen formalisierten Auswahlverfahren benannt.
Soweit Ausfihrungen zur konkreten Auswahlpraxis in der Vergangenheit gemacht
wurden, wurde darauf verwiesen, dass der Betreuungsbedarf mit den vorhandenen
Tragern verhandelt wurde. Zudem wurde die Aufnahme des Trégers in die Bedarfspla-
nung als Voraussetzung fur eine Férderung benannt. Im Rahmen einer Internetrecher-
che zu Vergabeverfahren in Bezug auf die Auswahl von Trégern fir Kindertagesein-
richtungen bin ich zudem auf eine Ausschreibung der Rems-Murr-Kliniken gGmbH ge-
stoBen. Die Ausschreibung betraf die Ubernahme einer Tragerschaft fiir eine neue
Kindertagesstatte der Rems-Murr-Kliniken gGmbH. Die Ausschreibung erfolgte dabei
nach den  Vorgaben der VOL  (www.ausschreibungen-deutschland.de/
66230_tragerschaft_fir_eine_neue_kindertagesstatte_der_rems-murr-kliniken_ggmbh

_2012_waiblingen, abgerufen am 08.04.2013).

3.2 Bayern

Aufgrund meiner Umfrage erhielt ich neun Antworten von Jugendamtern in Bayern.
Von keinem dieser Jugendamter wird bei der Auswahl von Tragern fir Kindertagesein-
richtungen die VOL angewendet. Auch wurden keine sonstigen formalisierten Aus-
wahlverfahren benannt. Zum Teil wurde allerdings auf Interessenbekundungsverfahren
verwiesen. Nahere Angaben dazu, wie dieses Interessenbekundungsverfahren aus-
gestaltet ist, machte lediglich die Landeshauptstadt Minchen. Auch von den bayri-
schen Jugendamtern kam haufig die Aussage, dass die Ubernahme neuer Einrichtun-
gen bzw. die Bereitstellung weiterer Platze mit den bereits vorhandenen Tragern ver-
handelt wurde. Zum Teil wurde auch die Auskunft erteilt, dass es diesbeziglich seit
Langerem keine Veranderungen gegeben habe bzw. solche auch nicht zu erwarten
seien, weil bereits eine 100%ige Bedarfsdeckung erreicht sei (jedenfalls den Bedarf an
Betreuungsplatzen flr Kinder ab dem 3. Lebensjahr betreffend).
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3.3 Brandenburg

Die vier Antworten, die ich von Jugendamtern aus Brandenburg bekommen habe, fie-
len recht unterschiedlich aus. So erhielt ich zum einen im Hinblick auf die Bedarfspla-
nung die Auskunft, dass sich die Aufnahme in den Bedarfsplan (ausschlieBlich) nach
dem nachgewiesenen Bedarf richte, d. h., wer eine Kita betreibt und nachweisen kann,
dass die Platze der Kita in Anspruch genommen werden, wird auch in den Bedarfsplan
aufgenommen. Zum Erhalt einer Férderung ist dann lediglich noch der Beitritt zur
Rahmenvereinbarung erforderlich. Seitens einer anderen Kommune wurde erklar,
dass im Prinzip jeder Trager in die Bedarfsplanung aufgenommen wird, der die aus
dem Kindertagesstattengesetz zu entnehmenden Anforderungen an den Betrieb einer
Kindertagesstéatte erflllt. Soweit die Jugendamter aus dem landlichen Raum stammten,
wurde zudem mitgeteilt, dass das Thema ,Tragerauswahl” faktisch keines ist. Begrin-
det wurde dies unter anderem damit, dass auf dem Land eher mit einem Rlckgang des
Bedarfs zu rechnen ist (dies deckt sich mit den vorhandenen statistischen Aussagen
zur ortlichen Verteilung des noch nicht gedeckten Betreuungsbedarfs - vgl. BMFSFJ
2008, S. 11). Lediglich von einem Jugendamt erhielt ich die Aussage, dass neben fach-
lich und konzeptionellen Erwagungen auch die VOL beachtet werden musse. Ansons-
ten wurde die Frage nach der Anwendung der VOL oder sonstigen formalen Verfahren

verneint.

3.4 Hessen

Von den in Hessen angeschriebenen Jugendamtern habe ich lediglich zwei Antworten
erhalten. Diesen war zum einen zu entnehmen, dass die Vorgaben der VOL nicht zu
beachten seien. Zum andern wurde auch die Frage nach der Anwendung sonstiger

formaler Verfahrensvorgaben verneint.

3.5 Niedersachsen

Von den in Niedersachsen angeschriebenen Jugendamtern erhielt ich fiinf Antworten.
Die Frage zur Anwendung der VOL wurde durchgehend verneint (entweder in dem
Sinne, dass die Notwendigkeit verneint wurde oder dass erklart wurde, dass dies in der
Praxis bislang keine Rolle gespielt habe). Ebenfalls Uberwiegend verneint wurde die
Frage nach sonstigen formalen Vorgaben fur die Tragerauswahl. Lediglich von einer
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Kommune (Stadt Braunschweig) wurden etwas detailliertere Angaben zur Durchfiih-
rung eines schriftlichen Interessenbekundungsverfahrens gemacht (an dessen Ende
der Vorschlag einer Auswahlkommission steht, der in den kommunalpolitischen Gre-
mien beraten und beschlossen wird). Ansonsten wurde zum einen die Auskunft erteilt,
dass zuséatzliche Bedarfe mit den vorhandenen Einrichtungen verhandelt wurden. Zum
andern erhielt ich von einem Jugendamt (Landkreis Cloppenburg) die Auskunft, dass
neue zusatzliche Kindertagesstatten ausschlieBlich in Tragerschaft der Kommunen
betrieben werden!

3.6 Nordrhein-Westfalen

In Nordrhein-Westfalen habe ich von 16 Jugendamtern Antworten auf meine Umfrage
erhalten. Darunter befindet sich mit dem Jugendamt der Stadt Hennef auch das einzige
Jugendamt, das zur Vergabe der Tragerschaft fir den Betrieb von drei Kindertagesein-
richtungen ein Vergabeverfahren nach der VOL durchgefihrt hat (vgl. die Bekanntma-
chung vergebener  Auftrdge unter  www.ausschreibungen-deutschland.de
/71242 _betrieb_von_kindertageseinrichtungen_durch_freie_trager_2012_hennef, ab-
gerufen am 08.04.2013 um 17:50 Uhr).

Neben dem Jugendamt Hennef bejahte ein weiteres Jugendamt die Frage nach der
Anwendung der VOL (allerdings ohne weitere Angaben zu machen oder Beispiele zu
nennen). Alle anderen Jugendamter verneinten die Frage nach der Anwendung der
VOL. Als Antwort auf die Frage nach sonstigen formalen Auswahlverfahren wurde zum
Teil auf die Durchfiihrung von Interessenbekundungsverfahren (zum Teil nur mit aus-
gewahlten Tragern) verwiesen. Etwas ausfihrlichere Angaben zur Durchfiihrung dieser
Verfahren machten lediglich die Jugendamter der Stadte Pulheim, KéIn und Bielefeld.
Von der Stadt Kéln wurde dabei u. a. mitgeteilt, dass der Verfahrensablauf in aller Re-
gel so ist, dass ein Investor anbietet, eine Kindertageseinrichtung zu bauen und dabei
(unter anderem bei der Tragerschaftssuche) um Unterstitzung bittet. Dem Investor
werde dann nach Durchfihrung eines entsprechenden Auswahlverfahrens ein mogli-
cher Trager vorgeschlagen. Die abschlieBende Entscheidung liege dann bei dem In-
vestor, der dann auch die notwendigen Vertragsverhandlungen mit dem potenziellen
Trager der Einrichtungen fahre.
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Auch seitens einiger nordrhein-westfalischer Jugendamter wurde darauf verwiesen,
dass zusatzlicher Bedarf an Kinderbetreuungskapazitaten mit dem vorhandenen Tra-
ger verhandelt wird. In einem Fall (Stadt Oer-Erkenschwick) wurde mitgeteilt, dass der
zusatzliche Bedarf an Platzen zur U-3-Betreuung aufgrund des zurtickgehenden Be-
darfes an Platzen zur U-3-Betreuung bislang vollstandig durch entsprechende Um-
wandlungen gedeckt werden konnte.

3.7 Rheinland-Pfalz

Von den in Rheinland-Pfalz angeschriebenen Jugendamtern habe ich lediglich eine
Antwort erhalten. Es wurde mitgeteilt, dass die Anwendung der VOL nicht in Betracht
komme. Zudem verhalte es sich so, dass aufgrund der demografischen Entwicklung
keine Tragervergaben anstinden. Derzeit stinden 16 Einrichtungen in kirchlicher Tra-
gerschaft, zwei in der Tragerschaft von Vereinen und 28 in der Tragerschaft von Orts-
gemeinden. Eine Veranderung dieser Tragerlandschaft sei nicht geplant.

3.8 Sachsen

Von den in Sachsen angeschriebenen Jugendamtern habe ich vier Rickmeldungen
erhalten. In allen Fallen ergibt sich, dass die VOL nicht als einschlagig angesehen wird.
Allerdings gibt es jedenfalls in den Kommunen Chemnitz und Dresden sowie im Land-
kreis Zwickau mehr oder weniger formalisierte Auswahlverfahren. Vom Jugendamt des
Landkreises Sachsische Schweiz-Osterzgebirge wurde bezlglich der Auswahl von
Tragern auf ortsiibliche bzw. Uberértliche Ausschreibungen verwiesen (allerdings, wie
eingangs bereits festgestellt, nicht auf Grundlage der VOL).

3.9 Sachsen-Anhalt

Von den in Sachsen-Anhalt angeschriebenen Jugendadmtern habe ich lediglich eine
Antwort erhalten. Danach kommt die VOL nicht zur Anwendung. Es gebe auch kein
formalisiertes Verfahren, es werde in der Regel vielmehr ausgeschrieben und dann
seitens des ortlich zustandigen Gemeinderates auf Grundlage der Kriterien konzeptio-
nelle Ausrichtung und Finanzierung ein Beschluss gefasst.
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3.10 Schleswig-Holstein

Von den in Schleswig-Holstein angeschriebenen Jugendamtern habe ich vier Antwor-
ten erhalten. Die Frage nach der Anwendung der VOL wurde in allen Antworten ver-
neint bzw. der Hinweis gegeben, dass die Frage nach der Anwendung der VOL in der
Praxis bislang noch nicht von Relevanz war. Ebenfalls verneint wurde die Frage nach
einem sonstigen formalisierten Verfahren. Diesbezlglich wurde in der Regel auf die
Bedarfsplanung verwiesen bzw. auf die Aufnahme des Tragers in die Bedarfsplanung
als Voraussetzung fur seine Férderung. Von zwei Jugendamtern wurde zudem mitge-
teilt, dass sich die Frage nach der Tragerauswahl in der Praxis bislang deshalb nicht
gestellt habe, weil es zu wenig Tréager gibt, die an der Ubernahme einer Kita interes-
siert sind. Es verhalte sich dementsprechend so, dass jeder Trager dankbar aufge-

nommen werde.

Zudem hat das Landesjugendamt des Landes Schleswig-Holstein mir (als einziges
Landesjugendamt) meine Fragen beantwortet: Die Frage nach der Anwendung der
VOL wird verneint. Es wird allerdings gleichzeitig darauf hingewiesen, dass angesichts
der augenblicklich geflhrten Diskussion Uber die Anwendung des Vergaberechts im
Bereich der Erbringung von Leistungen nach dem SGB VIII nicht ausgeschlossen wer-
den kénne, dass die VOL in Einzelfallen Relevanz erlangt. Im Ubrigen wird beziiglich
der Voraussetzungen fir eine Tragerschaft bzw. die Férderung eines Tragers auf die
Vorgaben zur Bedarfsplanung verwiesen.

3.11 Thiringen

Von den in Tharingen angeschriebenen Jugendamtern habe ich eine Antwort erhalten.
Es wurde allerdings nur mitgeteilt, dass die Kindertagesstatten vor Uber 10 Jahren an
freie Trager Ubergeben wurden und heute keine Aussagen mehr dazu getatigt werden
kénnten, wie der Prozess des Tragerwechsels seinerzeit gestaltet wurde.
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4. Landesrechtliche Finanzierungsgrundlagen im Bereich der Kindertages-
betreuung

Um die Frage zu beantworten, in welcher Form die 6ffentliche Hand den Betrieb von
Kindertagesstatten finanziert und wer in den Genuss der entsprechenden Mittel kom-
men kann, wird nachfolgend zunachst ein Blick auf die einschlagigen jugendhilferecht-
lichen Regelungen geworfen, d. h. das Achte Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB VIII)
und die im Hinblick auf den Betrieb von Tageseinrichtungen erlassenen Landesgeset-
ze. Dabei beschranken sich die Ausfihrungen dem Thema der Arbeit entsprechend
zum einen auf die fur Kindertageseinrichtungen getroffenen Regelungen (auBen vor
bleiben deshalb z. B. die Regelungen fur den Bereich der Kindertagespflege). Zum
anderen werden nur die Grundziige der Finanzierung dargestellt (weshalb keine detail-
lierten Ausfihrungen zur méglichen Héhe der Finanzierung gemacht werden).

4.1 Bundesrecht

Bundesrechtliche Regelungen den Betrieb von Kindertagesstatten betreffend finden
sich im SGB VIII. Wie sich aus § 2 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 Nr. 3 ergibt, gehéren Angebo-
te zur Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen zu den Leistungen und anderen
Aufgaben der Jugendhilfe nach dem SGB VIII. Dementsprechend finden sich im SGB
VIl zum einen spezielle Vorschriften fir Angebote zur Férderung von Kindern in Ta-
geseinrichtungen (vgl. insbesondere die §§ 22 bis 25 SGB VIIl). Daneben kommen
aber auch die sonstigen Vorschriften des SGB VIII auf den Betrieb von Kindertagesein-
richtungen zur Anwendung, soweit es sich nicht um spezielle Vorschriften fir andere

Leistungen und Aufgaben der Jugendhilfe handelt.

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zum qualitatsorientierten und bedarfsgerechten
Ausbau der Tagesbetreuung und zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe
(Tagesbetreuungsgesetz — TAG) am 01.01.2005 gehérten auch die Vorschriften Gber
die Zusammenarbeit mit der freien Jugendhilfe (§§ 73ff SGB VIII) einschrankungslos
zu den auf den Betrieb von Kindertagesstatten zur Anwendung kommenden Vorschrif-
ten des SGB VIII. Damit kam insbesondere auch § 74 SGB VIII zur Anwendung (vgl.
hierzu z. b. die Entscheidung des VGH Baden-Wirttemberg vom 18.12.2006 - 12 S
2474/06 -, die dem freien Trager einer Kindertagesstatte einen klagbaren Anspruch auf
Foérderung gegen den Trager der offentlichen Jugendhilfe zusprach). Durch das TAG
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wurde im SGB VIII jedoch ein neuer § 74a ,Finanzierung flr Tageseinrichtungen fir
Kinder” eingefligt. Dieser sieht vor, dass die Finanzierung von Tageseinrichtungen das
Landesrecht regelt. Begriindet wurde diese gesetzliche Neuregelung mit in den Lan-
dern herausgebildeten Finanzierungsformen, ,die von den beiden im SGB VIII geregel-
ten Systemen, nédmlich der Férderungsfinanzierung (§ 74) und der Entgeltfinanzierung
(§§ 78a ff.) abweichen” (Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 06.09.2004, Bun-
destagsdrucksache 15/3676, Seite 39). Dabei wird in der Gesetzesbegrindung weiter
festgestellt, dass (insbesondere) die Férderungsfinanzierung nach § 74 SGB VIl bzw.
ihre Voraussetzungen nicht mit der Praxis der Ermessensauslibung seitens der Ju-
gendamter zusammenpassen (vgl. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom
06.09.2004, Bundestagsdrucksache 15/3676, Seite 39). Hinzu kommt, dass die Finan-
zierung der Kindertagesbetreuung durch freie Trager Uber § 74 SGB VIl ohnehin seit
Einflhrung des Rechtsanspruchs gem. § 24 Abs. 1 SGB VIII nicht mehr zweckdienlich
war bzw. der Systematik des SGB VIII im Ubrigen entsprach (vgl. Nonninger in Kunkel
2011, § 74a Rn. 1; Sell 2010a, S. 12f).

Ausgehend von den vorgenannten Begrindungen war die Schaffung des
§ 74a SGB VIII allerdings nicht notwendig oder gar zwingend. Naheliegender wéare es
meines Erachtens gewesen, entweder den Katalog des § 78a Abs. 1 SGB VIII zu er-
weitern oder § 78a Abs. 2 SGB VIII dahingehend zu erweitern, dass ihm ein zweiter
Satz angefligt worden ware, wonach als andere Leistungen im Sinne des Satzes 1
insbesondere die Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen anzusehen ist. Alter-
nativ dazu hatte es sich angeboten, § 77 SGB VIII entsprechend zu erganzen.

Auch ohne eine solche Erganzung des SGB VIII wére es zudem spatestens seit Ein-
fihrung des Rechtsanspruchs auf einen Kindertagesstattenplatz naheliegender gewe-
sen, die Finanzierung von Kindertageseinrichtungen in Tragerschaft der freien Jugend-
hilfe Gber § 77 SGB VIl zu gewahrleisten. Dies gilt jedenfalls unter der Annahme dass
§ 77 SGB VIl immer dann zur Anwendung kommen sollte, wenn es um die Inan-
spruchnahme von durch freie Trager zur Verfigung gestellte Leistungen geht, auf die
ein Rechtsanspruch besteht (vgl. Wiesner 2003, S. 298, der bzgl. entsprechender
Rechtsgutachten auf Neumann/Mdénch-Kalina, Jugendhilferechtlich Sozialleistungs-
und Teilhabeanspriiche im Kindergartenbereich, Stuttgart 1997, verweist; Wiesner
2010, S. 93; Kern in S/F/M/S/K 2012, § 74 Rn. 20; Forkel 2010, S. 9). Abgeleitet wird
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dieser Anwendungsvorrang des § 77 SGB VIII im Verhéltnis zur Zuwendungsférderung
nach § 74 SGB VIl u. a. aus der Verwendung der Formulierung ,Inanspruchnahme® in
§ 77 SGB VIII. Eine Inanspruchnahme komme demnach nur in Betracht, wenn ein
Rechtsanspruch des Leistungsberechtigten gegenliber dem Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe besteht (vgl. Schindler in Kunkel 2011, § 77 Rn. 1 m. w. N.). Hinzu kommt,
dass die Anwendung des § 77 SGB VIII auf die Finanzierung von Kindertageseinrich-
tungen auch eher der heutigen Tragerlandschaft entspricht. Wahrend friiher die Tra-
gerschaft von Kindertageseinrichtungen nahezu ausschlieBlich in 6ffentlicher Hand
oder in der Hand der Kirchen lag, ist das Tragerspekirum heute deutlich vielfaltiger
geworden. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf freie gemeinnitzige Trager, die zum
Teil nicht nur gemeinde- sondern |landerubergreifend Kindertageseinrichtungen betrei-
ben. Bei solchen Tragern kann meines Erachtens nicht (mehr) davon ausgegangen
werden, dass sie mit dem Betrieb von Kindertageseinrichtungen das fur eine Zuwen-
dung nach § 74 vorausgesetzte eigene Interesse zur Erflllung ihrer Aufgaben verwirk-
lichen (vgl. Kern in S/F/M/S/K 2012, § 77 Rn. 14).

Der hier vertretenen Einschatzung der richtigen Verortung der Finanzierung von Kin-
dertagesstatten im Bereich des Leistungserbringungsrechts sind im Ubrigen, wie nach-
folgend zu sehen sein wird, mittlerweile auch einige Bundeslander mehr oder weniger

weitgehend gefolgt.

Tatsache ist nun allerdings, dass der Gesetzgeber nicht den Weg Uber die
§§ 77, 78a ff. SGB VIII gewahlt, sondern sich fir die Einflgung des § 74a SGB VIl in
das SGB VIII entschieden und den Landern damit die Mdglichkeit eingerdumt hat, die
Finanzierung von Kindertageseinrichtung vom SGB VIII ,abzukoppeln® (vgl. Kunkel in
Kunkel 2011, § 74 Rn. 1; Kern in S/F/M/S/K 2012, § 74a, Rn. 6). Betrachtet man die in
den einzelnen Bundeslandern getroffenen Finanzierungsregelungen, so féallt auf, dass
die Bundeslénder die ihnen durch § 74a SGB VIII eingerdumte Regelungskompetenz
anders als dies in der Literatur teilweise dargestellt wird (vgl. Kern a.a.O., Rn. 3) nicht
immer vollstandig in Anspruch genommen haben. So finden sich z. B. in den einschla-
gigen niedersachsischen Landesregelungen (vgl. dazu nachfolgend Ziffer 4.1.9) nur
sehr ,rudimentére” Finanzierungsregelungen. Nach zum Teil vertretener Auffassung ist
in solchen Féllen davon auszugehen, dass die Finanzierungsvorschriften des SGB VI
weiterhin erganzend zur Anwendung kommen (vgl. Nonninger in Kunkel 2011, § 74a,
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Rn. 3; Wabnitz 2009, S. 398f.; BVerwG, 21.01.2010 - 5 CN 1.09, Rn. 18ff.; VG Braun-
schweig, 15.04.2010 — 3 A 122/09, das § 74 SGB VIII anwendet, ohne dies in irgend
einer Weise zu problematisieren; a. A.: Fridrich/Lieber 2008, S. 83f; OVG Munster,
Beschluss vom 26.06.2008 - 12 B 799/08). Soweit die Lander von ihrer Regelungs-
kompetenz Gebrauch gemacht haben, ist dies zudem, wie bereits angeklungen ist, in
sehr unterschiedlicher Art und Weise erfolgt. Die Spanne reicht hier von der altherge-
brachten Zuwendungsfinanzierung bis hin zur sicherlich weitestgehenden Abkehr von
diesem Finanzierungsmodell, ndmlich der Einflhrung sog. ,Gutscheinsysteme®. Ob
und in welchem Umfang der Tréger einer Kindertageseinrichtung einen Anspruch auf
Finanzierung der von ihm im Bereich der Kindertagesbetreuung erbrachten Leistungen
hat, hangt als Ergebnis dessen maBgeblich davon ab, fur welches Finanzierungssys-
tem sich das jeweilige Land entschieden hat. Innerhalb des jeweiligen Finanzierungs-
systems spielen dabei zudem die jeweiligen Regelungen zur Bedarfsplanung (und da-
mit zur Tragerauswahl, s. u. Ziff. 5.1) bzw. die jeweilige Verwaltungspraxis der 6ffentli-
chen Trager der Jugendhilfe bzw. der Kommunen bei der Anwendung der landesge-
setzlichen Vorgaben (einschlieBlich der Bedarfsplanung) eine entscheidende Rolle.

4.2 Landesrecht

In allen 16 Bundeslandern bzw. Stadtstaaten existieren spezielle Gesetze mit Rege-
lungen die Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen betreffend. Diese Gesetze
regeln u. a. auch mehr oder weniger ausfihrlich und eindeutig, in welchem Umfange
die (freien) Trager von Kindertageseinrichtungen 6ffentliche Mittel fir den Betrieb ihrer
Einrichtungen erlangen kénnen und von wem auf Seiten der 6ffentlichen Hand diese
Kosten zu tragen sind (Land, éffentliche Trager der Jugendhilfe, Kommunen). Zudem
finden sich in den Gesetzen Regelungen zur Bedarfsplanung und zwar oft in der Art,
dass die Aufnahme einer Einrichtung in den jeweiligen Bedarfsplan ausdrtcklich zur

Finanzierungsvoraussetzung gemacht wird.

4.2.1 Baden-Wirttemberg

Rechtsgrundlage fur die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Baden Wiurttemberg ist das Gesetz lber die Betreuung und Férderung von
Kindern in Kindergarten, anderen Tageseinrichtungen und der Kindertagespflege (Kin-
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dertagesbetreuungsgesetz — KiTaG) vom 19. Marz 2009, zuletzt geandert durch Ge-
setz vom 19. Oktober 2010 (GBI. S. 748). GemaB § 8 Abs. 1 Satz 1 KiTaG sind die
Gemeinden zusténdig fur die Foérderung von Einrichtungen freier und privat-
gewerblicher Trager im Sinne des Gesetzes. Gemal § 8 Abs. 2 KiTaG erhalten Tréager
von Einrichtungen, die in die Bedarfsplanung nach § 3 Abs. 3 KiTaG aufgenommen
sind, von der Standortgemeinde einen Zuschuss in Héhe von mindestens 63% der
Betriebsausgaben. Zusatzlich ist in vollem Umfange die Erhéhung der Personalausga-
ben zu erstatten, die sich aus einer Veranderung des Bundespersonalschlissels nach
den weiteren gesetzlichen Regelungen des KiTaG ergibt. Soweit in der Bedarfsplanung
aufgenommene Einrichtungen Kinderkrippen betreiben, erhalten sie von der Standort-
gemeinde einen erhdhten Zuschuss in Héhe von mindestens 68 % der Betriebsausga-
ben. In § 8 Abs. 4 KiTaG ist eine Regelung fur Trager von Einrichtungen vorgesehen,
die nicht in die Bedarfsplanung aufgenommen sind. Diese haben Anspruch auf einen
dort naher geregelten Zuschuss gegenliber der Standortgemeinde flr jeden belegten
Platz. Dabei besteht der Anspruch nur fir die Monate, in denen fir das Kind in der Ein-
richtung ein Betreuungsverhaltnis besteht.

In § 8 Abs. 5 KiTaG ist vorgesehen, dass eine Uber die vorgenannten Anspriiche hi-
nausgehende Férderung in einem Vertrag zwischen der jeweiligen Gemeinde und dem
Einrichtungstrager geregelt wird. Diesbezlglich sieht § 8 Abs. 6 KiTaG vor, dass die
kommunalen Landesverbande mit den Kirchen und den Verbanden der sonstigen frei-
en Trager der Jugendhilfe eine Rahmenvereinbarung Uber Planung, Betrieb und Fi-
nanzierung abschlieBen, die die Grundlage fir die Einrichtungstrager und die jeweilige
Gemeinde bildet. Die entsprechende Rahmenvereinbarung wurde am 25. Juli 2003
geschlossen. Sie enthalt (mehr oder weniger allgemeine) Festlegungen zum Betrieb
der Einrichtungen, zur Mitwirkung der birgerlichen Gemeinde beim Betrieb der Einrich-
tungen sowie zur Finanzierung der Einrichtungen. Die Regelung zur Finanzierung der
Einrichtungen enthalt dabei allerdings keine konkreten Vorgaben im Hinblick darauf,
wie der zusatzliche Zuschuss der Gemeinden der Hoéhe nach auszugestalten ist. In
erster Linie werden lediglich Aussagen dazu gemacht, welche Kostenarten bertcksich-
tigungsfahig sind.

SchlieBlich enthalt die Rahmenvereinbarung auch Vorgaben bezlglich der Durchfiih-
rung der Bedarfsplanung, die allerdings ebenfalls relativ allgemein gehalten sind (vgl.
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zum Ganzen die Rahmenvereinbarung vom 25. Juli 2003 zwischen den kommunalen
Landesverbanden, den Kirchen und den Verbanden der sonstigen freien Trager der
Jugendhilfe zur Umsetzung der § 8 Abs. 5 des Kindergartengesetzes fir Baden-
Wirttemberg, zu  finden unter  anderem unter  www.lvkita.de/media/

files/rahmenvereinbarung_vom_25.wdfa, abgerufen am 19.02.2013).

Eine Férderung von InvestitionsmaBnahmen sieht das KiTaG nicht vor, d. h. die Lan-
desférderung von InvestitionsmaBnahmen ist auf die Umsetzung der U3-Férderung
nach der Verwaltungsvereinbarung U3 beschrankt. Diese Férderung erfolgt auf Grund-
lage der Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fir Kultus, Jugend und Sport zur Um-
setzung der Investitionsprogramme des Bundes "Kinderbetreuungsfinanzierung" (VwV
Investitionen Kleinkindbetreuung - Az.: 31-6930.160/76 -) vom 21. Februar 2013.

4.2.2 Bayern

Rechtsgrundlage fur die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Bayern ist das Bayrische Gesetz zur Bildung, Erziehung und Betreuung von
Kindern in Kindergérten, anderen Kindertageseinrichtungen und in Tagespflege (Bayri-
sches Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz — BayKiBeG) vom 08. Juli 2005, zuletzt
geandert durch Gesetz vom 11. Dezember 2012 (GVBI. S. 644). GemaB Art. 18
BayKiBeG haben Trager von Kindertageseinrichtungen nach MaBgabe des Gesetzes
einen kindbezogenen Férderanspruch gegentber den Gemeinden, in denen die Kinder
ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne des § 30 Abs 3 Satz 2 SGB | haben. Voraus-
setzung fur eine Férderung nach Art. 18 BayKiBeG ist gemaB Art. 19 u. a., dass der
Trager

+ eine Betriebserlaubnis nachweisen kann;

» geeignete QualitatssicherungsmaBnahmen durchfihrt;

» die Grundsatze der Bildungs- und Erziehungsarbeit und die Bildungs- und Erzie-
hungsziele des Gesetzes seiner eigenen trager- und einrichtungsbezogenen pada-
gogischen Konzeption zugrunde legt;

« die Einrichtung an mindestens vier Tagen und mindestens 20 Stunden die Woche
offnet;

« die Elternbeitrdge entsprechend den Buchungszeiten nach Art. 21 Abs. 4 Satz 6
BayKiBeG staffelt, diese fur Kinder ab dem vollendeten 3. Lebensjahr bis zur Ein-
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schulung nicht nach Alter oder Dauer der Einrichtungszugehdrigkeit differenziert
festsetzt und sie fir Kinder im Kindergartenjahr im Sinne des Art. 23 Abs. 3 Satz 1
BayKiBeG in der Hbhe des staatlichen Zuschusses ermaBigt;

» den vollstdndigen Férderantrag bis 30. April des auf den Bewilligungszeitraum fol-
genden Jahres stellt;

+ die Aufnahme eines Kindes mit gewdhnlichem Aufenthalt auBerhalb der Sitzge-
meinde der Einrichtung binnen drei Kalendermonaten der Aufenthaltsgemeinde
oder in den Fallen des Art. 18 Abs. 1 Satz 2 BayKiBeG dem o6ffentlich zustandigen
Trager der offentlichen Jugendhilfe in Textform anzeigt;

+ die aktuellen Daten fir die kindbezogene Férderung unter Verwendung des vom
Freistaat kostenlos zur Verfligung gestellten Computerprogramms jeweils zum 15.
Januar, 15. April, 15. Juli und 15. Oktober jedes Jahres an das zustandige Re-

chenzentrum meldet.

GemaB Art. 22 BayKiBeG hat der Trager einer Kindertageseinrichtung gegenutber den
Gemeinden einen Anspruch in Héhe der staatlichen Férderung, die die Gemeinden
selbst erhalten, erh6ht um einen Eigenanteil der Gemeinden. Dabei kénnen Sachleis-

tungen der Gemeinde auf die kommunale Férderung angerechnet werden.

Eine Foérderung von InvestitionsmaBnahmen sieht zum einen Art. 27 BayKiBeG vor.
Demnach gewahrt der Staat nach MaBgabe des Art. 10 des Gesetzes Uber den Fi-
nanzausgleich zwischen Staat, Gemeinden und Gemeindeverbanden (Finanzaus-
gleichsgesetz - FAG) in der jeweils geltenden Fassung Finanzhilfen zu Investitions-
maBnahmen an Kindertageseinrichtungen, soweit Gemeinden, Landkreise, Verwal-
tungsgemeinschaften und kommunale Zweckverbande die Investitionskosten unmittel-
bar oder in Form eines Investitionskostenzuschusses tragen. Voraussetzung flr eine
Férderung ist weiterhin, dass die Einrichtung die in Art. 19 BayKiBeG genannten Vor-
aussetzungen erfillt. SchlieBlich beschrankt sich die Férderung nach Art. 27 BayKiBeG
auf den nach Art. 7 BayKiBeG anerkannten Bedarf. Zum anderen ist die Férderung
investiver MaBnahmen auf Grundlage der Richtlinie zur Férderung der Betriebskosten
von Platzen fir Kinder unter drei Jahren in Kindertageseinrichtungen und in Tagespfle-
ge vom 28. Oktober 2009 Az.: VI4/7360/368/08 moglich (Umsetzung der U3-Férderung
nach der Verwaltungsvereinbarung U3).
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In den Art. 5 ff. BayKiBeG sind die Sicherstellung eines ausreichenden Betreuungsan-
gebotes und die entsprechende Planung geregelt. Eine ausdrickliche Regelung, wo-
nach der Trager einer Kindertageseinrichtung nur dann einen Anspruch auf Férderung
hat, wenn er in die Bedarfsplanung aufgenommen wurde, findet sich im BayKiBeG
nicht. In Art. 7 BayKiBeG ist aber geregelt, dass die Gemeinden entscheiden, welchen
ortlichen Bedarf sie unter Beriicksichtigung der Bedurfnisse der Eltern und ihrer Kinder
fur eine kindgerechte Bildung, Erziehung und Betreuung sowie sonstiger bestehender
schulischer Angebote anerkennen.

4.2.3 Berlin

Rechtsgrundlage fur die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Berlin sind das Gesetz zur Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen und
Kindertagespflege (Kindertagesférderungsgesetz — KitaF6G) vom 23. Juni 2005, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 13. Juli 2011 (GVBI. S. 344) sowie das Gesetz Uber
die Beteiligung an den Kosten der Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen und in
Kindertagespflege sowie in auBerunterrichtlichen schulischen Betreuungsangeboten
(Tagesbetreuungskostenbeteiligungsgesetz — TKBG) vom 23. April 2010, zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 19. Juni 2012 (GVBI. S. 166). Weitere Rechtsgrundlage ist die
Verordnung Uber das Verfahren zur Gewahrleistung eines bedarfsgerechten Angebo-
tes von Platzen in Tageseinrichtungen und Kindertagespflege und zur Personalausstat-
tung in Tageseinrichtungen (Kindertagesférderungsverordnung — VOKIitaF6G) vom
04. November 2005, zuletzt gedndert durch Anderungsverordnung vom 08. Juni 2012
(GVBL. S. 213).

Zentrale Norm flr die Finanzierung der Tageseinrichtungen in Tragerschaft der freien
Jugendhilfe ist Art. 23 KitaF6G. Demnach soll die Finanzierung von Tageseinrichtun-
gen der Trager der freien Jugendhilfe auf Grundlage einer landesweiten Leistungsver-
einbarung zwischen dem Land Berlin und den Tragern der freien Jugendhilfe erfolgen.
Die Finanzierung der Betriebskosten erfolgt durch eine Kostenerstattung des Landes
Berlin, angemessene Eigenleistungen des Tragers und eine Kostenbeteiligung der
Eltern. Die Kostenerstattung durch das Land Berlin erfolgt dabei bezogen auf das je-
weilige Kind unter Berlcksichtigung von Art und Dauer des in Anspruch genommenen
Platzes gemaB einem in der VOKitaFOG geregelten Gutscheinverfahren. Die Eigenbe-
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teiligung der Eltern ist im TKBG geregelt. Voraussetzung fir die Geltendmachung ei-
nes Kostenerstattungsanspruches durch einen freien Trager ist Art. 23 Abs. 3 KitaF6G
u. a., dass

» der Tréager die Voraussetzungen einer Anerkennung nach § 75 SGB VIII erfallt;

» der Trager der Leistungsvereinbarung nach Art. 23 Abs. 1 KitaF6G beigetreten ist;

* im Zusammenhang mit der Férderung beim Trager fir die Eltern nur insoweit Uber
die Kostenbeteiligung hinausgehende finanzielle Verpflichtungen bestehen, wie sie
sich aufgrund von den Eltern gewlnschter besonderer Leistungen des Tragers er-
geben und diese Verpflichtungen von den Eltern ohne Beendigung der Férderung
jederzeit einseitig aufgehoben werden kdnnen;

» der Trager der Qualitatsentwicklungsvereinbarung nach § 13 KitaF6G beigetreten
ist, die daraus folgenden Verpflichtungen einhélt und auf Anforderung des Landes
Berlin diesem gegenlber eine unabh&ngige Evaluation gewahrleistet;

» die Leistung dem Bescheid Uber den Férderungsbedarf entspricht;

+ eine Inanspruchnahme aufgrund eines Betreuungsvertrages erfolgt, der den Vor-
gaben in § 16 KitaF6G entspricht;

+ alle in der Tageseinrichtung geférderten Kinder unter Berilcksichtigung ihrer indivi-
duellen Fahigkeiten an den im Zusammenhang mit der Férderung angebotenen
Leistungen teilhaben kénnen.

Gesondert geregelt ist im KitaF6G die Finanzierung von Bau- und Errichtungskosten.
GemanB § 21 des Gesetzes gewéhrt das Land Berlin den Tragern der freien Jugendhilfe
im Rahmen der verfigbaren Haushaltsmittel nach § 74 SGB VIII in Verbindung mit
§ 47 des Gesetzes zur Ausfihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes Zuwendun-
gen fir den Bau und die Erstausstattung von Tageseinrichtungen. Daneben besteht fiir
das Jahr 2013 noch die Mdglichkeit der Foérderung investiver MaBnahmen nach der
Férderrichtlinie Uber die Gewahrung von Zuwendungen fir MaBnahmen zum bedarfs-
gerechten Ausbau der Kindertagesbetreuung in Berlin (Férderrichtlinie - Kitaaus-
bauprogramm) in der Fassung vom 03.07.2012.

SchlieBlich sieht auch das KitaF6G Regelungen zur Planung eines bedarfsgerechten
Angebotes der Tagesférderung vor. Eine Aufnahme in die Bedarfsplanung ist aber
nach dem Berliner KitaF6G keine Voraussetzung fir die Geltendmachung eines An-
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spruchs auf Kostenerstattung nach § 23 KitaF6G. Dies ist in § 7 Abs. 3 Satz 4 der VO-
KitaF6G ausdricklich geregelt.

4.2.4 Brandenburg

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Brandenburg ist das Zweite Gesetz zur Ausfihrung des 8. Buches des Sozial-
gesetzbuches — Kinder- und Jugendhilfe — (Kindertagesstattengesetz — KitaG) vom 27.
Juli 2004, zuletzt geéndert durch Gesetz vom 15. Juli 2010 (GVBI. 1/10, Nr. 25). Ge-
maB § 16 Abs. 1 KitaG werden die Kosten der Kindertagesbetreuung durch Eigenleis-
tungen des Tréagers, durch Elternbeitréage, durch die Gemeinde sowie durch Zuschisse
des ortlichen Tragers der &ffentlichen Jugendhilfe gedeckt. Ortlich zustandig ist die
Gebietskorperschaft, in deren Zustandigkeitsbereich die Einrichtung gelegen ist. Ge-
maB § 16 Abs. 2 KitaG gewahrt der 6rtliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe dem
Trager der Kindertagesstatte einen Zuschuss zu den Kosten des notwendigen pada-
gogischen Personals der Einrichtung. Der Zuschuss betragt 86,3% dieser Kosten flr
jedes betreute Kind im Alter bis zum vollendeten 3. Lebensjahr, 85,2% dieser Kosten
fir jedes betreute Kind vom vollendeten 3. Lebensjahr bis zur Einschulung und 84%
dieser Kosten flr jedes betreute Kind im Grundschulalter. GemaB § 16 Abs. 3 KitaG
stellt die Gemeinde dem Trager einer Kindertagesstétte, die in dem nach § 12 Abs. 3
KitaG aufzustellenden Bedarfsplan ausgewiesen ist, das Grundstiick einschlieBlich der
Gebaude zur Verflgung und tragt die bei sparsamer Betriebsfiihrung notwendigen Be-
wirtschaftungs- und Erhaltungskosten fir Gebdude und Grundstiicke. Zudem soll die
Gemeinde far den Trager einer solchen Kindertagesstatte, der auch bei sparsamer
Betriebsfiihrung und nach Ausschépfung aller zumutbaren Einnahmemdéglichkeiten aus
dem Betrieb der Kindertagesstatte nicht in der Lage ist, die Einrichtung weiterzufihren,
den Zuschuss entsprechend erhdéhen.

Eine Férderung von InvestitionsmaBnahmen sieht das KitaG nicht vor, d. h. die Lande-
sOrderung von InvestitionsmaBnahmen ist auf die U3-Foérderung nach der Verwal-
tungsvereinbarung U3 beschrankt. Diese erfolgt in Brandenburg auf Grundlage der
Richtlinie Uber die Gewahrung von Zuwendungen zur Férderung von Investitionsmaf-

nahmen zur Umsetzung des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung®
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2008 — 2013 im Land Brandenburg (RL Kinderbetreuungsfinanzierung) vom
31.03.2008 in der Fassung der Anderungen vom 22.02.2010.

Regelungen zur Bedarfsplanung finden sich in § 12 des KitaG. Demnach stellt der &rtli-
che Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe im Benehmen mit den Tragern der freien Ju-
gendhilfe und den Gemeinden einen Bedarfsplan fir die Kindertagesbetreuung auf und
schreibt diesen rechtzeitig fort. Der Bedarfsplan soll dabei die Einrichtungen auswei-
sen, die zur Erfullung des in § 1 des KitaG geregelten Rechtsanspruchs auf Tages-
betreuung als erforderlich erachtet werden. Eine Regelung, wonach nur freie Trager,
deren Einrichtung in den Bedarfsplan aufgenommen wurde, in den Genuss einer For-
derung nach § 16 Abs. 1 und 2 kommen kdnnen, findet sich im Brandenburgischen
KitaG nicht. Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist allerdings die in § 16 Abs 3 geregelte
Forderung (Bereitstellen des Grundstlicks und der Gebaude + Erhéhung des Zuschus-
ses nach den Abs. 1 u. 2) unter den Vorbehalt einer Aufnahme in den Bedarfsplan ge-
stellt.

4.2.5 Bremen

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Bremen ist das Bremische Tageseinrichtungs- und Kindertagespflegegesetz
vom 19. Dezember 2000 (BremKTG) zuletzt geandert durch Gesetz vom 18. Septem-
ber 2012 (Brem.GBI. S. 410). GemaB § 18 BremKTG sollen freie Trager im Rahmen
der jeweiligen Angebots- und Finanzplanung Zuwendungen von den Stadtgemeinden
fr die notwendigen Neu-, Um- oder Erweiterungsbauten von Tageseinrichtungen und
zu den angemessenen Personal- und Sachausgaben fir den laufenden Betrieb von
Tageseinrichtungen erhalten. In Absatz 2 des § 18 BremKTG wird auf die §§ 8 Abs. 2-
4, 19 Abs. 5 sowie 74 des SGB VIII verwiesen. GemaB § 18 Abs. 4 BremKTG regeln
die Stadtgemeinden das Nahere Uber die Voraussetzung, die Art, die H6he und das
Verfahren der Zuwendung zu den Ausgaben fir den Bau und die Ausstattung, zu den
laufenden Ausgaben einer Tageseinrichtung und zu den Eigenleistungen der Trager
nach Anhoérung der freien Tréager.

Far die Férderung von Tageseinrichtungen von rechtsfahigen, gemeinnltzigen Eltern-

vereinen und sonstigen anerkannten, in der Gruppenarbeit mit Kindern erfahrenen,
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gemeinnitzigen Tragern sind zudem die auf Grundlage von § 18 Abs. 5 BremKTG er-
lassenen Richtlinien zu beachten. GemaB Ziffer 3 der Richtlinien kénnen auf Antrag
Zuschisse zu den Personalkosten, Mieten, Investitionen sowie flr die Einrichtungslei-
tung gezahlt werden. Die Zuschiisse werden nach festgelegten Hdéchstsatzen (die
gruppenbezogen sind, d. h. von der GréBe einer Gruppe und der regelméaBigen Be-
treuungsdauer pro Woche abhangen) als Festbetrag gewahrt. Die Gewahrung erfolgt
dabei als Projektférderung im Rahmen des § 44 der Landeshaushaltsordnung, wobei
erganzend zu den Richtlinien die allgemeinen Nebenbestimmungen fur Zuwendungen
zur Projektférderung (AN-Best-E) zur Anwendung kommen.

Als allgemeine Foérderungsvoraussetzungen sehen die Richtlinien u. a. vor, dass

» die Tageseinrichtung Uber eine Betriebserlaubnis der §§ 45 bis 48 SGB VI verfigt;

« die Tageseinrichtung hinsichtlich ihres Standorts und ihres Platzangebots Bestand-
teil des durch die Stadtgemeinde Bremen veranlassten und mit der zustandigen
senatorischen Behdrde verhandelten Betreuungsangebotes ist;

+ die Bestimmungen des Aufnahme- und Betreuungszeitenortsgesetzes — BremA-
BOG - beachtet werden und der Trager durch seinen Vorstand die volle rechtliche,
finanzielle, organisatorische und padagogische Verantwortung fir die Tageseinrich-

tung Gbernimmt.

Fir die Férderung von Investitionen finden sich im BremKTG keine spezifischen Rege-
lungen. Auch gibt es keine spezielle Richtlinie o.&. fir die Umsetzung der US3-
Foérderung nach der Verwaltungsvereinbarung U3. Zur Anwendung kommt insoweit
vielmehr (nur) die Richtlinien fir die Férderung der auBerschulischen Jugendbildung,
der Jugendinformation und der Jugendverbandsarbeit im Lande und in der Stadtge-

meinde Bremen vom 1. Dezember 2009.

Zur Sicherstellung eines bedarfsgerechten, sich gegenseitig ergadnzenden Angebotes
an Tageseinrichtungen und an Platzen in Tageseinrichtungen im Sinne des § 24 SGB
VIl sind die Stadtgemeinden verpflichtet, jahrlich eine Angebotsplanung nach § 80
SGB VIl zu erstellen bzw. fortzuschreiben. In § 17 Abs. 2 BremKTG ist geregelt, dass
eine Stadtgemeinde, die im Rahmen ihrer regionalen Angebotsplanung eine Krippe,
einen Kindergarten oder einen Hort neu zu errichten beabsichtigt oder einen Trager-
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wechsel anstrebt, den freien Tragern durch Offenlegung der Planung die Mdglichkeit
geben soll, sich fir die Tragerschaft zu bewerben.

4.2.6 Hamburg

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Hamburg ist das Hamburger Kinderbetreuungsgesetz (KibeG) vom 27. April
2004, zuletzt geandert durch Gesetz vom 29. Juni 2012 (HmbGVBI. S. 263). In Ham-
burg kommt, &hnlich wie in Berlin, das sogenannte Gutscheinmodell zur Anwendung.
Das Gesetz regelt dem entsprechend zum einen, dass Kinder, die die Férderung in
einer Tageseinrichtung in Anspruch nehmen, gegentber der Hansestadt Hamburg An-
spruch auf Kostenerstattung haben, wenn die diesbezlglich im Gesetz geregelten Vor-
aussetzungen (vgl. § 7 KibeG) erfillt sind. Die Erfullung des Anspruchs auf Kostener-
stattung erfolgt — abzlglich eines Familieneigenanteils — durch Zahlung direkt an den
Trager der Einrichtung (vgl. § 7 Abs. 3). In § 21 KibeG wird den Tragern zudem ein
eigener Rechtsanspruch auf Zahlung der Kostenerstattung durch die Freie und Hanse-
stadt Hamburg eingeraumt.

Die Rechtsbeziehungen zwischen den Tragern und der Freien Hansestadt Hamburg
werden im Einzelnen durch verschiedene Vereinbarungen ausgestaltet (Leistungsver-
einbarung, Qualitédtsentwicklungsvereinbarung und Entgeltvereinbarungen). Der Ver-
tragsschluss erfolgt dabei dergestalt, dass die freien Trager bezlglich der Leistungsar-
ten und der Qualitatsentwicklung sowie bezlglich der Grundsatze der Leistungsent-
geltberechnung dem geman § 15 Abs. 1 KibeG zwischen Freien und Hansestadt Ham-
burg und Verbanden der Trager der Feien Jugendhilfe in Hamburg, der Vereinigung
Hamburger Kindertagesstatten gGmbH und den Vereinigungen sonstiger Leistungserb-
ringer geschlossenen Rahmenvertrag beitreten und die konkrete Hohe des Leistungs-
entgelts in Einzelvereinbarungen mit der Freien und Hansestadt Hamburg regeln.

Fur die Férderung von Investitionen finden sich im KibeG keine spezifischen Regelun-
gen. Es gibt jedoch eine Richtlinie der Behdrde fur Arbeit, Soziales, Familie und Integ-
ration zum Investitionsprogramm Krippenausbau 2008 — 2013 in der Fassung vom
15.06.2011. Dieser ist zum einen zu entnehmen, dass ,In Hamburg ... die gebdudebe-
zogenen Kosten fur die Kindertageseinrichtungen nicht Uber Zuwendungen finanziert*
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werden, ,sondern durch einen bestimmten pauschalierten Teil der fir die Betreuung
der Kinder gezahlten Leistungsentgelte ...- dem so genannten ,Teilentgelt Gebaude’.
Zum anderen sieht die Richtlinie zur Férderung von InvestitionsmaBnahmen im Krip-

penbereich zusatzlich die Gewéhrung von Zuwendungen vor.

Explizite Regelungen bezlglich einer Bedarfsplanung bzw. etwa Regelungen dahin
gehend, dass nur solche Trager Anspruch auf Kostenerstattung haben, die in einen
Bedarfsplan aufgenommen sind, finden sich in den einschlagigen landesrechtlichen
Bestimmungen zur Kindertagesbetreuung nicht. Bezlglich der Planung verbleibt es
insoweit bei den allgemeinen Vorgaben des SGB VIl (vgl. § 80 des SGV VIII). Beziig-
lich des Kostenerstattungsanspruches heiB3t dies, dass, wie bereits ausgefuhrt, jeder
Trager Anspruch auf Kostenerstattung hat, der dem Landesrahmenvertrag Kinder-
betreuung in Tageseinrichtungen beigetreten ist und auf Grundlage dieses Vertrages
bzw. einer Entgeltvereinbarung der Freien und Hansestadt Hamburg sowie eines pri-
vatrechtlichen Vertrages mit den Sorgeberechtigten Kinder betreut.

4.2.7 Hessen

Rechtsgrundlagen fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von
Kindern in Hessen ist das Hessische Kinder- und Jugendhilfegesetzbuch (HKJGB) vom
18. Dezember 2006, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 16. Dezember 2011 (GVBI. |
S. 820), in Verbindung mit der auf Grundlage des HKJGB erlassenen Verordnung zur
Landesférderung fir Kindertageseinrichtungen und Kindertagespflege in der Fassung
vom 7. November 2011. Es findet dabei eine Trennung zwischen der Férderung der
Tagesbetreuung von Kindern unter 3 Jahren sowie der Férderung der Tagesbetreuung
von Kindern im Kindergartenalter statt.

Die Tagesbetreuung von Kindern unter 3 Jahren in Kinderkrippen und alterstbergrei-
fenden Tageseinrichtungen wird gemaB § 1 der Verordnung zur Landesférderung
durch jahrliche Zuweisungen zu allgemeinen Betriebskostenférderungen an die Ge-
meinden geférdert. Die jahrliche Zuweisung orientiert sich der Héhe nach an der tagli-
chen Betreuungszeit und betragt zwischen 1 200 und 3 000 Euro fir jedes Kind. For-
derantrage kdnnen von den Stadten und Gemeinden gestellt werden. Geman § 1 Abs.
5 Satz 3 der Verordnung zur Landesférderung haben die Kommunen die Zuweisungen
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anteilig nach der Zahl und Betreuungszeit der dort betreuten Kinder an nichtkommuna-
le Tréger von Tageseinrichtungen weiterzuleiten, soweit dort Kinder unter 3 Jahren
betreut werden. Voraussetzung fir die Erlangung der Férderung ist u. a. gemaB § 1
Abs. 5 Satz 1 der Verordnung zur Landesférderung, dass die Tageseinrichtung tber
eine Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIII verfligt. In Hessen existiert zudem eine
Richtlinie zur Férderung des beschleunigten und qualitatsvollen Ausbaus von Betreu-
ungsplatzen fur Kinder unter drei Jahren (U3-Neuplatzbonus) in Tageseinrichtungen
und in Kindertagespflege. Danach kénnen Trager fir die Schaffung neuer Platze einen
Bonus i. H.v. 800 Euro pro Platz erhalten.

Anders als bei der Férderung der Tagesbetreuung von Kindern unter 3 Jahren sieht die
Verordnung zur Landesférderung beziglich der Férderung der Tagesbetreuung von
Kindern im Kindergartenalter einen unmittelbaren Anspruch auf Férderung nichtkom-
munaler Trager vor (§ 5 der Verordnung). Nichtkommunale Tréger erhalten demnach
far jeden im Rahmen der Betriebserlaubnis nach § 45 SBG VIII genehmigten Platz in
einem Kindergarten oder in einer alterstibergreifenden Einrichtung eine Pauschale von
jahrlich bis zu 160 Euro. Je nach der durchgehenden vertraglichen Betreuungszeit er-
halten die nichtkommunalen Trager zudem fir bis zu 24 Kinder im Kindergartenalter
eine zusétzliche Pauschale von bis zu 7.670 Euro. SchlieBlich sieht die Verordnung zur
Landesférderung weitere Pauschalen fur MaBnahmen zur Integration von Kindern mit
Migrationshintergrund im Kindergartenalter vor. Wie bereits ausgefiihrt, kann die Foér-
derung fir die Tagesbetreuung von Kindern im Kindergartenalter von den nichtkom-
munalen Tragern selbst beim Land beantragt werden. Voraussetzung ist neben den im
Hinblick auf die Betreuungszeit genannten Vorgaben lediglich, dass der Trager Uber
eine Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIII verflgt.

Spezifische Regelungen zur Férderung von Investitionen existieren in Hessen nur be-
zlglich der Tagesbetreuung von Kindern unter 3 Jahren. Hier sieht zum einen § 2c der
Verordnung zur Landesférderung fur Kindertageseinrichtungen und Kindertagespflege
die Férderung sog. ,kleiner Bauvorhaben® vor (Umfang von mind. 10.000 Euro bis max.
50.000 Euro). Daneben werden InvestitionsmaBnahmen Uber die Richtlinie zur Férde-
rung von Investitionen im Rahmen des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinan-
zierung“ 2008 bis 2013 sowie die Richtlinie zur Férderung von Investitionen fur den U3-
Ausbau gefdrdert.
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Regelungen zur Bedarfsplanung und Sicherstellung des Angebotes an Platzen fiir Kin-
der in Tageseinrichtungen finden sich in § 30 des Hessischen Kinder- und Jugendhilfe-
gesetzbuchs (HKJGB). Demnach ermitteln die Gemeinden in Zusammenarbeit mit den
Tragern der Freien Jugendhilfe den Bedarf. Der Bedarfsplan berlcksichtigt die voraus-
sehbare Bedarfsentwicklung und beschreibt die erforderlichen MaBnahmen. § 30 Abs.
2 sieht zudem vor, dass die Gemeinden in eigener Verantwortung dafiir Sorge tragen,
dass die im Bedarfsplan vorgesehenen Platze in Tageseinrichtungen zur Verfigung
stehen. In den einschlagigen hessischen Regelungen zur Bedarfsplanung bzw. zur
Landesférderung findet sich kein ausdricklicher Vorbehalt dahin gehend, dass die
Aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan Voraussetzung dafir ist, die Landes-
férderung zu erhalten. Abweichendes gilt jedoch flr die Férderung von Investitions-
maBnahmen nach der Richtlinie zur Férderung von Investitionen im Rahmen des In-
vestitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008 bis 2013 sowie der Richtli-
nie zur Férderung von Investitionen fur den U3-Ausbau. Voraussetzung fir eine Forde-
rung nach diesen Richtlinien ist ndmlich, dass neu geschaffene Betreuungsplatze im
Bedarfsplan nach § 30 Abs. 1 HKJGB vorgesehen sind.

4.2.8 Mecklenburg-Vorpommern

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Mecklenburg-Vorpommern ist das Gesetz zur Férderung von Kindern in Kinder-
tageseinrichtungen und in Kindertagespflege (Kindertagesférderungsgesetz — Kif6G
M-V) vom 1. April 2004, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12. Juli 2010 (GVOBI. M-V
S. 396). Das Gesetz sieht in § 16 vor, dass der 6rtliche Trager der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe Vereinbarungen Uber den Betrieb der Kindertageseinrichtungen nach den
§§ 78b bis 78e des SGB VIII oder vergleichbare Vereinbarungen mit den Tragern die-
ser Einrichtungen abschlieBen. Die Vereinbarungen sind im Einvernehmen mit der
Gemeinde abzuschlieBen. Mit den Vereinbarungen werden Inhalt, Umfang und Qualitat
der Leistungsangebote sowie differenzierte Entgelte fur die Leistungsangebote und die
betriebsnotwendigen Investitionen der jeweiligen Kindertageseinrichtungen festgelegt.
§ 16 sieht weiterhin vor, dass die kommunalen Landesverbdnde mit den Verbanden
der Trager der freien Jugendhilfe und den Vereinigungen sonstiger Leistungserbringer

Masterarbeit Sozialmanagement Seite 26 von 80
HSMW 2013 / Jens Cramer



auf Landesebene einen Rahmenvertrag gemaB § 78f SGB VIII tber den Inhalt der
Vereinbarungen schlieBBen.

Trager der Kosten flr die Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen sind nach den
Regelungen des Kif6G in jedem Fall das Land und die 6ffentlichen Trager der 6ffentli-
chen Jugendbhilfe sowie erganzend die Kommunen und die Eltern (vgl. § 17 Abs. 1 Satz
1 Kindertagesférderungsgesetz). Das Land gewahrt den 6rtlichen Tragern der 6ffentli-
chen Jugendhilfe dabei seit dem Jahr 2012 eine Zuweisung fur jeden in Vollzeitaquiva-
lente umgerechneten belegten Platz in H6he von 1 258 Euro; ab dem Jahr 2013 steigt
diese Zuweisung um zwei Prozent jahrlich. Der Ortliche Trager der o6ffentlichen Ju-
gendhilfe leitet diese Landesanteile an die Trager von Kindertageseinrichtungen und
Tagespflegepersonen weiter und gewahrt darlber hinaus aus eigenen Mitteln einen
Betrag in H6he von 28,8 vom Hundert des auf sie jeweils entfallenden Landesanteils
an die Trager ). Gemeinden und Eltern sind verpflichtet, den restlichen Finanzierungs-
bedarf zu tragen. Eine Eigenbeteiligung der Trager fir Kindertageseinrichtungen ist
lediglich als ,Kann-Regelung® vorgesehen. Zudem ist fir zusatzliche Angebote vorge-
sehen, dass die Trager von Kindertageseinrichtungen einen angemessenen Beitrag
leisten sollen (vgl. § 17 Abs. 2 Kindertagesférderungsgesetz).

Auch in Mecklenburg-Vorpommern wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage
der Verwaltungsvereinbarung U3 geférdert. Hierflir gilt die Richtlinie tber die Gewah-
rung von Zuwendungen zur Férderung von Investitionen zum bedarfsgerechten Aus-
bau der Kindertagesférderung fir Kinder bis zum vollendeten dritten Lebensjahr vom
2. Juni 2008. Danach kénnen Zuwendungen flr erforderliche Neubau-, Ausbau-, Um-
bau-, Umwandlungs-, Sanierungs-, Renovierungs-, ModernisierungsmaBnahmen und
fir Ausstattungsinvestitionen sowie flr mit den Investitionen verbundene Dienstleistun-
gen, die der Kindertagesférderung von Kindern bis zum vollendeten dritten Lebensjahr

dienen, gewahrt werden.

Die Sicherstellung eines bedarfsgerechten Angebotes an Einrichtungen und Diensten
ist in § 14 Kif6G geregelt. Demnach stellen die értlichen Trager der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe nach MaBgabe der §§ 3, 4 und 5 Kif6G sowie des § 80 Abs. 3 SGB VIII im
Benehmen mit den Gemeinden fest, welcher Bedarf an Férderung unter Berlcksichti-
gung sozialer und sozialrdumlicher Gegebenheiten besteht. Die 6rtlichen Trager der
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offentlichen Jugendhilfe haben sicherzustellen, dass der Bedarf durch einen den An-
forderung des Gesetzes genligenden Bestand durch Einrichtungen und Diensten ge-
deckt wird. Die o6rtlichen Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe kénnen den Sicherstel-
lungsauftrag durch &ffentlich-rechtliche Vereinbarungen an geeignete Gemeinden ihres
Zustandigkeitsbereichs Ubertragen. Eine ausdriickliche Regelung, wonach Vorausset-
zung fur den Abschluss eines Vertrages Uber den Betrieb einer Kindertageseinrichtung
die Aufnahme des entsprechenden Tragers in die Bedarfsplanung ist, sieht das Kinder-
tagesférderungsgesetz nicht vor. Abweichendes qilt jedoch fir die Férderung von In-
vestitionsmaBnahmen nach der Richtlinie Uber die Gew&hrung von Zuwendungen zur
Forderung von Investitionen zum bedarfsgerechten Ausbau der Kindertagesférderung
fir Kinder bis zum vollendeten dritten Lebensjahr. Demnach setzen Zuwendungen
nach dieser Richtlinie den Nachweis des Bedarfes des Betreuungsangebotes fir Kin-
der bis zum vollendeten dritten Lebensjahr gemaB der 6rtlichen Jugendhilfeplanung
nach § 80 in Verbindung mit § 71 Abs. 2 SGB VIl voraus.

Das Kindertagesférderungsgesetz steht im Ubrigen gerade vor einer Novellierung. Die
Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern hat am 18.12.2012 einen Gesetzesent-
wurf zur Novellierung des Kindertagesférderungsgesetzes beschlossen. Dieser enthalt
allerdings keine grundlegenden Anderungen des Finanzierungssystems.

4.2.9 Niedersachsen

Die Finanzierung von Kindertageseinrichtungen in freier Tragerschaft ist im Land Nie-
dersachsen nur in sehr geringem Umfang geregelt. Zwar gibt es auch in Niedersach-
sen flr die Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen eine gesetzliche Grundlage,
namlich das Gesetz Uber Tageseinrichtungen fir Kinder (KiTaG) in der Fassung vom
7. Februar 2002, zuletzt geandert durch Gesetz vom 7. November 2012 (Nds. GVBI. S.
417). Das Gesetz sieht allerdings lediglich vor, dass anerkannte Trager der freien Ju-
gendhilfe bzw. sonstige juristische Personen, die eine Tageseinrichtung betreiben und
damit gemeinnitzige Zwecke im Sinne der Abgabenordnung verfolgen, eine Finanzhil-
fe in H6he von 20 % ihrer Personalausgaben fur die nach dem Gesetz vorgesehenen
Krafte in Kindertagesstatten erhalten kdnnen. Darlber hinaus findet sich lediglich eine
Sonderregelung fir Krippen und kleine Kindertagesstétten, in denen ausschlieBlich
Kinder unter 3 Jahren aufgenommen sind. Hier gewéahrt das Land als Zuschuss zu den
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Personalausgaben und den zur Betreuung erforderlichen Sachausgaben eine Finanz-
hilfe in H6he von aktuell 46 % und ab dem 1. August 2013 in Héhe von 52 %. Zudem
wird fur Kinder in alterstibergreifenden und altersgemischten Gruppen, die am 1. Méarz
des jeweiligen Jahres noch nicht 3 Jahre alt sind, der Finanzhilfesatz in H6he von 20 %
der Personalausgaben aktuell um 2,0 % je Kind und ab dem 1. August 2013 um 2,5 %
je Kind erhéht. Dartber hinausgehende finanzielle Leistungen an die nicht éffentlichen
Trager von Kindertageseinrichtungen sieht das niedersachsische Landesrecht nicht

Vor.

Auch in Niedersachsen wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der Verwal-
tungsvereinbarung U3 geférdert. Grundlage der Férderung ist die Richtlinie Uber die
Gewahrung von Zuwendungen fir den Ausbau der Tagesbetreuung fur Kinder unter
drei Jahren in der Fassung vom 01. November 2012. Danach kénnen neu geschaffene
Betreuungsplatze, die die Gesamtzahl der Betreuungsplatze fir unter dreijahrige Kin-
der in der Kindertageseinrichtung oder in der Kindertagespflege erhéhen, geférdert

werden.

Die Bedarfsplanung ist in § 13 des Gesetzes Uber Tageseinrichtungen fir Kinder gere-
gelt. Demnach sind die 6rtlichen Trager dafur verantwortlich, das vorhandene Angebot
an Platzen in Krippen, Kindergarten, Horten sowie in kleinen Kindertagesstatten und
den entsprechenden Bedarf an Platzen in diesen Einrichtungen jéhrlich fir die nachs-
ten 6 Jahre festzustellen. Eine Regelung dahin gehend, dass nur solche nicht &ffentli-
chen Tréger in den Genuss der Landesférderung kommen kdnnen, die in einer solchen
Bedarfsplanung berlicksichtigt sind, enthalt das Gesetz nicht.

4.2.10 Nordrhein-Westfalen

Rechtsgrundlage fur die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Nordrhein-Westfalen ist das Gesetz zur frihen Bildung und Forderung von Kin-
dern (Kinderbildungsgesetz — KiBiz) vom 30. Oktober 2007, zuletzt geandert durch
Gesetz vom 25. Juli 2011 (GV. NRW. S. 385). GemaB § 19 KiBiz wird die finanzielle
Foérderung der Kindertageseinrichtungen in Form von Pauschalen flr jedes in einer
Kindertageseinrichtung aufgenommene Kind (Kindpauschalen) gewahrleistet. Anders
als in anderen Gesetzen beinhaltet das Kinderbildungsgesetz bereits eine Dynamik im
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Hinblick auf die Erhéhung der Kindpauschalen. GemaB § 19 Abs. 2 erhéhen sich diese
jahrlich um 1,5 %. Zur Auszahlung an den Trager der Einrichtung gelangt nun aller-
dings nicht die Pauschale als solche, sondern gemaRB § 20 des Kinderbildungsgesetzes
nur ein bestimmter Prozentsatz dieser Pauschale, der je nachdem, wer Trager der Ein-
richtung ist, 79, 88, 91 oder 96 % der Pauschale betragt. Zusatzlich zu prozentualen
Zahlungen auf die Kindpauschalen erhalten Trager, denen nicht das Eigentum oder
das Erbbaurecht am Gebaude der Einrichtung zusteht und die nicht wirtschaftlich dem
Eigentimer gleichgestellt sind, neben dem Zuschuss nach Abs. 1 einen zuséatzlichen
Zuschuss auf Grundlage der zu zahlenden Kaltmiete. Voraussetzung ist allerdings,
dass das Mietverhaltnis am 28. Februar 2007 bestand. Fir Mietverhaltnisse, die nach
diesem Zeitpunkt begriindet wurden oder werden, ist der Zuschuss auf der Grundlage
von Pauschalen zu leisten. GemaB § 20 Abs. 4 KiBiz hat der Trager der Einrichtung
gegenliber dem Jugendamt nachzuweisen, dass die im Rahmen des Gesetzes gezahl-
ten Mittel einschlieBlich des Trageranteils zur Erflllung von Aufgaben nach dem Ge-

setz verwendet wurden.

Auch in Nordrhein-Westfalen wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der
Verwaltungsvereinbarung U3 geférdert. Grundlage der Férderung sind die Richtlinien
Uber die Gewahrung von Zuwendungen flr Investitionen in Kindertageseinrichtungen
und Kindertagespflege zum Ausbau von Platzen fir Kinder unter drei Jahren in der
Fassung vom 08. Juni 2012. Geférdert werden InvestitionsmaBnahmen in Kinderta-
geseinrichtungen oder in der Kindertagespflege, die im Zeitraum zwischen dem
18. Oktober 2007 und dem 31. Dezember 2013 durchgeflihrt und abgeschlossen wer-
den und die der Schaffung und Inbetriebnahme neuer Betreuungsplatze fir Kinder un-
ter drei Jahren dienen.

Anders als andere Landesgesetze enthalt das Kinderbildungsgesetz Nordrhein-
Westfalen keine gesonderte Norm, die sich mit dem Thema Bedarfsplanung befasst.
Gleichwonhl ist aber die Bedarfs- bzw. Jugendhilfeplanung in Nordrhein-Westfalen eng
mit der Finanzierung von Kindertageseinrichtungen verknipft. So sieht § 18 Abs. 2
KiBiz vor, dass die finanzielle Férderung der Kindertageseinrichtungen die Bedarfsfest-
stellung auf der Grundlage der 6ffentlichen Jugendhilfeplanung voraussetzt. Weiterhin
ist in § 18 Abs. 2 KiBiz geregelt, dass Eltern beim Abschluss des Betreuungsvertrages
mit der Einrichtung zwischen den in einer Anlage zum Gesetz genannten Betreuungs-
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zeiten wahlen kénnen, soweit diese als Ergebnis der kommunalen Jugendhilfeplanung
von der Einrichtung als bedarfsgerecht angeboten werden. Der Betreuungsvertrag ist
wiederum Grundlage fur die Berechnung der finanziellen Férderung. In § 18 Abs. 3
KiBiz ist als weitere Voraussetzung der finanziellen Férderung der Kindertageseinrich-
tung geregelt, dass die Einrichtung die Aufgaben auf der Grundlage der 6értlichen Ju-
gendhilfeplanung wahrnimmt. GemaB § 19 Abs. 3 KiBiz wird im Rahmen der Jugend-
hilfeplanung entschieden, welche Gruppenformen mit welcher Betreuungszeit in den
Einrichtungen angeboten werden. SchlieBlich sieht § 19 Abs. 4 KiBiz vor, dass sich aus
der Entscheidung der Jugendhilfeplanung nach § 19 Abs. 3 KiBiz Héhe und Anzahl der
auf eine Einrichtung entfallenden Kindpauschalen ergeben. Auch ohne dass das im
KiBiz ausdrtcklich formuliert wird, ergibt sich nach alledem, dass ein Einrichtungstra-
ger nur dann in den Genuss der finanziellen Férderung des Kinderbildungsgesetzes
kommen kann, wenn und soweit seine Einrichtung in der entsprechenden Jugendhilfe-
planung bertcksichtigt wurde (vgl. hierzu auch die Entscheidung des OVG Muinster
vom 26.06.2008 — 12 B 799/08).

4.2.11 Rheinland-Pfalz

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Rheinland-Pfalz ist das Kindertagesstattengesetz vom 15. Marz 1991, zuletzt
geandert durch Gesetz vom 07.03.2008 (GVBI. S. 52). Das Kindertagesstattengesetz
sieht in den §§ 12 ff. (ausschlieBlich) eine Férderung der Personalkosten einer Kinder-
tagesstétte vor. Die Personalkosten in ihrer Gesamtheit sollen danach durch Elternbei-
trage, Eigenleistungen des Tragers, Zuweisung des Landes und Zuwendungen des
Tragers des Jugendamtes getragen werden. Zudem sollen die im Einzugsbereich der
Kindertagesstatte liegenden Gemeinden sich im Rahmen ihrer Finanzkraft an den Per-
sonalkosten beteiligen (was dann gegebenenfalls zu einer Verminderung der Zuwen-
dung des Tragers des Jugendamtes fuhrt). Die Eigenleistung soll bei Kindertagesstat-
ten, die in nicht 6ffentlicher Tragerschaft stehen, je nach Art der Kindertagesstatte zwi-
schen 5 und 12,5 % betragen.

Bezlglich der laufenden Sachkosten der Kindertagesstatten regelt § 14 Kindertages-
stattengesetz ausdrlcklich, dass diese vom Trager der Kindertagesstatte aufzubringen
sind. Laufende Sachkosten sind gem. § 14 alle Aufwendungen, die nicht Personalkos-
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ten nach § 12 des Gesetzes sind. In § 15 Abs. 2 Kindertagesstattengesetz ist zudem
geregelt, dass der Trager fir die Aufbringung der Bau- und Ausstattungskosten einer
Kindertagesstatte verantwortlich ist. Allerdings ist dort auch vorgesehen, dass der Tra-
ger des Jugendamts sich entsprechend seiner Verantwortung flr die Sicherstellung
ausreichender und bedarfsgerechter Kindertagesstatten an den notwendigen Kosten
angemessen zu beteiligen hat. Bei Kindertagesstatten freier Trager sollen zudem die
im Einzugsbereich liegenden Gemeinden entsprechend ihrer Finanzkraft zur Deckung
der Kosten beitragen.

SchlieBlich gibt es eine Verwaltungsvorschrift Gber die Gewahrung von Zuwendungen
aus dem Investitionsprogramm ,Kinderbetreuungsfinanzierung“ 2008 bis 2013 sowie
die Gewahrung von Landeszuwendungen zu den Bau- und Ausstattungskosten von
Kindertagesstatten (Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fir Bildung, Wissenschaft,
Jugend und Kultur vom 15. September 2008). GemaR der Verwaltungsvorschrift kdn-
nen Trager von Kindertageseinrichtungen fir den Bereich der U3-Betreuung Zuwen-
dungen fur erforderliche Neubau-, Ausbau-, Umbau- und UmwandlungsmaBnahmen
sowie die dazu gehdérenden Ausstattungsinvestitionen und mit den Investitionen ver-
bundene Dienstleistungen erhalten. Zudem kénnen sie Zuwendungen fir Ausstat-
tungs- und Qualitatsverbesserungen bei vorhandenen Platzen fir Kinder unter 3 Jah-
ren in Kindertageseinrichtungen erhalten. Fiir den Bereich der U3-Betreuung kénnen
Trager von Kindertageseinrichtungen nach der Verwaltungsvorschrift ebenfalls Zuwen-
dungen zu den Bau- und Ausstattungskosten erhalten.

Detaillierte Regelungen zur Bedarfsplanung und Sicherstellung finden sich in § 9 des
Kindertagesstattengesetzes sowie in den §§ 1ff. der Landesverordnung zur Ausflihrung
des Kindertagesstattengesetzes in der Fassung vom 27. Dezember 2005. Eine Forde-
rung nach dem Kindertagesstattengesetz kommt geman § 12 Abs. 2 Kindertagesstat-
tengesetz nur fur solche Kindertagesstatten in Betracht, die im Bedarfsplan ausgewie-

sen sind.
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4.2.12 Saarland

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern im Saarland ist das Saarldndische Kinderbetreuungs- und Bildungsgesetzes
(SKBBG) vom 18. Juni 2008, zuletzt geédndert durch Gesetz vom 15. Juni 2011
(Amtsbl. | S. 230). Bezlglich der Kosten der Tageseinrichtung sieht § 7 des Gesetzes
vor, dass diese vom Land, kommunalen Gebietskérperschaften, Einrichtungstragern
sowie den Erziehungsberechtigten getragen werden. Regelungen dazu, wie die Forde-
rung im Einzelnen gestaltet ist, trifft die auf Grundlage des Gesetzes erlassene Verord-
nung zur Ausfihrung des saarlandischen Kinderbetreuungs- und Bildungsgesetzes
vom 2. September 2008, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 15. Juni 2011 (Amtsbl. |
S. 230). In § 14 der Verordnung wird die Finanzierung der Betriebskosten geregelt,
wobei zwischen Personal- und Sachkosten differenziert wird. Bezlglich der Personal-
kosten sieht die Verordnung dabei vor, dass der Einrichtungstréager aktuell eine Eigen-
leistung in H6he von 10% erbringen soll. Der tbrige Teil der Personalkosten wird vom
Land, dem offentlichen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe und den Eltern getragen.
Dabei soll die Summe der Elternbeitrage maximal 25% der angemessenen Personal-
kosten betragen. Bezlglich der Sachkosten sieht die Verordnung vor, dass die Stadte

und Gemeinden einen Anteil von mindestens 60% tragen.

In der Verordnung finden sich weiterhin Regelungen zur Finanzierung von Investitions-
kosten (§ 16). Danach kénnen freie Trager einer Kindertageseinrichtung Zuschiisse in
Hbhe von bis zu 70% der Investitionskosten erhalten. Die Zuschiisse sind dabei von
der Gebietskdrperschaft, bei der das 6rtlich zustandige Jugendamt unterrichtet ist, der
Sitzgemeinde und dem Land zu tragen.

Auch im Saarland wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der Verwaltungs-
vereinbarung U3 geférdert. Grundlage der Férderung sind die Richtlinien zur Férde-
rung von Investitionen im Rahmen des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinan-
zierung® 2008 — 2013 Vom 15. Mai 2008. Geférdert werden danach erforderliche Inves-
titionen flr Neubau-, Ausbau-, Erweiterungsbau-, Umbau- und UmwandlungsmaBnah-
men sowie flr die Ausstattung, soweit diese der Schaffung neuer Betreuungsplatze fur
Kinder unter drei Jahren in Kindertageseinrichtungen dienen. Zudem koénnen auf
Grundlage entsprechender Richtlinien Zuwendungen zu Substanz erhaltenden Sanie-
rungsmaBnahmen in Kindertageseinrichtungen gewéahrt werden (Richtlinien zur Ge-
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wahrung von Zuwendungen des Landes zu Substanz erhaltenden SanierungsmaB-

nahmen flr Kindertageseinrichtungen vom 2. Juli 2009).

Regelungen zur Bedarfsplanung finden sich in § 6 SKBBG sowie in § 7 der Verordnung
zur Ausflhrung des saarlandischen Kinderbetreuungs- und Bildungsgesetzes. Dem-
nach sind die ortlichen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe fir die hier als Entwick-
lungsplanung bezeichnete Bedarfsplanung zusténdig. Die Entwicklungspléne sind mit
dem Ministerium far Bildung abzustimmen und alle drei Jahre vorzuschreiben. In den
Entwicklungsplanen sind Angaben Uber die Errichtung und Erweiterung von Einrich-
tungen zu machen sowie Angaben dazu, welche Einrichtungen (neu) in den Entwick-
lungsplan aufgenommen werden sollen. Eine ausdriickliche Regelung, wonach nur
Trager einer Tageseinrichtung, die im Bedarfsplan aufgenommen wurde, in den Ge-
nuss der o6ffentlichen Finanzierungsmittel kommen kann, findet sich weder im Gesetz
noch in der Ausfihrungsverordnung. Wie sich nicht zuletzt aus dem einrichtungsbezo-
genen Charakter der Finanzierung und den Regelungen des Gesetzes bzw. der Aus-
fihrungsverordnungen in ihrer Gesamtheit ergibt, dirfte dem aber so sein (vgl. insbe-
sondere § 8 der Ausflhrungsverordnung, die im Hinblick auf die Tragerschaft aus-
schlieBlich auf die Tragerschaft fir ,geplante Kindertageseinrichtungen® abstellt).

4.2.13 Sachsen

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Sachsen ist das Sachsische Gesetz zur Férderung von Kindern in Tagesein-
richtungen (Gesetz Uber Kindertageseinrichtungen - SachsKitaG) vom 27.11.2001,
zuletzt geandert durch Gesetz vom 27. Januar 2012 (S&achsGVBI. S. 130, 144). In den
§§ 13 ff. des Gesetzes ist die Finanzierung von Bau- und Betriebskosten geregelt. Be-
zlglich der Baukosten sieht § 13 SachsKitaG vor, dass diese vom Trager zu tragen
sind. Allerdings sind die ortlichen Trager der 6&ffentlichen Jugendhilfe verpflichtet, an-
gemessene Zuschusse zu Ubernehmen. Flr Einrichtungen, deren Trager ein Trager
der freien Jugendhilfe ist, sieht § 13 SachsKitaG zudem vor, dass die Gemeinde in der
Regel die nicht anderweitig gedeckten Kosten tbernehmen soll, soweit sie angemes-
sen sind und der Trager Eigenleistungen nicht erbringen kann. GemaB § 14 Abs. 4
SéachsKitaG werden die Betriebskosten einer Kindertageseinrichtung eines Tragers der
freien Jugendhilfe (Personal- und Sachkosten) durch die Gemeinde (einschlieBlich des
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Landeszuschusses), durch Elternbeitrage und einen Eigenanteil des Tragers aufge-
bracht. Eine Sonderregelung findet sich in § 14 Abs. 5 SachsKitaG flr die Betriebskos-
ten einer Einrichtung, die die Betriebserlaubnis besitzt und nicht im Bedarfsplan enthal-
ten ist. Die Betriebskosten einer solchen Einrichtung werden durch den Landeszu-
schuss, die Elternbeitrdge und den Eigenanteil des Tragers aufgebracht. Eine Finan-
zierungsverpflichtung der Gemeinde besteht insoweit jedoch nicht. Anders als bei Ein-
richtungen, die in den Bedarfsplan einbezogen sind, ist der Trager der Einrichtung bei
der Gestaltung der Elternbeitréage frei. In § 17 Abs. 2 SachsKitaG ist schlieBlich gere-
gelt, dass in den Fallen, in denen der Trager einer Kindertageseinrichtung ein Trager
der freien Jugendhilfe ist, die Gemeinde den durch Elternbeitrdge und den Eigenanteil
des Tragers nicht gedeckten Anteil der erforderlichen Betriebskosten nach § 14
SéchsKitaG des Gesetzes zu Ubernehmen hat. Die H6he und das Verfahren der Er-
stattung sind mit dem Trager vertraglich zu vereinbaren, dabei ist zu beachten, dass
der Gemeindeanteil dem Anteil vergleichbar sein soll, den die Gemeinde fir Eigenein-
richtungen abziglich des Eigenanteils des Tragers bereitstellt.

InvestitionsmaBnahmen kénnen in Sachsen auf Grundlage der Verwaltungsvorschrift
des Sachsischen Staatsministeriums flr Kultus Uber die Gewahrung pauschalierter
Foérdermittel fir BaumaBnahmen und Ausstattung fur Kindertageseinrichtungen und
Kindertagespflegestellen (VwV Kita Bau) vom 10. April 2012 geférdert werden. Ge-
genstand der Férderung kann die Errichtung, Sanierung, Instandsetzung und Moderni-
sierung von Kindertageseinrichtungen sein. Eine Verwaltungsvorschrift 0. & zur Um-
setzung des Investitionsprogramms ,Kinderbetreuungsfinanzierung 2008 — 2013 gibt
es in Sachsen nicht. Die entsprechende Férderung erfolgt vielmehr auf Grundlage der

allgemeinen Finanzierungsregelungen.

Regelungen zur Bedarfsplanung finden sich in § 8 SachsKitaG. Demnach gewéhrleis-
tet der zusténdige ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, dass in seinem Gebiet
die nach dem Gesetz erforderlichen Platze in Kindertageseinrichtungen bedarfsgerecht
zur Verflgung stehen. In § 8 Abs. 1 Satz 3 SachsKitaG ist ausdricklich geregelt, dass
die Aufnahme einer Einrichtung oder Kindertagespflegestelle in den Bedarfsplan Vor-
aussetzung fur den Erhalt von Finanzierungszuschiissen nach den §§ 13, 14 Abs. 1 - 4
und Abs. 6 sowie §§ 15 - 20 des Kindertagesstattengesetzes ist. Zudem setzt eine
Foérderung nach der VwV Kita Bau voraus, dass die zu férdernde Kindertageseinrich-
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tung oder Kindertagespflegestelle in den Bedarfsplan des Jugendamtes aufgenommen
oder deren Aufnahme vom Jugendamt verbindlich bestatigt wurde.

4.2.14 Sachsen-Anhalt

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Sachsen-Anhalt ist das Gesetz zur Férderung und Betreuung von Kindern in
Tageseinrichtungen in der Tagespflege (Kinderférderungsgesetz - KiF6G) vom
5. Marz 2003, zuletzt geandert durch Gesetz vom 23. Januar 2013 (GVBI. LSA S. 38).
Durch das Anderungsgesetz vom 23. Januar 2013 wurden die Finanzierungsregelun-
gen grundlegend geandert. Die neuen Regelungen treten zwar erst am 1. August 2013
in Kraft. Angesichts des kurzen Ubergangszeitraums wird deshalb bereits aber schon
jetzt ausschlieBlich auf diese neuen Regelungen abgestellt.

GemaB § 11 Abs. 1 KiF6G wird die Foérderung und Betreuung in Tageseinrichtungen
sowie in Tagespflegestellen gemeinsam durch das Land, die 6rtlichen Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe, die Gemeinden, Verbandsgemeinden oder Verwaltungsgemein-
schaften, in deren Gebiet die Kinder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, sowie die
Eltern finanziert. Nicht benannt als Trager der Finanzierung werden damit die nicht
offentlichen Trager von Tageseinrichtungen. Gemans § 12 KiF6G erhalten die drtlichen
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe vom Land eine Zuweisung fir jedes betreute Kind.
Diese Zuweisung leiten die értlichen Trager gemaB § 12a Abs. 1 KiF6G an die Trager
von Tageseinrichtungen weiter. Dartber hinaus gewédhren die o6rtlichen Trager den
Einrichtungstragern aus eigenen Mitteln einen Betrag in Héhe von 53% der auf sie ent-
fallenden Zuweisungen des Landes. In § 12b KiF6G ist geregelt, dass die Gemeinde,
Verbandsgemeinde und Verwaltungsgemeinschaft, in deren Gebiet das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, den nicht durch die Zuweisungen des Landes und des
Ortlichen Tragers gedeckten Teil des Finanzierungsbedarfs in Héhe von mindestens
50% zu tragen hat. Hinsichtlich der Beteiligung der Eltern an den Kosten der Férderung
und Betreuung von Kindern sieht § 13 KiF6G vor, dass die Gemeinde, Verbandsge-
meinde oder Verwaltungsgemeinschaft, in deren Gebiet das Kind seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat, nach Anhérung der Trager von Tageseinrichtungen und der Gemeinde-
Elternvertretung Kostenbeitrage festlegt. Ebenfalls der Zustandigkeit der Gemeinden,
Verbandsgemeinden oder Verwaltungsgemeinschaften unterféllt die Erhebung der

Masterarbeit Sozialmanagement Seite 36 von 80
HSMW 2013 / Jens Cramer



Kostenbeitrage. Allerdings kann die Erhebung auf die Trager von Tageseinrichtungen
Ubertragen werden. In § 11a KiF6G ist schlieBlich vorgesehen, dass der értliche Trager
der 6ffentlichen Jugendhilfe mit den Tragern von Tageseinrichtungen fir seine Zustan-
digkeit Vereinbarungen Uber den Betrieb der Tageseinrichtungen nach den §§ 78 b -
78 e des SGB VIl schlieBt. Dabei hat der 6rtliche Trager das Einvernehmen mit den
Gemeinden, Verbandsgemeinden oder Verwaltungsgemeinschaften herzustellen. Ge-
maB § 11a Abs. 4 KiF6G koordiniert das fur Kinder- und Jugendhilfe zustédndige Minis-
terium den von § 78 f SGB VIII geforderten Rahmenvertrag zwischen dem Stédte- und
Gemeindebund Sachen-Anhalt sowie dem Landkreistag Sachsen-Anhalt und den Ver-
bénden der Trager der freien Jugendhilfe und den Vereinigungen sonstiger Leistungs-
erbringer auf Landesebene. Das fur Kinder- und Jugendhilfe zustédndige Ministerium
kann dabei anstelle eines Rahmenvertrages durch Verordnung entsprechende Vor-
schriften erlassen, falls der Rahmenvertrag nicht innerhalb von sechs Monaten nach
einer schriftlichen Aufforderung der Landesregierung zustande gekommen ist.

Auch in Sachsen-Anhalt wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der Verwal-
tungsvereinbarung U3 geférdert. Grundlage hierflr ist die Richtlinie Uber die Gewah-
rung von Zuwendungen zur Férderung von Investitionen in Kinderkrippen aus Bun-
desmitteln vom 15.6.2009. Gegenstand der Fdrderung kdénnen Investitionsvorhaben
sein, die gemaB Artikel 1 der Verwaltungsvereinbarung Investitionsprogramm ,Kinder-
betreuungsfinanzierung” der Schaffung und Sicherung von Betreuungsplétzen fur Kin-
der unter drei Jahren in Kindertageseinrichtungen und Tagespflegestellen durch Neu-
bau und Sanierung von Einrichtungen dienen (d. h. Neubau-, Ausbau-, Umbau-, Um-
wandlungsbau-, Sanierungs-, Renovierungs-, ModernisierungsmaBnahmen und Aus-

stattungsinvestitionen sowie mit den Investitionen verbundene Dienstleistungen).

Die Bedarfsplanung ist in § 10 KiF6G geregelt. Demnach sind die értlichen Trager der
offentlichen Jugendhilfe verantwortlich fr die Vorhaltung einer an den Bedlrfnissen
von Familien und Kindern orientierten, konzeptionell vielfaltigen, leistungsféhigen, zah-
lenmé&Big ausreichenden und wirtschaftlichen Struktur von Tageseinrichtungen. Hierfur
haben sie eine Bedarfsplanung gemas § 80 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 SGB VIII aufzustellen
und dabei mit den kreisangehérigen Gemeinden, Verbandsgemeinden, Verwaltungs-
gemeinschaften, den Tragern der freien Jugendhilfe und dem Uberdrtlichen Trager der
Sozialhilfe in allen Phasen der Bedarfsplanung das Benehmen herzustellen. In
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§ 12 a Abs. 2 KiF6G ist festgelegt, dass der 6rtliche Trager der éffentlichen Jugendhilfe
die ihm nach § 12 KiF6G gewdahrten Zuweisungen des Landes nur an solche Trager
von Tageseinrichtungen weiterleiten darf, die in die Bedarfsplanung aufgenommen
sind.

4.2.15 Schleswig-Holstein

Rechtsgrundlage fur die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Schleswig-Holstein ist das Gesetz zur Férderung von Kindern in Tageseinrich-
tungen und Tagespflegestellen (Kindertagesstattengesetz - KiTaG) vom 12. Dezember
1991, zuletzt geandert durch Gesetz vom 23. Januar 2013 (GVOBI. S. 16, 20). Das
Gesetz differenziert insoweit zwischen der Finanzierung von Baukosten und der Finan-
zierung von Betriebskosten. GemaB § 23 KiTaG werden die Baukosten von Tragern
durch Eigenleistungen des Tragers und Zuschlsse der Gemeinden, der Kreise und der
kreisfreien Stadte und des Landes aufgebracht. Dabei regelt § 23 Abs. 2 KiTaG, dass
das Land den Ausbau von Betreuungsplatzen fir Kinder unter 3 Jahren mit einem In-
vestitionsprogramm fir die Jahre 2010 bis 2015 foérdert. Hinsichtlich der Betriebskosten
sieht § 25 KiTaG vor, dass diese durch Zuschisse des Landes, Teilnahmebeitrage
oder Geblhren, Zuschisse des o6rtlichen Tragers der o6ffentlichen Jugendhilfe, Zu-
schiisse der Gemeinden und Eigenleistungen des Tragers aufgebracht werden. Ge-
maB § 24 Abs. 4 KiTaG tragt die Standortgemeinde, wenn sie Trager der Kinderta-
geseinrichtung ist, die nach Abzug der Zuschisse des 6rtlichen Tragers der 6ffentli-
chen Jugendhilfe, des Landes sowie der Teilnahmebeitrage oder Gebilhren verblei-
benden Kosten des Betriebes. Im Falle von Kindertageseinrichtungen, die von einem
anerkannten Trager der freien Jugendhilfe betrieben werden, schlieBen die Standort-
gemeinde und der Trager schriftliche Vereinbarungen Uber die Finanzierung und die
die Finanzierung betreffenden Angelegenheiten ab (mithin also insbesondere dartber,
wer die nach Abzug der Zuschisse des ortlichen Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe,
des Landes sowie der Teilnahmebeitrdge oder Gebiihren verbleibenden Kosten des
Betriebes der Einrichtung tragt). Nahere Festlegungen zur Héhe der Zuschisse des
Ortlichen Tragers der 6éffentlichen Jugendhilfe und des Landes trifft das Kindertages-
stattengesetz nicht.
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Auch in Schleswig-Holstein wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der
Verwaltungsvereinbarung U3 geférdert. Grundlage hierfir ist die Richtlinie des Landes
Schleswig-Holstein zur Umsetzung des Landesinvestitionsprogramms U 3 Ausbau und
des Bundesinvestitionsprogramms "Kinderbetreuungsfinanzierung" fir Kindertagesein-
richtungen in kommunaler Tragerschaft der kreisfreien Stadte (U 3-
Investitionsférderrichtlinie) in der Fassung vom 28.03.2011. Gegenstand der Férderung
kénnen danach u. a. UmwandlungsmaBnahmen, Umbau- und ErweiterungsbaumanB-

nahmen und der Erwerb von Gebauden sowie NeubaumaBnahmen sein.

Die Bedarfsplanung ist in den §§ 6, 7 KiTaG geregelt. Demnach erstellen die értlichen
Trager der o&ffentlichen Jugendhilfe jahrlich einen Bedarfsplan. GemaB § 7 Abs. 3 Ki-
TaG ist die Aufnahme einer Kindertageseinrichtung in den Bedarfsplan Voraussetzung
fir eine finanzielle Férderung nach den §§ 3, 25, 25a und 30 KiTaG.

4.2.16 Thuringen

Rechtsgrundlage fir die Finanzierung von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von Kin-
dern in Thiringen ist das Gesetz Uber die Bildung, Erziehung und Betreuung von Kin-
dern in Tageseinrichtungen und Tagespflege (Tharinger Kindertageseinrichtungsge-
setz - ThirKitaG) vom 16. Dezember 2005, zuletzt geandert durch Gesetz vom
31. Januar 2013 (GVBI. S. 22). GemaRB § 18 ThirKitaG werden die Kosten der Kinder-
tagesbetreuung durch Zuschiisse des Landes, durch den értlichen Trager der 6ffentli-
chen Jugendhilfe, durch die Wohnsitzgemeinden, durch Elternbeitrdge und nach Mdg-
lichkeit durch Eigenleistung des Tragers gedeckt. § 18 Abs. 4 ThirKitaG sieht weiterhin
vor, dass bei Einrichtungen, die in nicht &éffentlicher Tragerschaft stehen, die flr die
Einrichtung zustandige Gemeinde den durch die Elternbeitrdge und den mdglichen
Eigenanteil des Tragers nicht gedeckten Anteil der erforderlichen Betriebskosten zu
Ubernehmen haben. Die H6he und das Verfahren der Erstattung sind mit dem Trager
vertraglich zu vereinbaren. Der Gemeindeanteil soll in der Regel den Anteil, den die far
die Einrichtung zustandige Gemeinde fiir eine eigene Einrichtung abzlglich des Eigen-
anteils des Tragers bereitstellt, nicht Gbersteigen. In § 18 Abs. 8 ThirKitaG ist definiert,
dass Betriebskosten im Sinne des Gesetzes die angemessenen Personal- und Sach-
kosten sind, die fur den Betrieb einer Kindertageseinrichtung erforderlich sind (ein-
schlieBlich der Kosten fur Fortbildung).
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Auch in Thiringen wird der Ausbau der U3-Betreuung auf Grundlage der Verwaltungs-
vereinbarung U3 geférdert. Grundlage hierflr ist die Verwaltungsvorschrift zum Investi-
tionsprogramm "Kinderbetreuungsfinanzierung" 2008 bis 2013 vom 28. April 2008.
Gegenstand der Férderung kénnen Investitionen zur Schaffung, zum Ausbau und zur
Sicherung von Platzen flr Kinder unter drei Jahren in Kindertageseinrichtungen und in
Kindertagespflege sein (d. h. Neubau-, Ausbau-, Umbau-, Umwandlungsbau-, Sanie-
rungs-, Renovierungs-, ModernisierungsmaBnahmen und Ausstattungsinvestitionen

sowie mit den Investitionen verbundene Dienstleistungen).

Die Bedarfsplanung ist in § 17 ThiirKitaG geregelt. Demnach hat der 6rtliche Trager
der o6ffentlichen Jugendhilfe die Aufgabe, die Kindertagesbetreuung nach § 2 TharKi-
taG zu gewabhrleisten. Hierfur stellen die ortlichen Trager der o&ffentlichen Jugendhilfe
rechtzeitig vor Beginn des Kindergartenjahres flr ihr Gebiet einen Bedarfsplan fir die
Kindertagesbetreuung in Tageseinrichtungen auf und schreiben ihn rechtzeitig fort. Der
Bedarfsplan weist fur die Gemeinden die Einrichtungen, die Platze und den Personal-
bedarf aus, die/der zur Erflllung des Betreuungsanspruchs nach § 2 ThirKitaG erfor-
derlich sind/ist. Der Bedarfsplan ist nach Anhérung der Elternbeirate der Tageseinrich-
tungen im Benehmen mit den 6értlichen Tragern der freien Jugendhilfe und den Ge-
meinden aufzustellen. In § 18 Abs. 2 ThirKitaG ist geregelt, dass die Aufnahme der
Kindertageseinrichtung in den Bedarfsplan Voraussetzung fur die Finanzierung nach
dem Kindertageseinrichtungsgesetz ist.

4.2.17 Zusammenfassung

Zusammenfassend kann zunachst festgestellt werden, dass sich aus 11 Landesgeset-
zen mehr oder weniger eindeutig ergibt, dass die Aufnahme einer Einrichtung bzw.
ihres Trégers in die Bedarfsplanung Voraussetzung dafiir ist, ob bzw. in welchem Um-
fang der Trager 6ffentliche Mittel zum Betrieb der Einrichtung erhalten kann. In keinem
dieser Landesgesetze bzw. in keiner der auf Grundlage dieser Landesgesetze ergan-
genen Normen finden sich allerdings Aussagen dazu, nach welchem Verfahren die
Auswahl der in den Bedarfsplan aufzunehmenden Einrichtung bzw. die Auswahl des
Tragers fur diese Einrichtung zu erfolgen hat. In drei Landern (Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern und Niedersachsen) duBern sich die entsprechenden Gesetze nicht ein-
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deutig zu einer VerknUpfung von Finanzierungsansprichen und Bedarfsplanung. Nur in
Berlin und Hamburg gibt es eine Verknlpfung von Finanzierungsanspriichen und Be-
darfsplanung eindeutig nicht.

Bei der Art der Finanzierung lasst sich eine gewisse Entwicklung weg von der einrich-
tungsbezogenen hin zu belegungsbezogenen Finanzierung erkennen. So gibt es nur
noch 8 Bundeslander, die die Kosten von Einrichtungen zur Kindertagesbetreuung un-
abhangig von ihrer Auslastung (co-)finanzieren (Brandenburg, Bremen, Niedersach-
sen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Schleswig-Holstein, Thiringen), Die anderen
Lander sehen entweder (bezogen auf die Betriebskosten einer Einrichtung) kombinier-
te  Finanzierungsmodelle vor (Baden-Wurttemberg, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt) oder gar solche, die ausschlieB-
lich auf die Belegung abstellen (Berlin, Bayern, Hamburg).

Ahnlich heterogen stellt sich auch die formale Ausgestaltung der Finanzierung dar.
Sieben Landergesetze sehen zur Regelung der Finanzierung einer Einrichtung den
Abschluss entsprechender Vertrage vor (Berlin, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein, Thlringen). Dabei wird zum Teil auf die
§§ 78a ff. SGB VIl verwiesen. In 8 Bundeslandern erfolgt die Finanzierung in Form
eines Bescheides (Bayern, Brandenburg, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Rheinland-
Pfalz, Saarland). In einem Bundesland (Baden-Wrttemberg) kommt eine Kombination
aus Vertrag und Bescheid zur Anwendung.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass freie Trager unter den dort genannten Voraussetzun-
gen (schon) auf Grundlage der entsprechenden Landesgesetze erhebliche Mittel zum
Betrieb von Kindertageseinrichtungen erhalten kénnen.
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5. Rechtliche Wiirdigung der Verfahren zur Tragerauswahl

5.1 Bedarfsplanung als Grundlage der Tragerauswahl

Wie eingangs dargelegt wurde, befasst sich diese Arbeit unter der Uberschrift ,Trager-
auswahl“ insbesondere mit der Frage, in welchem rechtlichen Rahmen sich die Ent-
scheidung der offentlichen Verwaltung, welche Trager einer Kindertageseinrichtung
offentliche Mittel zur Finanzierung des Einrichtungsbetriebes erhalten, bewegt bzw.
bewegen muss. Wie die vorstehenden Ausflhrungen unter Ziffer 4 gezeigt haben,
spielt hierbei die Bedarfsplanung der 6ffentlichen Verwaltung bzw. die Entscheidung
dartber, welche Einrichtungen in den Bedarfsplan aufgenommen werden, eine mafB-
gebliche Rolle. Zwar kann natirlich jeder Trager, der im Besitz einer entsprechenden
Betriebserlaubnis ist, eine Kindertageseinrichtung betreiben. Ohne Aufnahme in den
Bedarfsplan wird dies jedoch in den L&ndern, in denen dies Voraussetzung fur den
Erhalt 6ffentlicher Finanzierungsmittel ist, nur in Ausnahmeféllen praktikabel sein. Tat-
sachlich wird dies nur solchen Tragern gelingen, die es entweder aufgrund besonderer
atypischer Umsténde schaffen, Betreuungspreise anzubieten, die den geférderten Kin-
dertageseinrichtungen gleichkommen, oder die aufgrund ihrer spezifischen Ausrichtung
genug Kinder betreuen kénnen, deren Eltern bereit sind, deutlich héhere Betreuungs-
entgelte zu zahlen, als sie von 6ffentlich geférderten Einrichtungen verlangt werden
(bedingt durch die nicht unbetrachtlichen Mittel, die diesen Einrichtungen zuflieBen -
vgl. insoweit zur vergleichbaren Problematik bei der Aufnahme von Krankenhausern in
Krankenhausbedarfspldane den Beschluss des BVerfG vom 12.06.1990 -
1 BvR 355/86). Angesichts dieser Evidenz der Entscheidung Uber die Aufnahme einer
Kindertageseinrichtung in einen Bedarfsplan drangen sich diverse rechtliche Fragen
auf. Diese betreffen zum einen die Frage, ob bzw. auf welche Weise der Trager einer
Einrichtung die Entscheidung, seine Einrichtung nicht in Bedarfsplan aufzunehmen,
gerichtlich Uberprifen lassen und dabei insbesondere einen Anspruch auf Aufnahme
seiner Einrichtung in den Bedarfsplan geltend machen kann. In unmittelbarem Zusam-
menhang damit steht die Frage, ob der Trager einer Einrichtung, die nicht in den Be-
darfsplan aufgenommen wurde, die Aufnahme von Einrichtungen anderer Trager in
den Bedarfsplan verhindern kann. Zudem mdusste sich aber auch eine ganz andere
Frage aufdréangen, namlich die, ob es denn rechtlich Gberhaupt zulassig ist, die Ent-
scheidung Uber die Finanzierung einer Kindertageseinrichtung von der Aufnahme der
Einrichtung in die Bedarfsplanung abhéngig zu machen. Uberraschenderweise wird
diese Frage in der einschlagigen Literatur und Rechtsprechung, soweit ich dies fest-
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stellen konnte, an keiner Stelle mit dieser Deutlichkeit angesprochen. Dies Uberrascht
nicht zuletzt deshalb, weil es zum einen in anderen Bereichen der Kinder- und Jugend-
hilfe Beispiele gibt, in denen vergleichbare Auswahlverfahren als rechtswidrig weil nicht
verfassungsgemaB, erkannt wurden (es handelt sich um die Falle der Bildung von Leis-
tungskontingenten bzw. sozialraumbezogener Budgets, auf die an spaterer Stelle noch
naher eingegangen werden wird). Zum anderen gibt es Bereiche des Sozialwesens,
wo es vergleichbare Strukturen und Rechtswirkungen einer Bedarfsplanung gibt, bei
denen eine Auseinandersetzung mit der Frage der RechtméaBigkeit dieser Bedarfspla-
nung stattgefunden hat (es handelt sich um Falle der Bedarfsplanung im Bereich des
Gesundheitswesen, auf die ebenfalls an spaterer Stelle noch naher eingegangen wer-
den wird). Begriindet sein mag diese vorbehaltslose Anerkennung des Systems der
Bedarfsplanung im Bereich der Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen aller-
dings damit, dass vor der Einfihrung eines Rechtsanspruchs fur die Betreuung von
Kindern unter drei Jahren und den jetzt dazu entwickelten Anstrengungen, entspre-
chende Betreuungskapazitaten aufzubauen, ein nennenswerter Wettbewerb von Kita-
Tragern untereinander nicht stattgefunden hat. Dies kénnte sich nunmehr allerdings,
jedenfalls in den Ballungsgebieten und GroBstadten, andern.

5.1.1 Eingriff in die durch Art. 12 GG geschiitzte Berufsfreiheit

Ankniipfungspunkt fiir die Uberpriifung der Rechtmé&Bigkeit der Bedarfsplanung und
der damit verbundenen Auswahlentscheidung ist Artikel 12 Grundgesetz (GG).
Art. 12 GG schitzt die Berufsfreiheit, d. h. insbesondere die Freiheit der Berufswahl
und der Berufsausibung. Eingriffe in das Recht der Berufsfreiheit sind nur durch Ge-
setz oder aufgrund eines Gesetzes zulassig. Dabei gilt dieser Gesetzesvorbehalt, ent-
gegen des insoweit missverstandlichen Wortlauts des Art. 12 Abs. 1 GG, in gleicher
Weise fur die Berufswahl und die Berufsausiibung (vgl. Scholz in M/D 2013, Art. 12,
Rn. 22). Diese einheitliche Betrachtungsweise tragt auch der Tatsache Rechnung,
dass im Hinblick auf Beschrankungen der Berufsfreiheit nicht immer klar abgegrenzt
werden kann, ob es sich um eine Beschrankung der Berufswahl oder eine Beschréan-
kung der Berufsauslibung handelt. Die Geltung des Gesetzesvorbehaltes sowohl flr
die Berufsauslbung als auch fiir die Berufswahl bzw. richtigerweise gesagt die Mog-
lichkeit, sowohl die Berufsausibung als auch die Berufswahl durch Gesetz oder auf
Grundlage eines Gesetzes zu beschranken, hat nun allerdings nicht zur Folge, dass
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bei der Anwendung des Gesetzesvorbehalts im Hinblick auf beide Grundrechtsauspra-
gungen die gleichen MaBstdbe anzulegen sind. Das Bundesverfassungsgericht hat
insofern vielmehr die sog. Stufentheorie entwickelt, die heute in Rechtsprechung und
Literatur allgemein anerkannt ist. Danach sind an die Rechtfertigung eines Eingriffs in
das Recht auf freie Berufswahl deutlich héhere Anforderungen zu stellen als an die
Rechtfertigung eines Eingriffs in das Recht auf freie Berufsaustbung (vgl. Scholz
a.a. 0., Rn. 27).

5.1.1.1 Der Betrieb einer Kindertageseinrichtung als Beruf i. S. d. Art. 12 GG

Als Beruf im Sinne des Art. 12 GG ist nach herrschender Meinung ,jede auf die Dauer
berechnete und nicht nur vorlibergehende, der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-
grundlage dienende Betétigung“ anzusehen (Scholz a. a. O., Rn. 28). Allerdings darf
diese Definition nicht zu eng verstanden werden. Dies gilt u. a. fir den Aspekt der
~Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage®. Insofern sind nicht nur Tatigkeiten
vom Berufsbegriff erfasst, die konkret darauf gerichtet sind, einer bestimmten Person
oder einer Gruppe von Personen eine Lebensgrundlage zu verschaffen, sondern prin-
zipiell alle Tatigkeiten, die Erwerbszwecken jedweder Art dienen. (vgl. Scholz a. a. O.,
Rn. 31f.; Ruffert in Beck OK 2013, Art 12 Rn. 38; BVerfG, Beschluss vom 17.10.2007 -
2 BvR 1095/05). Der ganz herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur
entspricht es dabei, dass sich auch juristische Personen des Privatrechts auf die
Grundrechte des Art. 12 Abs. 1 GG berufen kénnen, wenn sie eine entsprechende Ta-
tigkeit ausltiben (vgl. Ruffert a. a. O.; BVerfG a. a. O.). Infrage gestellt wird angesichts
dieser Definition des Berufsbegriffs indes immer wieder, ob auch gemeinnitzige juristi-
sche Personen einen Beruf im Sinne des Art. 12 GG auslben kénnen. Dies ist nach
mittlerweile herrschender Meinung jedenfalls dann der Fall, wenn die gemeinnitzige
Kérperschaft satzungsgeman einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zur Erreichung
ihrer Ziele unterhalt bzw. unterhalten muss (vgl. Ruffert a. a. O.; BVerfG, Beschluss
vom 07.11.2001 — 1 BvR 325/94; fir den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe vgl. OVG
Luneburg, Urteil vom 09.07.2010 — 4 ME 306/09). Dies ist bei einer gemeinnitzigen
Kérperschaft des Privatrechts, zu deren satzungsgemaBen Zwecken der Betrieb einer
Kindertageseinrichtung gehért, der Fall.
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5.1.1.2 Die Nichtaufnahme einer Kindertageseinrichtung in den Bedarfsplan als
Eingriff in die Berufsfreiheit

Angesichts der vorstehenden Ausfihrungen kann zunachst als Zwischenergebnis fest-
gehalten werden, dass sowohl natirliche als insbesondere aber auch juristische Per-
sonen sich in ihrer Funktion als Trager einer Kindertageseinrichtung auf den Schutz
des Art. 12 GG berufen kénnen. Fir die hier vorzunehmende rechtliche Beurteilung der
Entscheidung Uber die Aufnahme bzw. Nichtaufnahme einer Einrichtung in den Be-
darfsplan stellt sich mithin als néachstes die Frage, ob in dieser Entscheidung, d. h.
konkret in der Entscheidung, eine Einrichtung nicht in den Bedarfsplan aufzunehmen,
ein Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrten Freiheitsrechte gesehen werden
kann. Problematisch kénnte insoweit sein, dass die Entscheidung Uber die Aufnahme
in den Bedarfsplan keinen Eingriff in die Berufsfreiheit der nicht bertcksichtigten Trager
bezweckt, d. h., es sich nicht um einen unmittelbaren Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 12 GG handelt. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der nicht beriicksichtigten Trager
stellt sich vielmehr als eine mittelbare Folge dessen dar, dass die bzw. eine Einrichtung
des Tragers nicht in den Bedarfsplan aufgenommen wurde. Diese mittelbare Folge
ergibt sich dabei daraus, dass es dem Trager zwar auch ohne Aufnahme in den Be-
darfsplan bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen, die flr den Betrieb einer Kin-
dertageseinrichtung erflllt werden missen, unbenommen ist, diese Einrichtung zu be-
treiben. Faktisch wird die Nichtaufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan in der
Regel aber angesichts der damit verbundenen finanziellen Konsequenzen das Aus der
betroffenen Einrichtung bedeuten bzw. bewirken, dass der Betrieb schon gar nicht auf-
genommen wird. Die Entscheidung, die Einrichtung eines Tragers nicht in den Be-
darfsplan aufzunehmen, hat dementsprechend jedenfalls tatsachlich ganz erhebliche
Auswirkung auf seine berufliche Betatigung auf dem Gebiet des Betriebes von Kinder-
tageseinrichtungen (vgl. zur vergleichbaren Problematik bei der Aufnahme von Kran-
kenh&usern in Krankenhausbedarfsplane den Beschluss des BVerfG vom 12.06.1990 -
1 BvR 355/86; sowie Stahr 2006, S. 182 fiir die vergleichbare Problematik der Verein-
barung sozialraumbezogener Budgets).

Die Frage nach der Relevanz einer mittelbaren Einwirkung auf die durch Art. 12 GG
geschutzten Rechtspositionen ist allerdings heute in Literatur und Rechtsprechung
geklart. Demnach verhélt es sich so, dass Art. 12 GG ,ganz allgemein ebenso vor un-
mittelbaren wie mittelbaren Eingriffen schitzt* (Scholz a. a. O., Rn. 300). Die Grenze
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zur Nichtanwendbarkeit des Art. 12 GG im Hinblick auf eine mittelbar die Berufsfreiheit
beeintrachtigende Regelung oder MaBnahme ist dabei erst dann Uberschritten, wenn
die Regelung oder MaBnahme lediglich ganz allgemein dazu geeignet ist, die Berufs-
freiheit zu beschranken, ohne dass erkennbar wird, welcher Personenkreis konkret
betroffen ist (vgl. Scholz a. a. O., Rn. 300f.; Ruffert a. a. O., Rn. 82). Vor diesem Hin-
tergrund kann z. B. auch allein die Gewahrung von Subventionen (an einen beschrank-
ten Personenkreis) einen Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufsfreiheit
darstellen (vgl. Ruffert a.a.O., Rn.83; BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 -
1 BvR 355/86; Neumann u. a. 2004, S. 9). Diesen Grundsatzen folgend hat die Recht-
sprechung dann konsequenterweise auch Zulassungsbeschrankungen, die auf Grund-
lage einer Bedarfsplanung erfolgten, in der Regel als Eingriffe in den Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG qualifiziert (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 -
1 BvR 355/86; BSG, Urteil vom 18.03.1998 — B 6 KA 37-96 R; Neumann u. a. 2004,
S. 13).

5.1.2 Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Nach dem Vorstehenden kann als weiteres Zwischenergebnis festgehalten werden,
dass die Entscheidung eines ortlichen Tragers der Jugendhilfe, eine Kindertagesein-
richtung nicht in den Bedarfsplan aufzunehmen, einen Eingriff in das Grundrecht der
Berufsfreiheit des betroffenen Tragers darstellt. Wie eingangs bereits ausgefihrt, ist
ein solcher Eingriff allerdings nur dann zulé@ssig, wenn er durch ein Gesetz oder auf
Grundlage eines Gesetzes erfolgt. Geeignet, einen Eingriff in das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit zu rechtfertigen, sind damit zum einen Gesetze im formellen Sinne und
zwar sowohl Bundes- als auch Landesgesetze. Dariiber hinaus wird durch die Formu-
lierung ,auf Grundlage eines Gesetzes" aber auch die Mdglichkeit erdffnet, das Grund-
recht der Berufsfreiheit durch untergesetzliche Rechtsetzungsakte (der Exekutive) wie
beispielsweise Rechtsverordnungen oder berufsstandische Satzungen zu beschranken
(vgl. Scholz a. a. O., Rn. 321f, 326). Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aller-
dings die vom Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung vertretene We-
sentlichkeitstheorie. Danach darf ,der Gesetzgeber sich seiner Rechtsetzungsbefugnis
nicht vollig entduBern und seinen Einfluss auf den Inhalt der ... zu erlassenen Normen
nicht génzlich preisgeben” (BVerfG, Beschluss vom 09.05.1972 — 1 BvR 518/62). Das
Bundesverfassungsgericht fuhrt in der zitierten Entscheidung weiter aus, dass die Ab-
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grenzung, welche Regelungen im Hinblick auf eine vorgesehene Einschrankung des
Grundrechts der Berufsfreiheit von der Legislative getroffen werden missen, und wel-
che Regelungen der Exekutive Uberlassen werden kénnen, von der Intensitat des Ein-
griffs abhangt. Dabei kann, so das Bundesverfassungsgericht, ,die in der verfassungs-
rechtlichen Rechtsprechung entwickelte, am Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit ausge-
richtete Stufentheorie ... entsprechend herangezogen werden®. Im Ergebnis stellt das
Bundesverfassungsgericht zudem nochmals fest, dass Entscheidungen, die die Be-
rufswahl betreffen, stets einer Regelung durch die Legislative vorbehalten sind, d. h.
der Exekutive in diesem Zusammenhang ,allenfalls Einzelfragen fachlich-technischen
Charakters® zur Regelung tberlassen werden kénnen.

Im Hinblick auf die vorliegend zu klarende Rechtsfrage ist nun zum einen zu prifen, ob
die Nichtaufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan einen Eingriff in die Berufs-
wahl- oder Berufsausibungsfreiheit des betroffenen Tragers darstellt. Je nachdem, wie
diese Frage zu beantworten ist, ist dann in einem zweiten Schritt ggf. zu prifen, ob die
bestehenden gesetzlichen oder ggf. auch untergesetzlichen Regelungen ein Gesetz im
Sinne des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG darstellen und damit geeignet sind, den festgestell-
ten Grundrechtseingriff zu rechtfertigen.

Meines Erachtens handelt es sich bei der Regelung, wonach nur solche Trager einer
Kindertageseinrichtung mit éffentlichen Mitteln finanziert werden, die in einem Bedarfs-
plan aufgenommen wurden, um einen Eingriff in die Freiheit der Berufswahl. MaBgeb-
lich sind insoweit die vorstehend bereits beschriebenen Konsequenzen, die die Nicht-
aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan fir die betroffene Einrichtung in der
Regel haben werden: Mit der Entscheidung Uber die Aufnahme in den Bedarfsplan
steht und fallt in der Regel die Existenzgrundlage fir die Einrichtung, d. h., falls die
Einrichtung nicht (mehr) in den Bedarfsplan aufgenommen wird, wird dies regelmaBig
die SchlieBung der Einrichtung nach sich ziehen. Anderes wird, wie bereits ausgefihrt
wurde, nur in wenigen Ausnahmeféllen gelten. Gegen eine solche Einschatzung spricht
auch nicht die theoretische Mdglichkeit, dass der Trager, dessen Einrichtung nicht in
den Bedarfsplan aufgenommen wurde, den Versuch unternehmen kann, seine Einrich-
tung in einem anderen Ort zu betreiben, an dem es ihm gelingt, in die Bedarfsplanung
aufgenommen zu werden bzw. an dem die Aufnahme in den Bedarfsplan nicht Voraus-
setzung ist, um in den Genuss 6ffentlicher Mittel zu gelangen (wie z. B. in den Stadt-
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staaten Hamburg und Berlin). Eine solche Beschrankung wirde meines Erachtens
verkennen, dass die Berufsfreiheit auch die Freiheit beinhaltet, zu entscheiden, wo die
jeweilige berufliche Tatigkeit ausgelbt wird. Jedenfalls dann, wenn ein geografisch und
rechtlich abgegrenzter Bereich beruflicher Betatigung von der Bedarfsplanung erfasst
wird, kann die theoretische Mdglichkeit, diesen Bereich zu verlassen und die berufliche
Tatigkeit an einem anderen Ort zu entfalten, keine Rolle spielen (vgl. Stahr 2006,
S. 183; OVG Hamburg, Beschluss vom 10.11.2004 — 4 Bs 388/04; OVG Berlin, Be-
schluss vom 04.04.2005 — OVG 6 S 415.04). Solche Erwagungen spielen zudem fir
die hier abstrakt zu beantwortende Frage, ob es verfassungsmaBigen Bedenken be-
gegnet, die Finanzierung einer Kindertageseinrichtung mit 6ffentlichen Mitteln von einer
Aufnahme in den Bedarfsplan abhangig zu machen, keine Rolle (gleiches gilt im Ubri-
gen fur den im Einzelfall eventuell denkbaren Einwand, dass ein Eingriff in die Freiheit
der Berufswahl ausgeschlossen sei, weil ein Trager mehrere, zum Teil bereits mit 6f-
fentlichen Mittel finanzierte Einrichtungen betreibt). Insoweit muss es ausreichen, dass
jedenfalls in einer ganzen Reihe von Fallen damit zu rechnen ist, dass es zu einer kon-

kreten Einschrankung der Berufswahlfreiheit kommt.

Davon ausgehend, dass es bei der hier zu prifenden Regelung der Tragerauswahl
mittels Bedarfsplanung um einen Eingriff in das Grundrecht der freien Berufswahl geht,
stellt sich die Frage, ob dieser zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsguter
zwingend erforderlich ist. Da es sich bei Eingriffen in die Freiheit der Berufswahl durch
Bedarfsplanung um Eingriffe auf Grundlage objektiver Voraussetzungen handelt (vgl.
Scholz a. a. O., Rn. 366) ist zudem zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des
BVerfG ,im Allgemeinen ... nur die Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinli-
cher schwerer Gefahren flr ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut® einen ent-
sprechenden Eingriff wird rechtfertigen kénnen (BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 —
1 BvR 596/56).

Vorliegend ist far mich nun allerdings nicht erkennbar, worin die nachweisbare und
héchstwahrscheinliche schwere Gefahr fir ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
zu sehen sein soll, die es rechtfertigt, nur solche Einrichtungen in den Genuss 6ffentli-
cher Mittel kommen zu lassen, die vorher in einen Bedarfsplan aufgenommen wurden.
Es besteht im Gegenteil eher die - wie die Ausfihrungen unter Ziff. 3 zeigen sehr reale
- Gefahr, dass aufgrund der Bedarfsplanung bestehende Strukturen im Sinne eines
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,closed shops® zementiert und auBen stehenden Dritten dauerhaft der Marktzugang in
rechtlich unzuldssiger Weise versperrt wird (vgl. Stéhr 2006, S. 184; Friedrich/Lieber
2008, S. 91; BVerwG, Urteil vom 25.11.2004 - 5 C 66.03). Zwar ist zuzugestehen, dass
das Bundesverfassungsgericht in aktuelleren Entscheidungen offenbar von den stren-
gen Voraussetzungen, die es in der zitierten Entscheidung vom 11.06.1958 aufgestellt
hat, insoweit abgewichen ist, als es dem Gesetzgeber ,mehr und mehr — im Rahmen
seiner wirtschafts-, arbeits- und sozialpolitischen Entscheidungsfreiheit — auch einen
,Prognosespielraum® bzw. eine ,Einschatzungsprarogative’ hinsichtlich der Ungewiss-
heit Uber die Auswirkungen eines Gesetzes einrdumt” (Scholz a. a. O., Rn. 339). Im
Ergebnis verhalt es sich daher heute so, dass das Bundesverfassungsgericht anders
als in der Entscheidung vom 11.06.1958 nicht mehr eingehend Uberprift, ob die ge-
nannten Gefahren in der entsprechenden Qualitat tatsachlich (,nachweisbar”) gegeben
sind, sondern sich darauf beschrankt, zu Uberprifen, ob die Einschatzung des Gesetz-
gebers bezlglich einer aktuellen oder zu erwartenden Gefahrenlage vertretbar bzw.
evident fehlerhaft ist. Es kommt damit quasi zu einer Art Beweislastumkehr, d. h. im
Streit dartiber, ob ein Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufswahl sich innerhalb der
durch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 gesetzten Schranken bewegt, muss nicht mehr der Ge-
setzgeber eine entsprechende Gefahrenlage nachweisen, sondern derjenige, der sich
auf die UnrechtmaBigkeit des Eingriffs beruft, muss nachweisen, dass eine solche Ge-
fahrenlage nicht gegeben ist. Diesen Nachweis kann man meines Erachtens allerdings
durchaus fihren. Dies gilt dabei allein schon deshalb, weil es in der Praxis mittlerweile
erprobte Finanzierungssysteme gibt, die die Gewahrung 6ffentlicher Mittel (ausdriick-
lich) nicht von der Aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan abhangig machen.
Man muss sich in diesem Zusammenhang auch vor Augen flhren, dass es hier nicht
darum geht, die Bedarfsplanung an sich infrage zu stellen. Selbstversténdlich ist es
notwendig und sinnvoll, dass die értlichen Trager der Jugendhilfe als Teil der Jugend-
hilfeplanung auch eine Bedarfsplanung fir den Bereich der Kindertageseinrichtungen
durchfuhren. Die Frage, die hier zu stellen ist, ist allein die, ob es zuldssig bzw. not-
wendig ist, eine Verbindung zwischen der Aufnahme einer solchen Einrichtung in den
Bedarfsplan und ihrer Finanzierung herzustellen. Hinzu kommt, dass es bereits inso-
weit ein Instrument der Gefahrenabwehr auf der Ebene der subjektiven Zulassungsbe-
schrankungen gibt, als nur solche Trager eine Einrichtung zur Kindertagesbetreuung
betreiben dirfen, die hierflr eine entsprechende Betriebserlaubnis erhalten haben.
Sofern also neben diesen subjektiven Zulassungsbeschrankungen auch noch objektive
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Zulassungsbeschrankungen hinzutreten sollen, kénnen diese nur gerechtfertigt sein,
wenn es Uber die Gefahren hinaus, deren Abwehr die subjektiven Zulassungsbe-
schrankungen dienen, weitere abwehrbediirftige Gefahren gibt.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter dem Aspekt der Versorgungssicherheit ei-
nerseits bzw. aus der Notwendigkeit, zur ,Sicherstellung der finanziellen Stabilitat der
sozialen Sicherungssysteme® (Cremer 2007, S. 259) eine ,angebotsorientierte Nach-
frage* (Cremer 2007, S. 260) zu vermeiden, andererseits. Auch im Hinblick auf die
Gewahrung der notwendigen Versorgungssicherheit im Sinne einer Bereitstellung von
Betreuungsplatzen in ausreichender Zahl kann zunachst wieder auf vergleichbare
Sachlagen verwiesen werden. Dies betrifft zum einen die Betreuungsquote in Berlin
und Hamburg, die auch ohne eine Verknipfung von Bedarfsplanung und offentlicher
Finanzierung weitestgehend dem Bundesdurchschnitt entspricht (vgl. die unter Ziffer 2
zitierten Angaben des Statistischen Bundesamtes). Zum anderen betrifft dies die Be-
sonderheit, dass Leistungen der Kindertagesbetreuung nach wie vor auch von 6ffentli-
chen Tragern angeboten werden, bzw. die zustandigen o6ffentlichen Trager nach den
(landes)gesetzlichen Regelungen (zum Teil ausdricklich) verpflichtet sind, einen Fehl-
bedarf mit eigenen Angeboten auszugleichen. Im Hinblick auf das Argument der Not-
wendigkeit einer angebotsorientierten Nachfrage aus den o. g. Griinden verhélt es sich
so, dass die Bereiche der Erbringung sozialer Leistungen in denen dieses Argument
durchaus zur Rechtfertigung eines Grundrechteingriffs tauglich ist, mit dem Bereich der
Kindertagesbetreuung nicht vergleichbar sind. Es handelt sich namlich um Bereiche, in
denen der potentielle Nachfragebedarf fir die 6ffentliche Hand nicht erkennbar ist bzw.
Erfahrungen gezeigt hatten, dass zusatzliche Angebote zu einer zusatzlichen Nachfra-
ge fuhren (steigende Nachfrage nach arztlichen Leistungen aufgrund steigender Nie-
derlassungszahlen bei den Arzten - vgl. Cremer 2007, S. 260; Philipp 2005, S. 84).

Fir den Anwendungsbereich der §§ 78a ff. SGB VIII ergibt sich die fehlende Ver-
gleichbarkeit nun daraus, dass der Leistungsgewahrung jeweils eine Entscheidung des
ortlichen Tragers der Jugendhilfe vorausgeht, eine Selbstbeschaffung mithin ausge-
schlossen ist (vgl. Cremer 2007, S. 258f.). Ahnliches gilt aber auch fiir den Bereich der
Kindertagesbetreuung. Zum einen ist hier die Zahl der potenziell Anspruchsberechtig-
ten bekannt und zum anderen besteht Uber die Feststellung des individuellen Bedarfs
gem. § 24 Abs. 3 S. 3 SGB VIII (bzw. gem. § 24 Abs. 2 S. 2, Abs. 1 S. 3 SGB VIl in
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der ab dem 01.08.2013 geltenden Fassung) ebenfalls eine entsprechende Steue-
rungsmaoglichkeit. Zudem widerlegen auch hier wieder die in Berlin und Hamburg ge-
machten Erfahrungen das Argument, es bestehe die Notwendigkeit, mittels einer Be-
darfsplanung eine angebotsorientierte Nachfrage zu verhindern.

Zuzugestehen ist nun zwar sicherlich, dass die Einschréankung der Finanzierung von
Kindertageseinrichtungen auf solche Einrichtungen, die in einen Bedarfsplan aufge-
nommen wurden, aus finanzwirtschaftlicher Sicht nachvollziehbar ist. Entsprechende
Uberlegungen sind soweit ich dies feststellen konnte, auch in erster Linie der Grund fir
diesbezligliche gesetzliche Regelungen. Recht gut erkennbar wird dies insbesondere
im Hinblick auf die Rechtslage in Sachsen-Anhalt. Der Aufnahme in das dortige Lan-
desgesetz war eine durch einen Antrag der Landtagsfraktion DIE LINKE ausgel6ste
Debatte zur Bedarfsfeststellung von Kindertageseinrichtungen vorausgegangen, in der
die Notwendigkeit einer solchen Bedarfsfeststellung mit finanzwirtschaftlichen Argu-
menten begrindet wurde (vgl. den stenografischen Bericht der 73. Landtagssitzung am
18. Méarz 2010, Plenarprotokoll 5/73 zum Beratungspunkt 17) Vergleichbares gilt auch
fir die Bundeslander Baden-Wirttemberg (vgl. Burmeister/Seith 2004, S. 201f., 207)
und Sachsen (vgl. den Regierungsentwurf der Sachsischen Staatsregierung flr ein
Séchsisches Gesetz zur Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen vom
13.06.2001, Landtagsdrucksache 3/4408, S. 6 der Begriindung; vgl. im Ubrigen auch
Neumann 1996, S. 43, 49). Solche finanzwirtschaftliche Erwagungen sind aber ohne
das Hinzutreten weiterer Umsténde nicht geeignet, die Erwartung héchstwahrscheinli-
cher schwerer Gefahren fiir ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut zu begriinden.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass das Bundesverfassungsgericht vom Gesetzgeber
verlangt, dass er die betreffende gesetzliche Regelung revidiert, wenn er spater er-
kennt, dass sich seine Prognose bzw. Einschatzung im Hinblick auf die abzuwenden-
den Gefahren als falsch herausstellt (vgl. Scholz a. a. O., Rn. 339). Auch insofern ist
die gelebte Praxis der Finanzierung von Kindertageseinrichtungen in Berlin und Ham-
burg ein deutlicher Hinweis darauf, dass dem so ist, es also keine Gefahren gibt, deren
Abwehr es erfordert, die Finanzierung einer Kindertageseinrichtung von ihrer Aufnah-
me in einen Bedarfsplan abhangig zu machen.
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Interessant ist in diesem Zusammenhang schlieBlich auch der Blick auf einen anderen
Bereich der Leistungserbringung im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe, namlich den
Bereich der Hilfe zur Erziehung. In diesem Bereich hat es diverse Versuche der 6rtli-
chen Trager der Jugendhilfe gegeben, Leistungskontingente von ausgewahlten Tra-
gern zu erwerben bzw. unter der Uberschrift Sozialraumorientierung ausgewahlte Tra-
ger mit der Erbringung (zum Teil niedrigschwelliger) Angebote gegen Zahlung pau-
schalierter Entgelte vertraglich zu binden. All diesen Versuchen ist allerdings von der
Rechtsprechung eine klare Absage erteilt worden. Entscheidend war dabei jeweils,
dass der Abschluss von Vertrédgen zur ,Bewirtschaftung“ von SozialrAumen als Eingriff
in das Grundrecht der Berufsfreiheit der nicht berlicksichtigten Trager angesehen wur-
de (vgl. OVG Hamburg a. a. O.; OVG Berlin a. a. O.; OVG Luneburg, Beschluss vom
13.03.2006 — 4 ME 1/06; Neumann 1996, S. 49). Zuzugestehen ist allerdings, dass es
relativ offensichtlich sein dlrfte, dass das SGB VIl eine gesetzliche Grundlage fir die
in diesen Fallen vorgenommene Grundrechtsbeschrankung nicht enthalt. Dies ist vor-
liegend insoweit anders, als es bezlglich der bedarfsabhangigen Finanzierung von
Kindertageseinrichtungen solche gesetzlichen Regelungen gibt und es mithin hier (nur)
um die Frage geht, ob diese gesetzlichen Regelungen verfassungsgemal sind.
Gleichwohl liefern aber auch diese Entscheidungen deutliche Hinweise im Hinblick auf
den durch das Grundgesetz und hier insbesondere Art. 12 GG gewahrleisteten Schutz
der im ,Markt der Jugendhilfeleistungen® agierenden Trager.

Selbst wenn man aber davon ausginge, dass ein am Bedarf orientierter Eingriff in das
Grundrecht der Berufsfreiheit vorliegend grundsatzlich zulassig ist, bestinden nach
meinem Daflrhalten erhebliche Zweifel daran, ob die jeweiligen Landesgesetze (alle)
den Anforderungen an die Ausgestaltung einer entsprechenden Eingriffsnorm genu-
gen. Insoweit ist, wie bereits ausgefihrt, zu beachten, dass die gesetzliche Regelung,
die einen Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit vorsieht, selbst Umfang und
Grenzen des Eingriffs deutlich erkennen lassen muss. Soweit eine gesetzliche Rege-
lung mdglich ist, muss dabei der Gesetzgeber selbst diese Regelungen treffen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 12.06.1990 — 1 BvR 355/86). Wie das Bundesverfassungsge-
richt in der zitierten Entscheidung weiter ausfihrt, bedeutet dies zwar nicht, dass sich
solche Regelungen unmittelbar aus dem Wortlaut des Gesetzes ergeben mussen. Sie
mussen sich aber zumindest ,mit Hilfe allgemeiner Auslegungsgrundsétze erschlieBen
lassen, insbesondere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang und der Vorgeschich-
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te der Regelung“ (BVerfG a. a. O.). Die zitierte Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts beschéftigt sich mit dem Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG). In § 1 KHG
finden sich nun allerdings tatsachlich einige Hinweise darauf, welche Gesichtspunkte
im Rahmen der gemaB § 6 anzustellenden Planungen zu berlcksichtigen sind. Dabei
ist angesichts der Tatsache, dass sich das Gesetz ausschlieBlich mit der Frage der
Finanzierung bzw. ausdrucklich sogar der wirtschaftlichen Sicherung von Krankenhau-
sern befasst, auch eindeutig, dass es ausschlieBlich um Planungskriterien finanzieller
Art geht. Eine solche Sach- und Rechtslage findet sich bei den landesgesetzlichen
Regelungen, die die Finanzierung von Kindertageseinrichtungen von ihrer Aufnahme in
die Bedarfsplanung abhangig machen, allerdings haufig nicht. Zu finden sind vielmehr
oft nur allgemeine und undetaillierte Regelungen zur 6rtlichen Bedarfsplanung, ohne
dass ein Bezug zur Finanzierung der Kindertagesbetreuung hergestellt wird. In solchen
Landern ist deshalb meiner Auffassung nach unabhangig davon, ob ein Eingriff in die
Auslbung der Berufsfreiheit dem Grunde nach gerechtfertigt ist, die Verknipfung der
Finanzierung einer Einrichtung mit ihrer Aufnahme in die Bedarfsplanung (auch) aus
dem Grunde verfassungswidrig, dass die gesetzliche Regelung den sich aus
Art. 12 GG ergebenden Anforderungen an die gesetzliche Konkretisierung der Ein-
griffsvoraussetzungen nicht gendgt. Dies gilt vor allem im Hinblick auf die Regelungen
in Baden-Wirttemberg, Bayern, Hessen, Saarland und Sachsen (vgl. bezlglich der
Regelung in Baden-Wirttemberg auch die Ausfiihrungen von Burmeister/Seith 2004,
S. 203, wo es im Hinblick auf einen Vergleich der Planungsvorgaben im Krankenhaus-
finanzierungsgesetz und im Kindergartengesetz fiir Baden-Wrttemberg heiBt, dass die
Regelung der Kindergartenbedarfsplanung so schlank ausgefallen ist, dass ihr keine
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz vergleichbaren Anhaltspunkte flr die rechtliche
Qualitat der Kindergartenbedarfsplanung entnommen werden kénnen).

Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle im Ubrigen darauf hingewiesen, dass es
in den Landesgesetzten zur Kindertagesbetreuung durchaus Entwicklungen hin zu
ysrichtigen® Finanzierungsstrukturen gibt. Wie unter Ziff. 4 dargestellt wurde, haben sich
mittlerweile einige Landesgesetzgeber von der institutionellen Subventionsfinanzierung
abgewendet und Finanzierungssystemen zugewandt, die (jedenfalls im Bereich der
Betriebskostenfinanzierung) vornehmlich auf die Belegung der Einrichtung abstellen
bzw. zumindest Elemente der institutionellen Férderung mit denen einer belegungsab-
hangigen Forderung kombinieren. Damit ndhern sich diese Finanzierungssysteme den
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Finanzierungsgrundséatzen an, wie sie sonst nach dem SGB VIII fir den Bereich der
Leistungserbringung zur Erflllung von Rechtsanspriichen gelten. Angesichts dessen
Uberrascht es dann aber ein wenig, wenn gleichzeitig weiterhin die Aufnahme einer
Einrichtung in den Bedarfsplan zur Bedingung der Finanzierung gemacht wird. Konse-
quenter ware es nach meinem Daflrhalten gewesen, auf die Bedingung der Aufnahme
in die Bedarfsplanung zu verzichten und die Finanzierung von Leistungen im Bereich
der Kindertagesbetreuung in gleicher Weise zu handhaben, wie die in § 78a SGB VIII
genannten Leistungen. Anspruchsberechtigt ware damit jeder Trager im Hinblick auf
die von ihm entsprechend des flr das jeweilige Kind festgestellten individuellen Be-
darfs erbrachte Betreuungsleistung. Dass damit das Belegungsrisiko von der 6ffentli-
chen Verwaltung auf den jeweiligen Trager verlagert wird, ist dabei hinzunehmen. Die
Trager vor den sich daraus ergebenden wirtschaftlichen Risiken zu schitzen, ist jeden-
falls nicht Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung und kann auch kein Kriterium fur die
Verteilung der zur Verfligung stehenden finanziellen Mittel unter die miteinander kon-
kurrierenden Tréger sein (vgl. hierzu auch Neumann u. a. 2004, S. 75; Neumann 2005,
S. 5).

5.1.3 Rechtsschutz

Es stellt sich schlieBlich die Frage, welchen Nutzen ein Trager, dessen Einrichtung
nicht in den Bedarfsplan aufgenommen wurde oder werden soll, aus der Erkenntnis,
dass es als verfassungswidrig anzusehen ist, wenn die Gewahrung &ffentlicher Mittel
von der Aufnahme in den Bedarfsplan abhangig gemacht wird, ziehen kann. Nicht in
Betracht kommt es in solchen Fallen, unter Berufung auf die Verfassungswidrigkeit
dieser Koppelung von Bedarfsplanung und Finanzierung einen Anspruch auf Aufnah-
me in den Bedarfsplan geltend zu machen. Dies wirde quasi bedeuten, einen An-
spruch auf ,Gleichbehandlung im Unrecht” geltend zu machen, was indes nicht zulés-
sig ist. Soweit es sich um einen bayrischen Trager handelt, ist dieser insoweit privile-
giert, als (allein) das bayerische Landesrecht die Mdglichkeit vorsieht, auch als (juristi-
sche) Privatperson eine Normenkontrollklage vor dem Bayerischen Verfassungsge-
richtshof zu erheben. Bei einem solchen Verfahren ware die VerfassungsmaBigkeit des
BayKiBeG bzw. der darin enthaltenen Regelungen, wonach die Gewahrung von 6&ffent-
lichen Mitteln an den Trager einer Kindertageseinrichtung dessen Aufnahme in den
Bedarfsplan voraussetzt, zu tberpriifen. Im Ubrigen bleiben den betroffenen Tragern
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nur zwei Moéglichkeiten: Sie kénnen zum einen eine Klage vor dem Verwaltungsgericht
mit dem Ziel erheben, entweder andere Trager, die in die Bedarfsplanung aufgenom-
men werden sollen, nicht in die Bedarfsplanung aufzunehmen oder den Kostentrager
dazu zu verpflichten, auch solchen Trégern, die in die Bedarfsplanung aufgenommen
wurden, keine finanziellen Mittel zur Verfligung zu stellen (sog. negative Konkurrenten-
klage). Zum anderen ist daran zu denken, gegentber dem Kostentrager einen An-
spruch auf Gewahrung von Mitteln geltend zu machen, wie sie auch den Tragern ge-
wahrt werden, die in die Bedarfsplanung aufgenommen wurden. Dabei kann sich mei-
nes Erachtens insoweit ein Anspruch auf entsprechende Férderung ergeben, als der
klagende Trager belegen kann, dass seine Einrichtung grundsatzlich die der Bedarfs-
planung zugrunde liegenden Kriterien erfillt und er zudem insoweit einen konkreten
Bedarf erfillt, als er tatsachlich Kinder in seiner Einrichtung betreut und damit Rechts-
ansprliche nach § 24 SGB VIl in seiner aktuellen Fassung bzw. in seiner Fassung ab
dem 01.8.2013 erfdllt (vgl. allgemein zu den Rechtsschutzmdglichkeiten Neumann
1996, S. 50ff.). Diese Vorgehensweise bietet sich insbesondere in den Bundeslandern
an, in denen die Landesgesetze die Finanzierung an den §§ 78a ff. SGB VIII ausge-
richtet haben. Hier besteht dann meines Erachtens wie auch sonst im Anwendungsbe-
reich der §§ 78a ff. SGB VIl ein Anspruch auf Abschluss entsprechender Vereinbarun-
gen sowie ein Zahlungsanspruch im Umfang der tatséchlichen Belegung.

In der Praxis ergeben sich aber Zweifel an der Praktikabilitédt der einem Einrichtungs-
trager gegebenen Mdglichkeiten, die Gerichte zur Durchsetzung seiner Anspriiche zu
bemihen. Kleinere Trager, die eine einzelne Einrichtung zur Kindertagesbetreuung
betreiben wollen, werden kaum in der Lage sein, finanziell quasi Uber eine langere Zeit
in Vorleistung zu gehen, um die Kindertageseinrichtung mit konkurrenzfahigen Preisen
zu betreiben, in der Hoffnung, dann vor Gericht Recht zu bekommen und entsprechen-
de Zahlungsanspriiche gegenliber dem jeweils zustadndigen Kostentrager geltend ma-
chen zu kénnen. Denkbar ist eine solche Vorgehensweise aber fur gréBere Trager, die
mehrere Einrichtungen betreiben (insbesondere wenn dies Uberregional der Fall ist)
und die im Interesse der Erlangung einer Grundsatzentscheidung bereit sind, dieses
wirtschaftliche Risiko (ggf. begrenzt durch den Betrieb einer verhaltnismaBig kleinen
Einrichtung) einzugehen.
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Der Vollstandigkeit halber sei auch darauf eingegangen, welche Rechtsschutzmdglich-
keiten bestehen, wenn man unterstellt, dass das auf der Aufnahme eines Tragers bzw.
einer Einrichtung in den Bedarfsplan basierende Finanzierungssystem verfassungs-
geman ist: In diesem Fall kommt dann neben der beschriebenen Mdglichkeit, eine ne-
gative Konkurrentenklage zu erheben, auch die Mdéglichkeit in Betracht, eine positive
Konkurrentenklage zu erheben, d. h. im Wege der Klage einen Anspruch auf Aufnah-
me in den Bedarfsplan geltend zu machen, ggf. verbunden mit dem Anspruch, einen
anderen Tréager stattdessen nicht in den Bedarfsplan aufzunehmen (vgl. fir den Be-
reich der Krankenhausplanung Halbe/Rothfuf3 in Terbille 2009, Rn. 85f.; Wahl/Schitz
in S/S/W 2012, § 42, Rn. 288f.). Die Erfolgsaussichten solcher Klagen sind in der Re-
gel allerdings eher gering. Dies hangt damit zusammen, dass zwar die Bedarfsplanung
als solche vollumfanglich gerichtlich Uberpruft werden kann (vgl. Burmeister/Seith
2004, S. 203). Im Hinblick auf die Entscheidung, welche von mehreren gleich geeigne-
ten Einrichtungen dann in den Bedarfsplan aufgenommen wird, steht dem nicht aufge-
nommenen Trager jedoch nur eine sehr beschrankte Uberpriifungsmaéglichkeit zu.
Zwar hat er insoweit Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. Diese ist
jedoch nur eingeschrankt Uberprifbar (vgl. Burmeister/Seith 2004, S. 203; Fried-
rich/Liebe 2008, S. 86). Konkret bedeutet dies, dass vom Gericht lediglich geprift wer-

den kann

.~ ob die Gemeinde bei ihrer Auswahlentscheidung von einem zutreffend und voll-
standig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist,

- ob sie einen sich sowohl im Rahmen des Gesetzes wie auch im Rahmen der Beur-
teilungserméachtigung haltenden BeurteilungsmaBstab zutreffend angewandt hat
und

- ob fir ihre Entscheidung keine sachfremden Erwagungen bestimmend gewesen
sind”

(Burmeister/Seith 2004, S. 205). Auch aus der Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes
gemaB Art. 3 Abs. 1 GG wird sich in der Regel kein Anspruch auf Aufnahme in den
Bedarfsplan herleiten lassen. Insoweit ist zu beachten, dass der Gleichheitsgrundsatz
(nur) vor willktrlichen Differenzierungen schiitzt, d. h. es gilt im Prinzip ein ahnlicher
PriofungsmaBstab wie der vorstehend genannte. Eine Differenzierung ist danach nur
dann als willktrlich anzusehen, ,wenn sich fur sie keine vernunftigen Erwagungen fin-
den lassen, die sich aus der Sache ergeben oder sonst wie einleuchtend sind*
(Wahl/Schiitz a. a. O., Rn. 288). Allerdings wird in der einschlagigen Literatur vertreten,
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dass auf Grundlage von Art. 3 Abs. 1 GG ggf. verlangt werden kann, bei der Entschei-
dung Uber die Aufnahme in den Bedarfsplan nicht immer auf die gesamte zur Auswabhl
stehende Einrichtung abzustellen, sondern auch zu erwagen, einzelne Gruppen von
verschiedenen Einrichtungen in den Bedarfsplan aufzunehmen und damit eine anteili-
ge Finanzierung der mehrerer Einrichtungen zu gewéhrleisten (vgl. Burmeister/Seith
2004, S. 205).

5.1.4 Zusammenfassung

AbschlieBend ist festzuhalten, dass landesgesetzliche Regelungen, die die Finanzie-
rung von Leistungen der Kindertagesbetreuung davon abhangig machen, dass die be-
treffende Einrichtung in einem Bedarfsplan aufgenommen wurde, wegen eines nicht zu
rechtfertigenden Eingriffs in die durch Art. 12 GG geschitzte Berufswabhlfreiheit verfas-
sungswidrig sind. Zudem ist festzuhalten, dass im Hinblick auf einige Landesgesetze
selbst dann verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Rechtspraxis bestehen,
wenn man die prinzipielle Zulassigkeit eines solchen Eingriffs unterstellt.

Keinerlei rechtliche Bedenken bestehen danach jedenfalls im Hinblick auf die Rechts-
praxis der Ausgabe von Betreuungsgutscheinen in den Stadtstaaten Berlin und Ham-
burg, in denen ausdriicklich geregelt ist, dass der Erhalt éffentlicher Mittel nicht abhan-
gig ist von der Aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan. Die Einflhrung eines
aus fachlicher Sicht durchaus nicht unumstritten Gutscheinsystems (vgl. Sell 2010b, S.
71ff) ist allerdings nicht die einzige Mdglichkeit, den sich aus Art 12 GG ergebenden
Anforderungen gerecht zu werden. Gangbar sind insoweit vielmehr alle Wege zur Fi-
nanzierung der Kindertagesbetreuung, solange sie die Finanzierung der Betreuungs-
leistung eben nur nicht von der Aufnahme der betreuenden Einrichtung in einen Be-
darfsplan abhangig machen. So kommt insbesondere z. B. eine dahingehende Modifi-
zierung der Gutscheinsysteme in Betracht, dass - wie auch bei der Finanzierung der in
§ 78a SGB VIl genannten Leistungen - anstelle der Ausgabe der Gutscheine eine un-
mittelbare Vergltung der Betreuungsleistung im Verhéltnis Leistungstrager / Kosten-
trager erfolgt (vgl. Sell 2010b, S. 84; Hoyer 2000, S. 37f).
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5.2  Tragerauswahl und Vergaberecht

5.2.1 Einleitung

Bereits seit Langerem wird in der einschlagigen Literatur eine Diskussion darliber ge-
fuhrt, ob und in welcher Weise das Vergaberecht im Anwendungsbereich des Sozial-
rechts eine Rolle spielen kann. Dabei findet (auch) diese Diskussion zum einen auf der
grundsétzlichen Ebene statt, d. h., es wird gefragt, ob die Besonderheiten des Sozial-
rechts bzw. die Spezialitat der sozialrechtlichen Regelungen gegenliber den vergabe-
rechtlichen Regelungen die Anwendung des Vergaberechts grundsatzlich ausschlie-
Ben (vgl. Engler 2010, S. 156ff.; PrieB/Krohn 2005, S. 43; Philipp 2005, S. 82ff.; Krohn
2005, S. 90ff.; Schaffer 2009, S. 123ff.). Zum anderen wird die Anwendbarkeit der ver-
gaberechtlichen Regelungen auf der Tatbestandsebene der §§ 97ff. des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) diskutiert (vgl. Engler 2010, S. 113ff.; Banaf-
sche 2010, S. 227ff.; Brinner 2005, S. 70ff.; Ax/Schneider 2011, S. 405ff.; Schéaffer
2009, S. 57ff.).

Die Diskussion, ob und in welcher Weise das Vergaberecht im Bereich des Sozial-
rechts eine Rolle spielt, wird zudem vor allem fir die Leistungserbringung in den An-
wendungsbereichen des zweiten, dritten und achten Buches des Sozialgesetzbuchs
gefihrt. Soweit das SGB VIl betroffen ist, betrifft die Diskussion nahezu ausschlieBlich
den Bereich der Leistungserbringung im Anwendungsbereich der §§ 77, 78a ff. Nur
ganz vereinzelt wird konkret auch die Leistungserbringung im Bereich der Kinderta-
gesbetreuung angesprochen (vgl. z. B. Meyer 2010, S. 106). Ungeachtet dessen bzw.
gerade deshalb ist nun aber die Frage zu stellen, ob vergaberechtliche Vorschriften
auch bei der Auswahl eines Tragers fir den Betrieb einer Kindertageseinrichtung zu
berlcksichtigen sind. Dies gilt nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund, dass diese Prob-
lematik in der Praxis mittlerweile angekommen ist (vgl. hierzu das unter Ziffer 3 be-
nannte Ausschreibungsverfahren der Stadt Hennef sowie sonstige auBerhalb des Ver-
gaberechts durchgefiihrte Ausschreibungs- und Interessenbekundungsverfahren).

Um einen Eindruck davon zu gewinnen, ob bzw. in welcher Art und Weise das Thema
»1ragerauswahl” bereits in der Rechtspraxis der Vergabekammern eine Rolle gespielt
hat, habe ich eine entsprechende Anfrage an alle Deutschen Vergabekammern der
Bundeslander gerichtet. Diese hat ergeben, dass sich bislang noch keine Vergabe-
kammer mit einem entsprechenden Nachprifungsverfahren zu befassen hatte.
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5.2.2 Verhaltnis von Vergaberecht und Sozialrecht

Was das Verhaltnis von Vergaberecht und Sozialrecht angeht, wird als extremste Posi-
tion vertreten, dass das Vergaberecht nur anwendbar ist, soweit dies in den sozial-
rechtlichen Vorschriften (ausdricklich) angeordnet wird (vgl. Ax/Schneider 2011,
S. 403, die sich dann im Folgenden allerdings auch mit der Erfillung der Tatbestands-
voraussetzungen der §§ 79ff. GWB fiir Bereiche des Sozialrechts befassen, in denen
es eine solche Anordnung nicht gibt.). Auf der anderen Seite wird quasi als Gegenpol
die Position vertreten, dass das Vergaberecht allein schon deshalb bei Erfillung der
entsprechenden Tatbestandsvoraussetzungen anzuwenden ist, weil das (deutsche)
Vergaberecht mittlerweile als Teil des européischen Vergaberechts anzusehen ist, und
dieses europdische Recht als héherrangiges Recht das nationale Sozialrecht Uberla-
gert (vgl. Wilhelmi 2007, S. 282, 287; Engler 2010, S. 158). Zwischen diesen beiden
Polen bewegen sich diejenigen, die die Frage nach der Anwendung des Vergaberechts
im Bereich der sozialrechtlichen Leistungserbringung danach beurteilen, ob das Sozial-
recht eigene Auswahlkriterien vorhalt, die gegeniber den Auswahlkriterien des Verga-
berechts als die spezielleren anzusehen sind. Dabei sind in Bezug auf den Bereich der
Leistungserbringung nach dem SGB VIl die gesetzlichen Festlegungen betreffs der
Tragerpluralitdt, dem Wunsch- und Wahlrecht des Leistungsberechtigten sowie der
Kooperation zwischen den freien und den o6ffentlichen Tragern bzw. der mit diesen
Kriterien angeblich zum Ausdruck gebrachte abschlieBende Charakter des sozialrecht-
lichen Beschaffungsmodells angesprochen (vgl. Philipp, S. 82f.; Banafsche 2010,
S. 234f.; Rixen 2005, S. 115 sowie die Hinweise auf entsprechend begriindete Ent-
scheidungen des OVG Minster vom 27.09.2004 — 12 B 1390/04, des VG Minster vom
22.06.2004 — 5 L 756/04 sowie des OVG Hamburg vom 10.11.2004 — 4 Bs 388/04 bei
Krohn 2005, S. 95f.).

Meines Erachtens stellen sich die vorgenannten Abgrenzungsfragen bzw. die Frage,
ob entweder Vergaberecht oder Sozialrecht anzuwenden ist, wenn es um die Beauf-
tragung von Sozialleistungen geht, tatsachlich nicht. Zum einen Uberzeugt die Aussage
nicht, das Vergaberecht sei im Bereich des Sozialrechts nur anwendbar, soweit dies in
sozialrechtlichen Vorschriften bestimmt wird. Der Gesetzessystematik des GWB fol-
gend, wirde dies voraussetzen, dass die §§ 97ff. oder eine andere gesetzliche Rege-
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lung eine entsprechende Bereichsausnahme fir den Bereich des Sozialrechts bzw.
gof. bestimmte Blcher des Sozialgesetzbuchs, verbunden mit einer Regelung, wonach
die einzelnen Blcher des Sozialgesetzbuchs Abweichendes vorsehen kdnnen, bein-
halten. Eine solche Bereichsausnahme findet sich in den einschlagigen Vorschriften
des GWB bzw. der Blcher des Sozialgesetzbuchs aber gerade nicht (vgl. Rixen 2005,
S. 114). Angesichts dessen ist davon auszugehen, dass die §§ 97ff. GWB zur Anwen-

dung kommen kénnen, wenn denn nur ihre Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind.

Gleichfalls nicht geeignet, die Anwendung des Vergaberechts im Bereich des Sozial-
rechts auszuschlieBen, sind die sozialgesetzlichen Festlegungen zur Tragerpluralitat,
zum Wunsch- und Wahlrecht sowie zur Kooperation. Zwar mbgen diese gesetzlichen
Vorgaben aufgrund des konkreten Gegenstands der Auftragsvergabe rechtliche Rele-
vanz erlangen. Dies betrifft dann aber nicht die Frage der Anwendung des Vergabe-
rechts, sondern die im Vorfeld zu stellende Frage danach, ob die Auftragsvergabe als
solche bzw. die damit verfolgten Absichten den sozialrechtlichen Vorgaben entspre-
chen. Beispielhaft genannt werden kénnen insoweit die oben genannten Entscheidun-
gen des OVG Minster, VG Mlnster und OVG Hamburg. Die Berufung auf die Festle-
gungen zur Tragerpluralitdt, zum Wunsch- und Wahlrecht sowie zur Kooperation er-
folgte dort nicht zur Begriindung der Nichtanwendbarkeit des Vergaberechts (dieses
spielte bei den Entscheidungen gar keine Rolle). Ausschlaggebend war vielmehr die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der (dem ,Vergabeverfahren vorausgegangenen)
Entscheidung des Kostentragers, nur mit einer Auswahl von Leistungserbringern Ver-
tradge abzuschlieBen. Die Durchfihrung von Vergabeverfahren nach den §§ 97ff. GWB
ist mithin sozialrechtlich unproblematisch, wenn der Gegenstand der Beauftragung
qualitativ und quantitativ so eingegrenzt wird, dass die sich daraus ergebende Aus-
wahlentscheidung die genannten sozialrechtlichen Vorgaben nicht verletzt. Wenngleich
nicht zu verkennen ist, dass sich dabei nicht unerhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten
ergeben kdnnen, ergibt sich damit jedoch prinzipiell - z. B. Uber die Bestimmung der
Zahl und der GrdBe der zu vergebenden Lose (vgl. zur ahnlichen Problematik im Hin-
blick auf Eingriffe in die Berufs- bzw. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit Wil-
helmi 2007, S. 286; Krohn 2005, S. 98f.) - eine Steuerungsmadglichkeit zur Vermeidung
einer schon dem Grunde nach unzuldssigen Auswahlentscheidung. Die Frage nach
der Anwendung des Vergaberechts stellt sich dann erst beim nachsten Schritt, bei dem
es nicht (mehr) um das ,Ob“ der Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens geht, sondern
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darum, wie dieses durchzufihren ist. Rechtliche Relevanz kénnen die genannten sozi-
alrechtlichen Vorgaben dann (nur) noch insofern erlangen, als sie bei der Ausgestal-
tung des Vergabeverfahrens bzw. bei der Vergabeentscheidung zum Tragen kommen.
Vergaberechtlich ist das zuldssig, weil die genannten Vorgaben gesetzlich geregelt
sind und § 97 Abs. 4 GWB bestimmt, dass andere oder weitergehende Anforderungen
(als die im GWB ausdrlcklich genannten) an Auftragnehmer gestellt werden dirfen,
wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. AbschlieBend ist nach
alldem festzuhalten, dass die Frage danach, ob eine Leistungsvergabe im Bereich der
Kinder- und Jugendhilfe vergaberechtliche Vorgaben einzuhalten hat, allein auf Grund-
lage der §§ 97ff. GWB zu beantworten ist (vgl. Nielandt 2005, S. 45f; Mrozynski 2001,
S. 40 sowie insgesamt zum Verhaltnis von Vergaberecht und Sozialrecht Krohn 2005,
S. 971f.).

In der einschlagigen Literatur wird die Anwendung des Vergaberechts zudem haufig in
einen untrennbaren Zusammenhang mit einer Auswahlentscheidung nach Bedarfskri-
terien bzw. damit verbundenen (unzuléssigen) Eingriffen in das Grundrecht auf Berufs-
freiheit gestellt. Die Beantwortung der Frage, ob dem tatséchlich so ist bzw. ob auf-
grund dieser untrennbaren Verknipfung die Vergabe von Jugendhilfeleistungen nach
Vergaberecht grundsatzlich als verfassungsrechtlich unzulassig anzusehen ist (vgl.
Neumann 2005, S. 7; Brinner 2005, S. 76f., Philipp 2005, S. 84ff.), ist vorliegend an-
gesichts der Verfassungswidrigkeit der Bedarfsplanung im Bereich der Auswahl von
Tragern fir Kindertageseinrichtungen natdrlich von besonderem Interesse. Allerdings
gilt auch hier, dass der konkrete Grundrechtseingriff davon abhangt, was genau Ge-
genstand der zu beauftragenden Leistung ist. Insoweit differenzieren die genannten
Autoren an dieser Stelle nicht ausreichend, wenn sie die Anwendung des Vergabe-
rechts bei der sozialrechtlichen Leistungsvergabe generell mit dem Hinweis auf einen
unzuléssigen Eingriff in die Berufsfreiheit bzw. die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit nach Art. 49ff., Art. 56ff. des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV) als rechtlich unzulédssig ablehnen. Auszugehen ist auch insoweit
vielmehr davon, dass zundchst festzustellen ist, ob tats&chlich ein konkreter Eingriff in
die genannten Freiheitsrechte vorliegt oder ob dies aufgrund einer entsprechenden
Gestaltung (vgl. dazu die Beispiele im Hinblick auf die Gestaltung der Lose etc. bei
Wilhelmi und Krohn jeweils a. a. O.) doch nicht der Fall ist. Erkennbar wird dies bei

Masterarbeit Sozialmanagement Seite 61 von 80
HSMW 2013 / Jens Cramer



dem unter Ziffer 3 geschilderten Vergabeverfahren der Stadt Hennef, bei dem es um
drei Kindertageseinrichtungen in drei Losen ging.

5.2.3 Anwendung des Vergaberechts im Falle der Tragerauswahl fiir den Be-
trieb einer Kindertageseinrichtung

5.2.3.1 Einfiihrung in das Vergaberecht

Wenn man in Deutschland vom Vergaberecht spricht, muss man zunachst zwei Ebe-
nen unterscheiden, namlich das sogenannte .formale“ Vergaberecht, das in den
§§ 97 ff. GWB geregelt ist, sowie das auBerhalb des Anwendungsbereichs des GWB
zum Tragen kommende Vergaberecht, das auf dem Haushaltsrecht des Bundes und
der Lander beruht. Entscheidend fir die Beantwortung der Frage, welches Vergabe-
recht jeweils zur Anwendung kommt, ist, ob die sogenannten Schwellenwerte erreicht
werden (vgl. Ziekow in Z/V 2011, § 97 Rn. 1f.) Auswirkungen hat diese Zweiteilung des
deutschen Vergaberechts zum einen im Hinblick auf die jeweils einzuhaltenden Verfah-
rensvorschriften. Zum anderen ergibt sich ein ganz wesentlicher Unterschied im Hin-
blick auf die Méglichkeit, sich gegen Vergabeentscheidungen zur Wehr setzen zu kén-
nen, da die entsprechenden Vorschriften des GWB (§§ 102ff.) einen wesentlich starke-
ren Rechtsschutz vermitteln, als dies im Anwendungsbereich des haushaltsrechtlichen
Vergaberechts der Fall ist. SchlieBlich wirken sich in der Vergabepraxis bzw. gegebe-
nenfalls bei der gerichtlichen Uberpriifung von Vergabeentscheidungen die unter-
schiedlichen Zwecke, die mit den gesetzlichen Regelungen verfolgt werden, aus. So
dienen die haushaltsrechtlichen Vergaberegelungen in erster Linie eben haushalts-
rechtlichen Zielen (vgl. Ziekow in Z/V 2011, Einleitung vor § 97 Rn. 2). Dem hingegen
spielen beim Vergaberecht des GWB aufgrund seiner Pragung durch das europaische
Wettbewerbsrecht neben haushaltsrechtlichen Aspekten vor allem auch Aspekte des
Wettbewerbs, der Gleichbehandlung und der Transparenz eine tragende Rolle (vgl.
Ziekow in Z/V 2011, § 97 Rn. 2).

Die im Anwendungsbereich des Sozialrechts geflihrte Diskussion (ber die Anwendung
,des Vergaberechts® bezieht sich in der Regel auf das formale Vergaberecht des GWB.
Dies hat seinen Grund zum einen sicherlich darin, dass die aufgrund dieser Vorschrif-
ten einzuhaltenden Formalien bzw. insbesondere die Mdglichkeit, ein Vergabeverfah-

ren gerichtlich Uberprifen zu lassen, von besonderem Interesse sind. Zum anderen
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hangt dies aber auch ganz praktisch damit zusammen, dass insbesondere bei Vertra-
gen Uber einen langeren Zeitraum rasch die genannten Schwellenwerte erreicht wer-
den (dazu spater mehr). Angesichts dessen befassen sich die nachfolgenden Ausflh-
rungen zunachst mit der Anwendung des Vergaberechts nach den §§ 97 ff. GWB. Im
Anschluss wird jedoch auch kurz auf das haushaltsrechtliche Vergaberecht, d. h. auf
die dort bestehenden Mdglichkeiten, eine Vergabeentscheidung rechtlich Uberprifen

zu lassen, eingegangen.

Angesichts der genannten Ziele des Vergaberechts nach dem GWB bzw. der im Ver-
gabeverfahren zu beriicksichtigenden Aspekte ist im Ubrigen dem in der Diskussion
Uber die RechtmaBigkeit und Sinnhaftigkeit der Anwendung der vergaberechtlichen
Vorschriften im Anwendungsbereich des Sozialrechtes erhobenen Vorwurf entgegen-
zutreten, die Anwendung des Vergaberechts fihre zu Qualitatsverlusten, weil das Ver-
gaberecht die Auftragsvergabe an ,Billigstanbieter” bedinge (vgl. Kramer 2007, Seite
254). Dem ist tatsachlich nicht so. Zwar ordnet § 97 Abs. 5 GWB an, dass der Zu-
schlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt wird. Mit dem wirtschaftlichsten Angebot
ist aber nicht das billigste Angebot gemeint. Dies ergibt sich zum einen schon, wenn
man sich veranschaulicht, auf welche europarechtliche Grundlage § 97 Abs. 5 GWB
zurtickgeht. Es handelt sich dabei um Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (nachfolgend be-
zeichnet als Vergaberichtlinie). Art. 53 raumt dem 6ffentlichen Auftraggeber ein Wahl-
recht ein zwischen den Alternativen, sich fir das Angebot mit dem niedrigsten Preis zu
entscheiden oder fir das wirtschaftlich glnstigste Angebot. Allein daraus ergibt sich
schon, dass es sich bei dem wirtschaftlichsten Angebot nicht um das billigste handeln
kann. Noch deutlicher wird das, wenn man den in Art. 53 Abs. 1 der Vergaberichtlinie
enthaltenen Katalog der Kriterien betrachtet, die zur Beantwortung der Frage, welches
Angebot das wirtschaftlich glnstigste ist, heranzuziehen sind. Genannt sind dort, und
das auch nur beispielhaft, d. h., in Form einer nicht abschlieBenden Aufz&hlung, die
Kriterien Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckméaBigkeit, Umwelteigen-
schaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeit-
punkt und Lieferungs- oder Ausfihrungsfrist. Vergleichbare, ebenfalls nicht abschlie-
Bende Kriterienkataloge enthalten die fir das Vergabeverfahren geltenden Verfahrens-
vorschriften der §§ 16 VOB/A und VOL/A. Die Entscheidung, welche Kriterien bei der
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Vergabe herangezogen werden, trifft dabei allein der 6ffentliche Auftraggeber (vgl. Zie-
kow in Z/V 2011, § 97 Rn.105; Kramer 2007, Seite 254f.). Auf das in Art. 53 Abs. 1 der
Vergaberichtlinie vorgesehene Wahlrecht zwischen einer Vergabe nach dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis oder einer Vergabe nach dem wirtschaftlich glinstigsten An-
gebot kann sich der 6ffentliche Auftraggeber in Deutschland allerdings nicht berufen.
Far ihn gilt ausschlieBlich § 97 Abs. 5 GWB und damit die vom deutschen Gesetzgeber
getroffene Entscheidung, dass Vergabeentscheidungen nach den §§ 97 ff. GWB aus-
schlieBlich nach dem Kriterium des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes zu treffen sind
(vgl. Ziekow in Z/V 2011, Rn. 107). Insofern handelt es sich bei der Aussage, das Ver-
gaberecht bedinge die Auswahl von Billigstanbietern um eine rechtlich in keiner Weise
haltbare Falschbehauptung. Zuzugestehen ist allerdings, dass es in der Vergabepraxis
im Anwendungsbereich des Sozialrechts durchaus Entwicklungen in diese Richtung
gegeben hat. Dies liegt aber nicht an den rechtlichen Vorgaben, sondern an der Art
und Weise, wie diese (entgegen ihrem Regelungsgehalt) umgesetzt werden (vgl. das
Beispiel aus dem Zustandigkeitsbereich der Bundesagentur fur Arbeit bei Kramer
2007, Seite 255).

5.2.3.2 Tatbestandsmerkmale der §§ 97ff. GWB

5.2.3.2.1 Beteiligte des Vergabeverfahrens

Aus § 97 Abs. 1 GWB ergibt sich zunachst, dass an einem Vergabeverfahren ein 6f-
fentlicher Auftraggeber beteiligt sein muss. Was 6éffentliche Auftraggeber sind, definiert
§ 98 GWB. GemaB § 98 Nr. 1 GWB sind Gebietskdrperschaften, d. h. insbesondere
Kommunen 6ffentliche Auftraggeber. Ob § 98 Nr. 1 GWB auch die Landkreise erfasst,
nicht ganz unumstritten. Zum Teil wird auch vertreten, dass es sich bei den Landkrei-
sen um Verbande im Sinne des § 98 Nr. 3 GWB handelt. Entscheidend ist im Ergebnis
indes, dass es sich auch bei den Landkreisen um o6ffentliche Auftraggeber handelt,
egal ob man sie nun §98 Nr. 1 oder Nr.3 zuordnet (vgl. Ziekow in Z/V 2011,
§ 98 Rn. 24; Punder in P/S 2011, § 98 Rn. 14).

Ebenfalls zu den &ffentlichen Auftraggebern zahlen gem. § 98 Nr. 2 GWB u. a. juristi-
sche Personen des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegrundet wurden,
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erflllen, wenn Auf-
traggeber i. S. d. Nr. 1 des § 98 GWB (also insbesondere Kommunen) Uber ihre Lei-
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tung die Aufsicht ausiben. Als juristische Personen des Privatrechts in diesem Sinne
kommen u. a. Tragergesellschaften von Krankenhausern in Betracht (z. B. in der
Rechtsform der GmbH) deren Anteile zu 100% von der 6ffentlichen Hand gehalten
werden (vgl. Ziekow in Z/V 2011, § 98 Rn. 53ff., 73). Eine entsprechende Sachlage
dirfte der rechtliche Hintergrund fir die Durchfihrung des Vergabeverfahrens durch
die Rems-Murr-Kliniken gewesen sein (wobei sich die Frage nach dem Vorrang bzw.
der Spezialitat der Vorschriften des SGB VIl in solchen Fallen nicht stellt, da diese
Vorschriften fir den privatrechtlich verfassten Auftraggeber i.S.d. § 98 Nr. 2 GWB
nicht gelten).

Auf der anderen Seite muss bei einem Vergabeverfahren, wie sich aus den §§ 97,
99 GWB ergibt, ein Unternehmen beteiligt sein. Bei der Beantwortung der Frage, was
als Unternehmen im Sinne des GWB zu verstehen ist, kann wiederum auf die Vergabe-
richtlinie abgestellt werden. Gemé&B deren Art. 1 Abs. 8 bezeichnet der Begriff Unter-
nehmer ,nattrliche oder juristische Personen, 6ffentliche Einrichtungen oder Gruppen
dieser Personen und/oder Einrichtungen, die auf dem Markt die Ausfiihrung von Bau-
leistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren bzw. die Erbrin-
gung von Dienstleistungen anbieten®. Dabei kommt es auf die Beantwortung der Frage,
ob es sich bei dem potenziellen Teilnehmer an einem Vergabeverfahren um ein Unter-
nehmen handelt (mit der Folge, dass, wenn dem nicht so ist, eine Teilnahme am Ver-
gabeverfahren nicht zulassig ware) nicht darauf an, ob dieser Teilnehmer die betref-
fende Dienstleistung standig oder regelmaBig anbietet, welche Rechtsform er hat und
ob er mit seiner Tétigkeit die Erzielung von Gewinnen anstrebt (vgl. EuGH, Urteil vom
23.12.2009 — C-305/08; Ziekow in Z/V 2011, § 99 Rn. 90). Angesichts dieser Umstan-
de ist die Frage, ob freie gemeinnitzige Trager als Unternehmer im Sinne der Vor-
schriften des GWB anzusehen sind, eindeutig mit Ja zu beantworten (was wohl auch
der Grund dafur ist, dass diese Frage in der aktuellen einschldgigen Literatur gar nicht
erst gestellt wird — vgl. Banafsche 2010, Seite 227 f.; Engler 2010, Seite 114 ff.).

5.2.3.2.2 Erfordernis eines offentlichen Auftrages

Anders als im Hinblick auf die recht eindeutig zu beantwortenden Fragen danach, ob
die potenziellen Beteiligten eines Tragerauswahlverfahrens im Bereich der Kinderta-
gesbetreuung als Auftraggeber bzw. Unternehmen im Sinne der Vorschriften des GWB
anzusehen sind, stellt sich dies im Hinblick auf die weiterhin zu stellende Frage, inwie-
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weit es bei der zu treffenden Auswahlentscheidung um die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags geht, ungleich problematischer dar. Die Beantwortung dieser Frage, so kann
man sagen, stellt den Dreh- und Angelpunkt der Diskussion um die Anwendung des
formalen Vergaberechts des GWB im Bereich der Erbringung von Sozialleistungen dar.
Im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe findet diese Diskussion allerdings bislang aus-
schlieBlich im Anwendungsbereich der §§ 78a ff. SGB VIII statt. Neben einer Vielzahl
von AuBerungen in der einschlagigen Literatur gibt es hierzu mittlerweile auch die eine
oder andere Entscheidung. Im Kern dreht sich die Diskussion dabei immer wieder um
die Frage, ob die im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis entstehenden Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Leistungserbringer und dem Leistungsverpflichteten als 6ffentli-
cher Auftrag im Sinne des § 99 GWB angesehen werden kénnen.

Nach der bereits zitierten Legaldefinition des § 99 Abs. 1 GWB sind o&ffentliche Auftra-
ge u. a. entgeltliche Vertrage von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmern Gber
die Beschaffung von Leistungen, die Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Aus-
gehend von dieser Definition knlpft die beschriebene Diskussion um die Anwendbar-
keit der Vorschriften des GWB im Anwendungsbereich der sozialrechtlichen Leistungs-
erbringung an zwei Punkten an: Zum einen wird diskutiert, welchen Rechtscharakter
die Vertrage haben missen, d. h., ob es sich um privatrechtliche Vertrdge handeln
muss, oder ob auch o&ffentlich-rechtliche Vertrage als Vertrdge im Sinne des
§ 99 Abs. 1 GWB angesehen werden kénnen. Zum anderen wird die Entgeltlichkeit der
Vertrage problematisiert bzw. infrage gestellt, dass es beim Leistungsaustausch im
Dreiecksverhaltnis zu dem angeblich von § 99 Abs. 1 GWB geforderten Gegentber-

stehen von Leistung und Gegenleistung im Sinne eines Synallagmas kommen kann.

Hinsichtlich der Frage, ob auch 6éffentlich-rechtliche Vertrage als Vertrage im Sinne des
§ 99 GWB angesehen werden kdénnen, wird von der heute wohl Uberwiegenden Mei-
nung vertreten, dass dem so ist. Begriindet wird dies zunachst wiederum mit dem Ver-
weis auf die europarechtlichen Grundlagen, bezliglich derer davon auszugehen sei,
dass sie eine solche Trennung (weil nicht in jedem Land der EU vorhanden) nicht vor-
sieht. DarUber hinaus wird damit argumentiert, dass eine solche Differenzierung schon
allein aufgrund der im Einzelfall kaum eindeutig vorzunehmenden Qualifizierung, wel-
chen Rechtscharakter ein Vertrag hat, nicht praktikabel ist. Insbesondere kénne nicht
davon ausgegangen werden, dass es dem o6ffentlichen Auftraggeber méglich sein soll,
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unter Ausnutzung von Gestaltungsspielrdumen im Hinblick auf die rechtliche Qualifizie-
rung des abzuschlieBenden Vertrages sich der Anwendung des Vergaberechts nach
dem GWB zu entziehen (vgl. Wegener in P/S 2011, § 99 Rn. 5; Ziekow in Z/V 2011,
§ 99 Rn. 17; Banafsche 2010, Seite 228; Engler 2010, Seite 132ff.). Etwas anderes
muss zugestandenermaBen allerdings dann gelten, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
einen offentlich-rechtlichen Vertrag schlieBt, der einen Verwaltungsakt ersetzt, d. h.,
der Offentliche Auftraggeber die zu beschaffende Leistung auch durch Hoheitsakt hatte
erlangen kénnen (ebenda).

In Hinblick auf das Erfordernis eines entgeltlichen Vertrages wird zundchst diskutiert,
was als Entgelt im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB zu verstehen ist. Nach herrschender
Meinung in Rechtsprechung und Literatur ist als Entgelt nicht nur eine Geldleistung,
sondern jeder Vorteil, der in irgendeiner Art geldwerten Charakter hat, zu verstehen.
Das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit kann deshalb zum Beispiel auch erfullt
sein, wenn der Offentliche Auftraggeber auf ihm zustehende Forderungen verzichtet
oder dem Auftragnehmer Sachwerte unentgeltlich tberldsst und fir die Uberlassung
Ublicherweise ein Entgelt zu zahlen gewesen ware (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
08.09.2004 — VII Verg 35/04; Wegener in P/S 2011, § 99 Rn. 46; Ziekow in Z/V 2011,
§ 99 Rn. 35f.; Engler 2010, Seite 136f.). Dabei muss diesem geldwerten Vorteil aufsei-
ten des Beglinstigten kein entsprechender Nachteil aufseiten des 6ffentlichen Auftrag-
gebers gegenlberstehen (Banafsche 2010, Seite 229). Dartiber hinaus wird problema-
tisiert, ob das Entgelt und die zu erbringende Leistung in einem synallagmatischen
Verhéltnis stehen mussen, d. h., ob sie sich unmittelbar im Sinne von Leistung und
Gegenleistung gegenliberstehen missen. Diese Frage ist, jedenfalls in der einschlagi-
gen sozialrechtlichen Literatur, die sich mit dieser vergaberechtlichen Problematik be-
fasst, h6chst umstritten. Zum einen wird dementsprechend vertreten, dass ein solches
Synallagma Voraussetzung daflr ist, dass ein Vertragsverhaltnis als entgeltlicher Ver-
trag im Sinne des § 99 Abs. 1 SGB VIII qualifiziert werden kann (vgl. Engler 2010, Sei-
te 138ff.; Neumann u. a. 2004, Seite 65; Nielandt 2005, Seite 46; im Ergebnis wohl
auch Ax/Schneider, Seite 407f.). Zutreffender Weise wird heute in Rechtsprechung und
Literatur aber Uberwiegend vertreten, dass es auf ein solches Synallagma nicht an-
kommt. Es reicht mithin aus, wenn Leistung und Gegenleistung auch in anderer Weise
miteinander verknUpft sind (vgl. OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 08.09.2004 —
VIl Verg 35/04 sowie Beschluss vom 22.09.2004 — VIl Verg 44/04; Banafsche 2010,
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Seite 229; Schaffer 2009, Seite 87ff.; Ziekow in Z/V 2011, § 99 Rn. 37 sowie wohl auch
PrieB/Krohn 2005, Seite 44 und Krohn 2005, Seite 102). Im Ergebnis kénnen damit
Vertrage zwischen freien und 6ffentlichen Tragern der Jugendhilfe, die auf die Erbrin-
gung von Sozialleistungen abzielen, durchaus als 6ffentliche Auftrdge im Sinne des
§ 99 GWB angesehen werden, und zwar insbesondere auch dann, wenn die Gestal-
tung und Abwicklung der Vertragsbeziehungen im Rahmen des sozialrechtlichen Drei-
ecksverhéltnisses erfolgen.

Im Zusammenhang mit der vergaberechtlichen Beurteilung von Vereinbarungen nach
den §§ 78a ff. SGB VIII wird nun allerdings haufig als Argument gegen die Qualifizie-
rung eines Leistungsvertrages als offentlicher Auftrag erklart, dass es sich bei solchen
Vereinbarungen allenfalls um Dienstleistungskonzessionen handeln kdnne. Dies hatte
dann allerdings tatsachlich zur Folge, dass das Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB nicht
zur Anwendung ké&me. Grund hierfr ist die in Art. 1 Abs. 4 der Vergaberichtlinie getrof-
fene Regelung, wonach diese Richtlinie (deren Umsetzung in das deutsche Recht die
§§ 97 ff. GWB darstellen) nicht fir Dienstleistungskonzessionen gilt.

Nach der Legaldefinition des Art. 1 Abs. 4 der Vergaberichtlinie sind Dienstleistungs-
konzessionen Vertrage, die von 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit ab-
weichen, als die Gegenleistung fir die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich
in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich der Zah-
lung eines Preises besteht. In den Féllen des Abschlusses eines Vertrages, der als
Dienstleistungskonzession zu beurteilen ist, erhalt der Vertragspartner der 6ffentlichen
Hand mithin keinen konkreten Auftrag mit der Folge, dass er auch die Zahlung eines
entsprechenden Entgeltes verlangen kann, sondern es wird ihm (nur) die Chance er-
offnet, bestimmte Leistungen gegeniber (privaten) Dritten zu erbringen (wobei die
Leistungserbringung gerade auch im Interesse der 6ffentlichen Hand liegt). Angesichts
dessen liegt es durchaus nahe, Vereinbarungen nach den §§ 78a ff. SGB VIl als
Dienstleistungskonzessionen anzusehen. Auch dort verhalt es sich so, dass zun&chst
nur die Voraussetzungen und Rahmenbedingungen flir eine spétere Inanspruchnahme
der Leistungen des Vertragspartners festgelegt werden. Ob bzw. in welchem Umfang
diese Leistungen dann tatséchlich in Anspruch genommen werden, bleibt aber offen.
Wesentliches Merkmal einer Dienstleistungskonzession im  Bereich der
§§ 78a ff. SGB VIl ist deshalb, dass der potenzielle Leistungserbringer das sog. ,Bele-
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gungsrisiko® tragt. Zudem wird im Hinblick auf ,klassische® Dienstleistungskonzessio-
nen das sog. Insolvenzrisiko als wesentliches Merkmal einer Dienstleistungskonzessi-
on benannt, d. h. das Risiko, dass der Leistungserbringer das Risiko der Zahlungsfa-
higkeit desjenigen tragt, der seine Leistung in Anspruch genommen hat. Bezlglich des
zuletzt genannten Merkmals einer Dienstleistungskonzession ist nun allerdings festzu-
stellen, dass dieses im Anwendungsbereich der §§ 78a ff. SGB VIII angesichts des
Rechtsanspruchs des die Leistungen in Anspruch Nehmenden und der damit verbun-
denen Kostenlbernahmepflicht des 6ffentlichen Tragers der Jugendhilfe irrelevant ist.
Zudem kann es aber je nach den Umstanden des Einzelfalls auch sein, dass das Bele-
gungsrisiko zwar theoretisch aufgrund der dazu getroffenen Vereinbarungen beim Leis-
tungserbringer liegt, aufgrund der tatséachlichen Umstande aber mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass dieses nicht existiert. Dies kann
z. B. der Fall sein, wenn mit dem Abschluss des Vertrages das exklusive Recht ver-
bunden ist, die vertragsgegenstandlichen Leistungen fir einen bestimmten Bereich
anzubieten und erfahrungsgemaf auch mit einer entsprechenden Nachfrage an sol-
chen Leistungen zu rechnen ist (vgl. Engler 2010, S. 148f. unter Hinweis auf entspre-
chende Entscheidungen des OLG Dusseldorf vom 08.09.2004 — VII Verg 35/04 sowie
des OLG Hamburg vom 07.12.2007 — 1 Verg 4/07). Tatsachlich handelt es sich mithin
bei Vertragen der genannten Art nicht um Dienstleistungskonzessionen, sondern um
die Bildung von Leistungskontingenten und damit um &ffentliche Auftrége im Sinne des
§ 99 Abs. 1 GWB (vgl. Engler 2010, S. 148, 164; Nielandt 2005, S. 47f.).

Ubertragt man die vorstehend entwickelten Grundsatze nun auf die Tragerauswahl im
Bereich der Kindertagesbetreuung, so ergibt sich Folgendes: Die Durchfihrung eines
férmlichen Vergabeverfahrens auf Grundlage der Vorschriften des GWB kommt immer
dann in Betracht, wenn vertragliche Beziehungen zwischen dem Trager einer Kinder-
tageseinrichtung und einer Kommune oder gegebenenfalls auch des 6rtlichen Tragers
der Jugendhilfe geschlossen werden, in denen sich einerseits der Trager der Kinderta-
geseinrichtung zur Erbringung einer Leistung und andererseits die 6ffentliche Hand zur
Gewahrung eines Entgelts verpflichtet. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn eine Kom-
mune einem freien Trager die zum Betrieb einer Kindertageseinrichtung bendtigten
R&ume unentgeltlich Uberldsst und sich der freie Trager im Gegenzug dazu verpflich-
tet, die Kindertageseinrichtung zu betreiben bzw. sie unter Einhaltung bestimmter pa-
dagogischer Standards zu betreiben (so wie das zum Beispiel in Minchen der Fall ist).
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Ahnliche Sachlagen kénnen sich meines Erachtens insbesondere in Brandenburg er-
geben, wo die unentgeltliche Uberlassung der benétigten Raumlichkeiten sogar aus-
driicklich im entsprechenden Landesgesetz geregelt ist. Zutreffend erkannt wurde dies
offensichtlich von der Stadtverwaltung Hennef angesichts des von ihr durchgefiihrten
Vergabeverfahrens fir den Betrieb dreier Kindertageseinrichtungen.

Unterstellt, die Regelungen zur Bedarfsplanung als Grundlage fiir die Finanzierung von
Kindertageseinrichtungen waren verfassungsgeman, musste zudem erst recht die Ent-
scheidung dariiber, wer in den Bedarfsplan aufgenommen wird, in Form eines formalen
Vergabeverfahrens erfolgen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn mit der Aufnahme in die
Bedarfsplanung unmittelbar der Anspruch auf Abschluss entsprechender Vereinbarun-
gen Uber den Betrieb der Kindertageseinrichtung verbunden ist und der Trager zudem
aufgrund der durch die Bedarfsplanung vermittelten Exklusivitat der aktuellen Nachfra-
gesituation von einer Belegungsgarantie ausgehen darf (und damit nicht lediglich eine
Dienstleistungskonzession gegeben ist, die nicht der Anwendung der §§ 97 ff. GWB
unterfallt).

Die vorstehenden Grundsatze sind im Ubrigen auch bei Privatisierungsvorgéngen zur
Anwendung zu bringen, d. h. in den Fallen, in denen eine Kommune eine bereits be-
stehende Kindertageseinrichtung an einen freien Trager Ubertragt. Vergaberecht
kommt in solchen Féllen mithin dann zur Anwendung, wenn die im Rahmen eines sol-
chen Privatisierungsvorganges zwischen der Kommune und dem Trager getroffenen
Vereinbarungen sich nicht auf den Privatisierungsvorgang als solchen beschranken,
sondern dartber hinaus auch Regelungen getroffen werden, die sich auf den weiteren
Betrieb der Kindertagesstatte beziehen und in dem vorstehend dargelegten, weiten
Sinn, als Leistung und Gegenleistung angesehen werden kénnen. Dies gilt insbeson-
dere z. B. wieder in den Féllen, in denen einem Trager quasi als Gegenleistung daflr,
dass er die Kita weiter betreibt, entsprechende Raumlichkeiten unentgeltlich Gberlas-

sen werden.
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5.2.3.3 Schwellenwerte

Eine zentrale Rolle fir die Frage der Anwendung des formalen Vergaberechts nach
den §§ 97 ff. GWB spielen die sog. Schwellenwerte. GemaB § 100 GWB gelten die
§§ 97 bis 129 GWB flr Auftrage, deren Auftragswerte den jeweils festgelegten Schwel-
lenwert erreichen oder Uberschreiten. Soweit dies hier von Interesse ist, ergibt sich der
Schwellenwert aus § 2 der 2. Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Ver-
gabeverordnung - VgV). Diese sieht fiir Dienstleistungsauftrage, die von Kommunen
oder Landkreisen vergeben werden, einen Schwellenwert in Héhe von 200.000,00 €
vor. Die Ermittlung der Héhe des Schwellenwertes ist in § 3 der Vergabeverordnung
geregelt. FUr den Bereich der Tragerauswahl sind dabei die Abs. 1, 3 und 4 relevant.
Welche Bemessungsregel heranzuziehen ist, hangt vom Gegenstand bzw. von der
Ausgestaltung des zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber und dem Trager abzu-
schlieBenden Vertrag ab. In den Féllen, in denen (u. a.) die unentgeltliche Uberlassung
einer Immobilie als Gegenleistung fiir die Ubernahme der Verpflichtung bzw. Bereit-
schaft, eine Kindertageseinrichtung Uber einen bestimmten Zeitraum zu betreiben, ver-
einbart wird, kann z. B. der Wert der Ublicherweise zu zahlenden Miete fir einen Zeit-
raum von (maximal) 48 Monaten angesetzt werden (vgl. § 3 Abs. 4 der Vergabever-
ordnung). Zu den Féllen, in denen der Abschluss der Vereinbarung und entsprechen-
der Regelungen in der Vereinbarung oder faktisch aufgrund einer mit Sicherheit zu
erwartenden Belegung zu einem entsprechenden Mittelzufluss fihrt, kénnen auch die-
se Betrage (bezogen auf einen Zeitraum von maximal 48 Monaten) zur Schatzung des
Auftragswertes herangezogen werden. In jedem Fall ist der Schwellenwert erreicht,
wenn der 6ffentliche Auftraggeber von einer geschatzten Gesamtvergltung in entspre-
chender Hb6he ausgeht. Vor diesem Hintergrund wird erkennbar, dass der Schwellen-
wert von 200.000 Euro relativ haufig wird erreicht werden kénnen. Dies wird bestatigt
durch die Angaben zum Auftragswert in der von der Stadt Hennef durchgefiihrten Aus-
schreibung.

Das Erreichen oder Uberschreiten der Schwellenwerte hat nun zweierlei zur Folge.
Zum einen ist der betreffende Auftrag unter Beachtung der vergaberechtlichen Verfah-
rensvorschriften, d. h. unter Beachtung der §§ 97 ff. GWB sowie der Vergabe- und Ver-
tragsordnung fir Leistungen — Teil A (VOL/A) europaweit auszuschreiben. Zum ande-

ren kann nur dann, wenn der entsprechende Schwellenwert erreicht oder Uberschritten
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wird, der in den §§ 102ff. GWB geregelte besondere vergaberechtliche Rechtsschutz in
Anspruch genommen werden (vgl. Engler 2010, S. 152ff.).

5.2.3.4 Rechtsschutz

Wie bereits an verschiedenen Stellen angesprochen wurde, hangt die Beantwortung
der Frage, ob und in welchem Umfang ein Trager im Hinblick auf eine Auswahlent-
scheidung, die Tragerschaft einer Kindertageseinrichtung betreffend, Rechtsschutz
erlangen kann, mafBgeblich davon ab, ob das im GWB geregelte Vergaberecht Anwen-
dung findet oder nicht. Findet das Vergaberecht Anwendung, gelten die
§§ 102ff. GWB. Damit steht dem Trager mit dem sog. Nachprufungsverfahren ein effi-
zientes und schnelles Verfahren zur Verfligung, eine Vergabeentscheidung Uberprifen
zu lassen. Dabei wird durch die zustédndige Vergabekammer bzw. ggf. nachfolgend das
jeweilige Oberlandesgericht vollumféanglich geprift, ob die sich insbesondere aus der
VOL/A ergebenden Verfahrensvorschriften eingehalten wurden. Die denkbaren An-
spriche des Tragers kénnen sich dabei zum einen darauf richten, den Zuschlag des
Auftrags an einen anderen Trager zu verhindern oder die Unwirksamkeit eines bereits
erteilten Zuschlags feststellen zu lassen (sog. Primarrechtsschutz). Zudem kann insbe-
sondere die Feststellung, dass es sich bei einem Vertragsschluss zwischen einer
Kommune und einem Trager um einen Offentlichen Auftrag im Sinne des § 97ff. GWB
handelt, und dementsprechend ein Vergabeverfahren nach den Vorschriften der Ver-
gabeordnung hétte durchgefiihrt werden missen, Gegenstand eines Nachprifungsver-
fahrens nach den §§ 102ff. GWB sein (vgl. Dittmann Z/V 2011, § 102 GWB Rn. 24).
Zum anderen ist die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen denkbar (sog.
Sekundarrechtsschutz — vgl. Engler 2010, S. 153; PrieB/Krohn 2005, S. 41). Zusténdig
fr die Durchfihrung des Nachpriifungsverfahrens nach den §§ 102ff. GWB sind die
auf Bundes- und Landesebene eingerichteten Vergabekammern. Gegen Entscheidun-
gen der Vergabekammern ist gemaB § 116 GWB die sofortige Beschwerde zum je-
weils zustandigen Oberlandesgericht méglich. Ergibt das Nachprifungsverfahren, dass
der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist, trifft die Vergabekammer gemafR
§ 114 GWB die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen oder
eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern. So kann die Vergabekam-
mer z. B. anordnen, dass die Wertung der Angebote zu wiederholen ist, Verdingungs-
unterlagen zu korrigieren sind, die Ausschreibung aufzuheben ist oder die Aufhebung
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einer Ausschreibung riickgangig zu machen ist. Insbesondere kann die Vergabekam-
mer es dem o6ffentlichen Auftraggeber auch untersagen, den im konkreten Fall beab-
sichtigten Zuschlag zu erteilen. Die Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers durch
die Vergabekammer, dem Antragsteller den Zuschlag zu erteilen, ist allerdings nicht
maoglich (vgl. Brauer in Z/V 2011, § 114 GWB Rn. 9ff.).

Flr Vergabeentscheidung, die Auftrdge betreffen, die den jeweils einschlagigen
Schwellenwert nicht erreichen, gibt es kein den vergaberechtlichen Vorschriften der
§§ 102ff. GWB entsprechendes Nachprifungsverfahren (vgl. Antweiler in Z/V 2011,
§ 100 GWB Rn. 87; PrieB/Krohn 2005, S. 41; Engler 2010, S. 153ff.). Diese durch die
Schwellenwerte herbeigefiihrte Zweiteilung des Rechtsschutzes im Hinblick auf Verga-
beentscheidungen wird zwar von Vielen als rechtlich nicht akzeptabel empfunden (u. a.
mit dem Hinweis auf die Willkirlichkeit der Festsetzung der Schwellenwerte), weshalb
insoweit gefordert wird, auch fiir Vergabeentscheidungen unterhalb der Schwellenwer-
te den durch die §§ 102ff. GWB gewahrleisteten Rechtsschutz zu gewahren. Das Bun-
desverfassungsgericht hat solchen Bestrebungen jedoch eine Absage erteilt und die
durch die Schwellenwerte herbeigeflhrte Zweiteilung als verfassungsgeman anerkannt
(vgl. Engler 2010, S. 154f. unter Hinweis auf den Beschluss des BVerfG vom
13.06.2006 — 1 BvR 1160/03; Antweiler in Z/V 2011, § 100 GWB Rn. 87). Im Hinblick
auf Vergabeentscheidungen, die offentliche Auftrage unterhalb der Schwellenwerte
betreffen, bleibt dem betroffenen Trager deshalb nur die Méglichkeit, auf ,normalem*
zivilrechtlichem Wege Rechtsschutz zu erlangen. Dieser Rechtsschutz ist aber zum
einen schon aus prozessualen Griinden wesentlich schwacher ausgestaltet. So gelten
hier weder die in den §§ 102ff. GWB geregelten Vorgaben bezlglich der beschleunig-
ten Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens noch hat die Klageerhebung aufschie-
bende Wirkung im Hinblick auf die Erteilung des Zuschlags. Hinzu kommt, dass auch
materiell-rechtlich ein wesentlich geringeres Schutzniveau gegeben ist. Zwar ist der
offentliche Auftraggeber auch bei Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte gehalten,
die verfahrensrechtlichen Vorgaben der VOL/A einzuhalten. Diese Verpflichtung resul-
tiert aber allein aus dem Haushaltsrecht und stellt damit lediglich eine verwaltungsin-
terne Bindung ohne AuBenwirkung her. Dementsprechend kdénnen auch die mit der
Uberpriifung einer entsprechenden Vergabeentscheidung befassten Gerichte die Vor-
schriften der VOL/A in diesen Féllen nicht als MaBstab fir die Prifung der Rechtma-
Bigkeit der Vergabeentscheidung heranziehen (vgl. Engler 2010, S. 154). Primar-
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rechtsschutz kann der betroffene Trager deshalb allenfalls unter dem Aspekt eines
VerstoBes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gemans Art. 3 Abs. 1 GG erlangen.
Dass Art. 3 GG bei Vergabeentscheidungen unterhalb der Schwellenwerte zur Anwen-
dung kommt, hat jedenfalls das Bundesverfassungsgericht entschieden. Allerdings wird
ein Trager auf Grundlage von Art. 3 Abs. 1 GG nur in seltenen Ausnahmenfallen eine
Entscheidung zu seinen Gunsten erreichen kénnen, da ein VerstoB gegen Art. 3 GG in
der Regel nur bei willkirlichen Differenzierungen in Betracht kommt (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 13.06.2006 — 1 BvR 1160/03; Antweiler in Z/V 2011, § 100 GWB Rn. 88
sowie oben Ziffer 5.1.3). Zustandig firr die Uberpriifung der Vergabe dffentlicher Auf-
trage, die den einschlagigen Schwellenwert nicht erreichen, sind unabhangig davon,
dass es sich um Entscheidungen 6ffentlicher Auftraggeber handelt und dass es sich
bei Art. 3 GG um eine dem &ffentlichen Recht zuzuordnende Norm handelt, die Zivilge-
richte (vgl. Antweiler in Z/V 2011, § 100 GWB Rn. 89 unter Hinweis auf einen entspre-
chenden Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 02.05.2007 — 6B 10/07).

5.2.4 Zusammenfassung

AbschlieBend ist festzustellen, dass die Anwendung des Vergaberechts der §§ 97ff.
GWB im Bereich der Tragerauswahl, den Betrieb einer Kindertageseinrichtung betref-
fend durchaus in Betracht kommt. Dem stehen weder eine (ungeschriebene) Be-
reichsausnahme zu Gunsten des Sozialrechts noch die Spezialitat der Vorschriften des
SGB VIII entgegen. Ob im Einzelfall ein formales Vergabeverfahren durchzufihren ist
oder nicht, bestimmt sich demnach einzig und allein nach den §§ 97ff. GWB.

Ist ein Trager der Auffassung, dass eine Vergabeentscheidung gegen die §§ 97ff.
GWB verstBt, kann er dies im Wege des vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens
Uberprifen lassen. Inm steht damit eine effiziente und schnelle Mdglichkeit zur Wah-
rung seiner Rechte zur Verfligung.
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6. Vorschlag fiir die Ausgestaltung eines rechtmaBigen und interessenge-
rechten Verfahrens zur Bedarfsdeckung

Wie bereits ausgefiihrt wurde, ist unbestritten, dass die 6ffentliche Hand (sei es nun
der ortliche Trager der Jugendhilfe oder aufgrund entsprechender Vereinbarung die
Kommunen) dazu verpflichtet ist, die Erfullung der sich aus § 24 SGB VIII ergebenden
Rechtsanspriiche zu gewéhrleisten und die dafiir notwendigen Planungen durchzufih-
ren. Die vorstehend formulierten verfassungsrechtlichen Bedenken, das sei hier noch
einmal festgestellt, ergeben sich lediglich im Hinblick auf die Verknlpfung zwischen der
Aufnahme einer Einrichtung bzw. eines Trégers in die Bedarfsplanung einerseits mit
der damit gewahrten (exklusiven) Méglichkeit, 6ffentliche Mittel fir die Errichtung und
den Betrieb dieser Einrichtung zu erhalten andererseits. Ausgehend von diesen Pra-
missen halte ich folgende Verfahrensweise zur Erfullung der sich aus § 24 SGB VIII
ergebenden Pflichten flr sinnvoll:

+ Die 6ffentliche Hand fihrt wie bisher eine Bedarfsplanung durch, d. h. sie stellt den
zukunftigen Bedarf in qualitativer und quantitativer Hinsicht fest. Keinesfalls werden
allerdings in einem zweiten Schritt bestimmte Einrichtungen festgeschrieben, die
den festgestellten Bedarf abdecken sollen. Allenfalls werden im Bedarfsplan viel-
mehr Empfehlungen im Hinblick auf MaBnahmen ausgesprochen, die geeignet er-
scheinen, die angestrebte Bedarfsdeckung herbeizufihren.

* Im Anschluss an die Bedarfsplanung wird ein Interessenbekundungsverfahren
durchgefiihrt. Dieses Verfahren ist allerdings nicht so zu verstehen wie im her-
kémmlichen Sinne, ndmlich dass am Ende des Verfahrens eine Auswahlentschei-
dung steht. Ziel des Verfahrens ist es vielmehr, freien Tragern die Mdglichkeit zu
geben, ihre Vorstellungen dahin gehend zu formulieren, wie sie sich die Bedarfsde-
ckung vorstellen kénnen (z. B. Erweiterung bestehender Einrichtungen, Errichtung
neuer Einrichtungen) bzw. entsprechende Absichtserklarungen abzugeben. Das
Verfahren zielt mithin (nur) darauf ab, mehr oder weniger konkrete Absichtserkla-
rungen freier Trager im Hinblick auf die angestrebte Bedarfsdeckung zu erhalten.

* Nur insoweit, als der fur die Bedarfsplanung zustandige offentliche Trager ange-
sichts des Ergebnisses des Interessenbekundungsverfahrens begrindete Zweifel
daran hat, dass die erforderliche Bedarfsdeckung erreicht werden kann, ist ein akti-
veres Handeln des Tragers im Hinblick auf diese Bedarfsdeckung gefordert. Er
kann dann entweder entscheiden, selbst die notwendigen Einrichtungen zu errich-
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ten bzw. vorhandene eigene Einrichtungen zu erweitern oder er schafft konkrete
Anreize (z.B. die Zahlung von Investitionszuschliissen oder die unentgeltliche
Uberlassung der erforderlichen R&aumlichkeiten) um (iber die im Rahmen des Inte-
ressenbekundungsverfahrens abgegebenen Absichtserklarungen hinaus freie Tra-
ger dazu zu motivieren, die notwendigen MaBnahmen zur Bedarfsdeckung durch-
zufOihren. Falls die zu schaffenden Anreize bzw. die dazu zu treffenden Vereinba-
rungen den vorstehend in Ziff. 5.2 beschriebenen Kriterien eines 6ffentlichen Auf-
trages im Sinne der §§ 97 ff. GWB entsprechen, misste die Gewinnung entspre-
chender freier Trager dann konsequenterweise in Form eines férmlichen Vergabe-

verfahrens erfolgen.

+ Die Finanzierung der freien Trager ist in &hnlicher Weise wie die Finanzierung der
Leistungen nach den § 78a ff. SGB VIl zu gestalten (was neben dem Verzicht auf
die Aufnahme in den Bedarfsplan als Finanzierungsvoraussetzung auch den Ver-
zicht beinhaltet, einen Eigenanteil von den freien Tragern zu verlangen).

Einer solchen Verfahrensweise kann meines Erachtens nicht der Einwand mangelnder
Praktikabilitdt entgegengehalten werden. Insbesondere entspricht diese Verfahrens-
weise namlich mehr oder weniger der Planungspraxis in den Landern Berlin und Ham-
burg. Ob man beziglich der Finanzierung der seitens der freien Trager erbrachten Be-
treuungsleistungen, wie in Berlin und Hamburg ein Gutscheinverfahren installiert spielt
dabei keine Rolle, d. h. die vorstehend beschriebene Verfahrensweise kann unabhan-
gig von der Form der Finanzierung durchgefihrt werden, ahnlich wie dies im Bereich
der Anwendung der §§ 78 a ff. SGB VIII ja auch der Fall ist. Es lassen sich mithin auch
Wege finden, um die vorstehend beschriebenen Vorgaben im Hinblick auf die Planung
und Durchfihrung der notwendigen MaBnahmen zur Bedarfsdeckung zu erfillen und
dabei gleichzeitig durch einen Verzicht auf die Finanzierung mittels Gutscheinen den
dieser Finanzierungsform entgegengebrachten fachlichen Bedenken Rechnung zu
tragen.

Mit einer Vorgehensweise, wie sie vorstehend beschrieben wurde, wird nach meiner
Auffassung zum einen den im Kontext der Bedarfsdeckung im Bereich der Kinderta-
gesbetreuung zu beachtenden Rahmenbedingungen rechtlicher Art Rechnung getra-
gen (u. a. auch in Bezug auf das Subsidiaritatsprinzip!). Zum anderen wird damit aber
auch in bester Weise ein Ausgleich zwischen den Interessen der freien Trager einer-
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seits und den Interessen und den sich aus dem SGB VIII ergebenden Pflichten der
offentlichen Trager andererseits hergestellt. Dies betrifft insbesondere das Interesse
der freien Trager an einer méglichst freien Austibung ihrer (beruflichen) Tatigkeit sowie
das Interesse der 6ffentlichen Trager, einerseits den gesetzlichen Forderungen nach
Tragervielfalt sowie Gewahrleistung des Wunsch- und Wahlrechts der Eltern nach-
kommen zu kénnen und andererseits in ausreichendem MaBe sicherstellen zu kénnen,

dass die sich aus § 24 SGB VIl ergebenden Rechtsanspriiche erflllt werden.
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7. Zusammenfassung / Ergebnis
Als Ergebnis der vorstehenden Ausfiihrungen kénnen zunachst zusammenfassend die

folgenden wesentlichen Feststellungen getroffen werden:

« Die in einer Vielzahl von Landesgesetzen vorgesehene Verknipfung zwischen der
Aufnahme einer Einrichtung in die Bedarfsplanung mit der Folge, dass solche Ein-
richtungen die nicht in die Bedarfsplanung aufgenommen wurden, nicht oder nur
eingeschrankt in den Genuss 6ffentlicher Finanzierungsmittel kommen kénnen, ist
verfassungswidrig, da sie in unzulassigerweise in das durch Art. 12 GG gewahrleis-
tete Recht auf freie Berufswahl eingreift.

* Immer dann, wenn Vertradge zwischen Kommunen und freien Tragern, die den Be-
trieb und die Finanzierung von Kindertageseinrichtungen betreffen, als ein Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung angesehen werden kénnen, ist die Aus-
wahl des Tragers bei Erreichung der entsprechenden Schwellenwerte im Wege ei-
nes férmlichen Vergabeverfahrens nach den §§ 97 ff. GWB durchzuflhren.

+ Die Bedarfsplanung, d.h. insbesondere die Planung der zur Bedarfsdeckung
durchzufihrenden MaBnahmen ist in der Weise durchzufliihren, dass lediglich Még-
lichkeiten der Bedarfsdeckung beschrieben werden, ohne dass konkrete Festle-
gungen auf bestimmte Einrichtungen erfolgen. Unabhangig davon, was man von
einer Finanzierung der von den freien Tragern erbrachten Betreuungsleistungen
mittels Gutscheinen halt, entspricht die Praxis der Bedarfsplanung in den Landern
Berlin und Hamburg bereits diesen Vorgaben.

+ Die Mdglichkeiten, Rechtsschutz zu erlangen, hangen im Wesentlichen davon ab,
ob man den hier vertretenen Auffassungen folgt, wonach die Verknipfung eines Fi-
nanzierungsanspruchs mit der Aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan ver-
fassungswidrig ist und das formale Vergaberecht der §§ 97ff. GWB grundsatzlich
auch im Bereich der Kindertagesbetreuung zur Anwendung kommen kann. In dem
einen Fall kdbnnen Entscheidungen, die eine Finanzierung unter Hinweis auf die
fehlende Aufnahme in den Bedarfsplan ablehnen, mit Aussicht auf Erfolg angefoch-
ten bzw. ggf. erfolgreich Finanzierungsanspriche geltend gemacht werden. In dem
anderen Fall besteht die Méglichkeit, Vergabeentscheidungen der Kommunen
(z. B. im Zusammenhang mit dem Betrieb einer bestimmten Einrichtung) durch die
Vergabekammern Uberprifen zu lassen. Folgt man den hier vertretenen Auffas-
sungen nicht, sind die Mdglichkeiten, Rechtsschutz zu erlangen, hingegen wesent-
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lich geringer. Der betroffene Trager kann dann allenfalls eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes gelten machen, was angesichts der Tatsache, dass nur
mehr oder weniger willkirliche Ungleichbehandlungen als rechtswidrig anzusehen

sind, indes nur in seltenen Ausnahmefallen gelingen wird.

* Bezuglich der Planung der notwendigen MaBnahmen zur Bedarfsdeckung emp-
fienlt sich ein gestuftes Verfahren ohne Verknlpfung eines Finanzierungsan-
spruchs mit der Aufnahme einer Einrichtung in den Bedarfsplan. Dabei soll zu-
nachst den freien Tragern die Mdglichkeit gegeben werden, auf der Grundlage des
vom offentlichen Trager ermittelten Bedarfs Angebote zu unterbreiten. Erst wenn
danach nicht mit einer ausreichenden Bedarfsdeckung zu rechnen ist, soll der 6f-
fentliche Trager weitere Anreize zur Errichtung und/oder Erweiterung von Einrich-
tungen schaffen bzw. auf der letzten Stufe die fehlenden Betreuungsplatze in eige-

nen Einrichtungen anbieten.

Neben diesen wesentlichen Erkenntnissen zeigen die vorstehenden Ausfihrungen
bzw. die im Rahmen der Erstellung dieser Arbeit erlangten Einblicke in die Praxis der
Bedarfsdeckung im Bereich der Kinderbetreuung, dass hier eine groBe Vielfalt besteht.
Trager die Uberregional Einrichtungen zur Kindertagesbetreuung betreiben wollen,
mussen sich deshalb darauf einstellen, sich nicht nur mit den unterschiedlichen lan-
desgesetzlichen Vorgaben sondern darlber hinaus auch mit den ,Usancen” vor Ort

vertraut machen zu massen.

Die Landesgesetzgeber sind angesichts der Ergebnisse dieser Arbeit aufgerufen, ihre
Gesetze entsprechend dahingehend zu modifizieren, dass sie den durch Art. 12 GG
gesetzten Schranken entsprechen. Rechtsgestaltender Handlungsbedarf besteht dem
hingegen im Hinblick auf die Anwendung des Vergaberechts nicht unbedingt. Ange-
sichts der bereits seit lAngerem andauernden Diskussion dazu, ob das Sozialrecht dem
Vergaberecht grundsatzlich als lex specialis vorgeht, ware es aber gleichwohl win-
schenswert, wenn der Gesetzgeber an dieser Stelle fur Klarheit sorgen wirde. Von der
prinzipiellen Anwendbarkeit des Vergaberechts ausgehend, muss es insoweit vielmehr
heute schon darum gehen, die Kommunen im Hinblick auf die grundsatzliche Anwend-
barkeit des Vergaberechts im Bereich des Abschlusses von Vertrdgen mit freien Tra-
gern, die die Erbringung von Leistungen der Kindertagesbetreuung zum Gegenstand
haben, zu sensibilisieren. Letztendlich haben es auch die Tréager selbst in der Hand,

Masterarbeit Sozialmanagement Seite 79 von 80
HSMW 2013 / Jens Cramer



eine solche Sensibilisierung herbeizufiihren, indem sie die Entscheidung einer Kom-
mune, einen solchen Vertrag mit einem anderen Trager abzuschlieBen zum Gegens-
tand eines Nachprifungsverfahrens gem. den §§ 102 ff. GWB machen. Angesichts der
Tatsache, dass es mittlerweile groBe freie Trager gibt, die den Betrieb von Einrichtun-
gen der Kindertagesbetreuung quasi zu ihrem ,Geschaftsmodell“ gemacht haben und
dabei auch Uberregional agieren, halte ich es durchaus nicht fir ausgeschlossen, dass
solches in der Zukunft auch vorkommt. Das Vergaberecht kann dabei insbesondere
auch ein Hebel sein, um &rtliche Strukturen im Sinne eines ,Closed Shops* aufzubre-
chen. Angesichts des strengen Korsetts der vergaberechtlichen Verfahrensvorschriften
bestinden namlich kaum Md&glichkeiten fir die betreffende Kommune, die 6értlichen
,Platzhirsche“ ohne sachliche Rechtfertigung zu bevorzugen.

SchlieBlich gibt diese Arbeit quasi als ,Nebenprodukt® einen in dieser Form bislang
nicht verfiigbaren Uberblick (iber die verschiedenen Rechtsgrundlagen und Finanzie-

rungsformen im Bereich der Kindertagesbetreuung.

Dresden, 14.04.2013

Jens Cramer
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01097 Dresden
Jens Cramer | HauptstraBBe 13101097 Dresden

Tel. +49 (0)174 — 3461725
Jugendamt Fax +49 (0)351 — 46561015

masterarbeit@jc-web.de

15. April 2013

Tragerauswahl fiir Kindertagesstatten

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich schreibe zurzeit meine Masterarbeit im Rahmen eines berufsbegleitenden
Masterstudiums im Aufbaustudiengang Sozialmanagement der Hochschule Mittweida.

Das Thema meiner Masterarbeit lautet ,Tragerauswahl fir Kindertagesstatten -
Rechtsgrundlagen, Verwaltungspraxis und Rechtschutz®. Der erste Teil meiner Masterarbeit
soll Uber die aktuelle Verwaltungs- und Rechtspraxis beziglich der Tragerauswahl far
Kindertagesstatten informieren. Um einen Eindruck von der Verwaltungspraxis in
Deutschland zu erhalten, fuhre ich eine entsprechende Umfrage unter den Jugendamtern
der Kreise und kreisfreien Stadte in Deutschland durch. Ich lhnen deshalb dankbar, wenn
Sie mir folgende Fragen beantworten kdnnten (gerne auch per E-Mail):

1. Sind nach lhrer Auffassung bei der Auswahl von Kita-Tragern die Vorgaben der
Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen (VOL) zu beachten?

2. Gibt es bei ihnen ein (formalisiertes) Verfahren beziiglich der Auswahl von Kita-Tragern
und wenn ja, wie ist dieses Verfahren ausgestaltet?

SchlieBlich ware ich Ihnen dankbar, wenn Sie mir im Hinblick auf eventuelle Rickfragen
einen geeigneten Ansprechpartner benennen kdnnten.

Far Ihre Bemihungen bedanke ich mich im Voraus.

Mit freundlichen GriiBen

Jens Cramer
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Tragerauswahl fiir Kindertagesstatten

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich schreibe =zurzeit meine Masterarbeit im Rahmen eines berufsbegleitenden
Masterstudiums im Aufbaustudiengang Sozialmanagement der Hochschule Mittweida.

Das Thema meiner Masterarbeit lautet ,Trégerauswahl fir Kindertagesstatten —
Rechtsgrundlagen, Verwaltungspraxis und Rechtschutz®. Der erste Teil meiner Masterarbeit
soll Uber die aktuelle Verwaltungs- und Rechtspraxis beziglich der Tragerauswahl far
Kindertagesstatten informieren. Um einen Eindruck von der Verwaltungspraxis in lhrem
Bundesland zu erhallten, ware ich |hnen deshalb dankbar, wenn Sie mir folgende Fragen
beantworten kénnten (gerne auch per E-Mail):

1. Sind nach lhrer Auffassung bei der Auswahl von Kita-Tragern die Vorgaben der
Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen (VOL) zu beachten?

2. Gibt es seitens lhrerseits Vorgaben dazu, wie bei der Auswahl von Kita-Tragern zu

verfahren ist und wenn ja, wie sehen diese Vorgaben aus?

3. Haben Sie Kenntnis von Kommunen, die die Auswahl von Kita-Trdgern nach



vergaberechtlichen MaBstaben durchfihren (Anwendung der VOL)?
4. Haben Sie Kenntnis davon, dass Kommunen andere, einer Vergabe nach der VOL
vergleichbare Auswahlverfahren anwenden. Wenn ja, wie sehen diese Verfahren aus

bzw. welche Kommunen sind dies?

SchlieBlich ware ich Ihnen dankbar, wenn Sie mir im Hinblick auf eventuelle Rlckfragen

einen geeigneten Ansprechpartner benennen kdnnten.

Far Ihre BemUhungen bedanke ich mich im Voraus.

Mit freundlichen GriiBen

Jens Cramer
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Dresden, 14.04.2013
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