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Reformbedarf bei der Kita-Finanzierung? — Die gemeind-
liche Finanzierungsverantwortung fiir Grundstiick und
Gebaude

Dr. Beate Schulte zu Sodingen und Franziska Wilke, beide Potsdam*

In Brandenburg spielen die Gemeinden eine zentrale Rolle bei
der Kita-Finanzierung, obwobl sie nicht verpflichtet sind, die

besonderes Gewicht zu, wenn sich die Kassen der Gemeinden
leeren. Daher stellen sich Gemeindevertretungen immer 6fter

Rechtsanspriiche der Kinder zu erfiillen. Dennoch wird den
Gemeinden eine besondere Verantwortung bei der Kinderta-
gesbetreuung zugeschrieben. Vor dem Hintergrund der aktu-
ellen Reform des Kita-Gesetzes in Brandenburg!stellt sich die
Frage, ob dies noch zeitgemdf ist und inwieweit die Gemein-
den die derzeitigen rechtlichen Verpflichtungen aus dem Kita-
Gesetz dulden miissen. Die Ausweitung der Elternbeitrags-
freibeit riickt die Fragen nach einer ausreichenden Finanzie-
rung zudem erneut in den Vordergrund. Auch sind die Aus-
wirkungen der Corona-Pandemie auf den kommunalen
Finanzhaushalt noch nicht absehbar. Der Beitrag erliutert,
wie sich die aktuelle Finanzierungssituation der Kindertages-
stdtten darstellt und welche Herausforderungen sich hieraus
fiir die Gemeinden — mit Blick auf immer knapper werdende
Haushaltsmittel — ergeben.

I. Einleitung

Der Beitrag setzt sich mit der Reichweite der Finanzierungs-
verantwortung der Gemeinden in Brandenburg hinsichtlich
der Kindertagesbetreuung auseinander. Der Thematik kommt
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die Frage, ob sie in jeder Hinsicht verpflichtet sind, die
Anspriiche nach § 16 IIl 1 des Brandenburgischen Kita-Geset-
zes (im Folgenden: KitaG) zu erfiillen und die grundstiicks-
und gebiudebezogenen Kosten fiir Kindertageseinrichtungen
tragen miissen, oder ob es sich nicht vielmehr origindr um eine
vom Land iibertragene Aufgabe handelt mit der Folge, dass
diesem gegeniiber Erstattungsanspriiche im Rahmen der Kon-
nexitdt geltend gemacht werden kénnen. Diese Problematik
ist indes nicht neu, da sie sich dem Gesetzgeber sowie dem
Verfassungsgericht des Landes Brandenburg in der Vergan-
genheit bereits mehrfach stellte.

* Die Verfasserin Dr. Schulte zu Sodingen ist Rechtsanwiltin und Asso-
ziierte Partnerin der Dombert Rechtsanwilte Part mbB in Potsdam. Die
Verfasserin Wilkeist Rechtsanwaltin bei Dombert Rechtsanwilte Part
mbB in Potsdam. An der Entstehung des Manuskripts hat Charlotte
Peterals wissenschaftliche Mitarbeiterin mitgewirkt.

1 Vgl. dazu: https://mbjs.brandenburg.de/kinder-und-jugend/kinder-
tagesbetreuung/reform-des-kita-rechts.html (zuletzt abgerufen am
22. 8.2020).
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Il. Die Gemeinde in der Finanzierungsstruktur des
KitaG

Das Landesverfassungsgericht erklirte mit Urteil vom 20. 3.
2003 (54/01, juris) die Gewihrleistungsverpflichtung fiir die
Erfiillung des Rechtsanspruchs auf einen Kita-Platz, die den
Gemeinden nach der Gesetzesnovelle im Jahr 2000 iibertragen
wurde, fiir unvereinbar mit dem Bundesrecht. Ab dem 1.1.
2004 wurde die Gewihrleistungsverantwortung wieder aus-
schlieRlich den Landkreisen und kreisfreien Stidten iibertra-
gen, verbunden mit der Option, dass kreisangehérige Gemein-
den die Durchfithrung der Aufgaben der Kindertagesbetreu-
ung freiwillig iibernehmen kénnen.

1. VerteilungderKosten fiir die Kindertagesbetreuung
nach aktueller Rechtslage

Die Kosten der Kindertagesbetreuung werden durch Eigen-
leistungen des Trigers, durch Elternbeitrige, durch die
Gemeinde sowie durch Zuschiisse des értlichen Trigers der
offentlichen Jugendhilfe gedeckt (§ 16 I 1 KitaG). Das KitaG
geht einerseits davon aus, dass nur bei einer Verteilung der mit
der Einrichtung und dem Betrieb von Kindertagesstitten ver-
bundenen Finanzierungslasten auf verschiedene Beteiligte eine
dauerhaft tragbare Belastung entsteht?. Die Reihenfolge der
Aufzihlung besagt dabei nichts iiber die Bedeutung fiir die
Hohe des jeweils zu erbringenden Anteils3. Andererseits wird
gerade das Land als iiberortlicher Jugendhilfetrager nicht als
direkter Finanzierungsbeteiligter benannt. Das begriindet der
Gesetzgeber damit, dass das Land ,,nicht unmittelbar an der
Finanzierung der Angebote beteiligt ist, sondern zur Refinan-
zierung der Leistungsverpflichteten beitrage“*.

Das Land zahlt gemif § 16 VI KitaG einen zweckgebundenen
Zuschuss an den értlichen Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe
und ist entsprechend dem Willen des Gesetzgebers lediglich
mittelbar an der Kita-Finanzierung beteiligt. Durch diesen
Zuschuss iibernimmt das Land einen Anteil der Kosten des
gewihrleistungsverpflichteten 6rtlichen Jugendhilfetrigers.
Die Verteilung der Festbetrige des Landes richtet sich nach
den im Land lebenden Kindern zu bestimmten Stichtagen’.
GemiR § 16 a IKitaG trigt das Land zusitzlich die Kosten der
Verbesserung der Personalbemessung nach § 10 I KitaG.

Der ortliche Triger der offentlichen Jugendhilfe, also die
Landkreise und kreisfreien Stidte, gewihren gemif§ § 16 II
KitaG dem Triger der Kindertagesstitte einen Zuschuss zu
den Kosten des notwendigen pidagogischen Personals der
Einrichtung, das zur Erfiillung der Verpflichtungen nach § 1
KitaG erforderlich ist. Dabei hingt der Zuschuss von der
Anzahl und dem Alter der betreuten Kinder ab und wird auf
die Anzahl des tatsichlich beschiftigten pidagogischen Per-
sonals begrenzt.

Die Gemeinden unterliegen einer Bereitstellungs- und Ver-
schaffungspflichté: Sie stellen gemif § 16 Il 1 KitaG dem
freien Triager der Kindertageseinrichtung einer gemif
§ 12 111 2 KitaG erforderlichen Kindertagesstitte das Grund-
stiick und Gebiude zur Verfiigung und tragen die dafiir bei
sparsamer Betriebsfiihrung notwendigen Bewirtschaftungs-
und Erhaltungskosten. Zusitzlich kénnen im Rahmen der
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Fehlbedarfsfinanzierung nach § 16 III 2 KitaG im Einzelfall
die Zuschiisse fiir den freien Triger erh6ht werden.

Die Personensorgeberechtigten (Eltern) haben gemiff §17
KitaG Beitrige zu den Betriebskosten der Einrichtungen
(Elternbeitrige) und Essengeld zu entrichten.

Der Triger der Einrichtung hat einen vom Gesetzgeber nicht
weiter definierten Eigenanteil zu tragen. Inwiefern sich daraus
Finanzierungsverpflichtungen des Trigers ergeben oder ob die
Zuschiisse in der Hohe vom Eigenanteil abhingig gemacht
werden diirfen, ist nach wie vor unklar’.

2. Historie der gemeindlichen Finanzierungs-
verantwortung: § 16 KitaG und seine Entstehung

a) Finanzierungsstruktur von 1992-1996

Die Grundstruktur der Finanzierung der Kindertagesbetreu-
ung in Brandenburg ist seit der ersten Fassung des KitaG vom
10. 6. 1992 weitgehend gleichgeblieben. Die Kosten wurden
auch damals durch den Landkreis, die Gemeinde, die Perso-
nensorgeberechtigten und mittelbar durch das Land geteilt.
Die Kosten fiir Grundstiick und Gebiude, inklusive deren
Bewirtschaftung und Erhaltung, wurden ebenfalls schon
immer von der Gemeinde nach § 16 IIl 1 KitaG getragen. Der
damalige Gesetzgeber erachtete die Gemeinden fiir zustindig,
»um [sie] [...] in ihrer traditionellen Verantwortung fir die
Kindereinrichtung zu belassen [...]. Damit wird gleichzeitig die
Ubernahme durch freie Triger gefordert und somit die Ent-
wicklung einer pluralen Trigerstruktur im Lande.“® Dies
folgte der Grundannahme, dass die Gemeinden insoweit iiber
nicht (mehr) genutzte Grundstiicke und Gebadude verfiigten.
Die freien Triger hingegen sollten von méglichst vielen Kosten
frei gemacht werden; ihnen sollte durch die Kosteniibernah-
men Anreize geschaffen werden, entsprechende Einrichtungen
in der Kommune zu betreiben. Zudem hatte die Gemeinde
hierdurch ein Interesse daran, die Einrichtungen in Ordnung
zu halten und, soweit erforderlich, zu sanieren®.

In der Zeit von 1992-1996 gewihrte der ortliche Triger der
offentlichen Jugendhilfe gem. §16 III 2 KitaG a.F. der
Gemeinde bzw. dem Gemeindeverband zudem einen
Zuschuss i.H.v. 15 % des Personalkosten-Zuschusses nach
§ 16 11 1 KitaG a.F. zu den Bewirtschaftungskosten und dem
Erhaltungsaufwand fiir Grundstiick und Gebdude. Dieser
Zuschuss entfiel mit der Gesetzesnovelle vom 7. 6. 1996 und
wurde, wie sich aus den einsehbaren Anhorungsprotokollen
ergibt, von den verschiedenen Akteuren — auch den Gemein-
den - nicht beanstandet!©.

2 Bohm, Gutachten zur Pflicht der Gemeinden, Tragern von Kinderta-
gesstitten Grundstiick und Raume zur Verfiigung zu stellen, 1. 9.
2009, S. 6, m.w.N.

Zum Ganzen: Diskowski/Wilms, Kindertagesbetreuung in Branden-
burg, 61. Ausg. (1.1. 2020), § 16 KitaG Anm. 1.1.

LT-Dr 3/6374,S.1.

Diskowski/Wilms {o.Futn. 3), § 16 KitaG Anm. 7.4, 7.2.

vgl. Bohm (0.Fufin. 2),5.7.

Herrmann, LKV 2018, 392 ff.

LT-Dr1/626, S. 25.

Diskowski/Wilms (o.FuBn. 3), § 16 KitaG Anm. 3.4.

Vgl. Ausschussprotokoll v. 14. 2. 1996 zur Anhdrung vom 31.1.1996
zum Gesetzesentwurf LT-Dr 2/1811 und 2/125, LT-Dr 2/374.
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b) Finanzierungsstruktur 1997-2000: Einfiihrung der
Fehlbedarfsfinanzierung.

Das erste Gesetz zur Anderung des KitaG vom 7. 6. 1996
(GVBL. I S.182) vereinfachte mit Wirkung ab dem 1. 1.
1997 das Finanzierungsverfahren, erweiterte die Aufgaben
der Gemeinden und stirkte dadurch deren Bedeutung. Die
Gesetzesnovelle war geprigt vom Grundgedanken der Dezen-
tralisterung der Entscheidungskompetenzen. Schlieflich
wurde die bisher fehlende Finanzierungssicherheit fiir die Ein-
richtungen in freier Trigerschaft hergestellt, indem der
Gesetzgeber die Verpflichtung zur Deckung eines mdglichen
Fehlbedarfs des freien Trigers (,,Restfinanzierung®) bewusst
auf die Gemeinden iibertrug. Seitdem ,,soll“ die Gemeinde den
Betriebskostenzuschuss fiir die entsprechend des Kita-
Bedarfsplans erforderlichen Einrichtungen erhohen. Die
Ermessensausiibung ist entsprechend des Gesetzeswortlautes
insoweit intendiert (,,soll*), als der Zuschuss bei Vorliegen der
Voraussetzungen regelmiflig zu erhéhen ist (,Fehlbedarfs-
finanzierung®).

Damit schuf der Gesetzgeber die damals fiir dringlich erach-
tete auskdmmliche Refinanzierung der freien Triger. Denn fiir
die Verwirklichung des ab dem Jahr 1996 geltenden unbe-
dingten Rechtsanspruchs auf frithkindliche Forderung ab
Vollendung des 3. Lebensjahres war der Einrichtungsbetrieb
durch freie Triger zwingend notwendig!!l. Der Gesetzgeber
sah die Gemeinden hinsichtlich des Fehlbedarfes in der Finan-
zierungsverantwortung, da diese bereits Grundstiick und
Gebiude stellten. Hierdurch sollte eine ausgeglichene Finan-
zierungsverteilung hergestellt werden, unabhingig davon, ob
die Gemeinde selbst Einrichtungstrigerin ist oder die Triger-
schaft durch einen freien Triger ausgeiibt wird!2.

¢) Ubertragung der Erfiillung des Rechtsanspruchs auf
Kindertagesbetreuung auf die Gemeinden,
2000-2003

Mit dem zweiten Gesetz zur Anderung des KitaG vom 7. 7.
2000 (GVBL. 1, S. 106) waren zum 1. 1. 2001 die Gemeinden
zur Erfiillung des Rechtsanspruchs verpflichtet. Dadurch
sollte die Kindertagesbetreuung weiterhin dezentral und biir-
gernah ausgestaltet werden. Dementsprechend veranderte sich
auch die Finanzierungsstruktur fiir die Kindertagesbetreuung,
wobei die Wohnortgemeinde im Zentrum stand. Sie erhielt die
Zuschiisse des Landes und des Landkreises und sie finanzierte
die Einrichtungen, die ihr zur Erfiillung ihrer Leistungsver-
pflichtung dienten!3.

Diese neue gesetzliche Aufgabenzuweisung, die von 2000
bis 2003 galt, wurde aufgrund der Klagen zweier Gemeinden
durch das Landesverfassungsgericht mit seinem Urteil vom
20. 3. 2003 - 54/01 fiir verfassungswidrig erkldrt (vgl. dazu
nachfolgend Punkt 3.).

d) Finanzierungsstruktur seit 2004

Folge des Urteils des Landesverfassungsgerichts war, dass zum
1. 1. 2004 wieder die urspriinglichen, vor 2000 bestehenden
Regelungen galten (drittes Anderungsgesetz vom 17. 12.
2003, GVBL. I S.311). Die Leistungsverpflichtung der
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Gemeinde wurde aufgehoben. Es war wieder ausschlieflich
der értliche Jugendhilfetriger fiir die Gewidhrung des Rechts-
anspruchs zustindig. Die Gemeinde hatte nunmehr nicht
mehr die zentrale Rolle und trug nicht mehr das volle Kosten-
und Finanzierungsrisiko. Entsprechend der Ursprungsfassung
hatte sie nur die nach § 16 III KitaG anteiligen Kosten fiir
Grundstiick und Gebiude der Kindertageseinrichtungen zu
tragen.

Auch wenn der Wortlaut des § 16 III 1 KitaG nicht ausdriick-
lich besagt, dass die Zurverfiigungstellung des Grundstiicks
und Gebiudes unentgeltlich erfolgen muss, sprechen dafiir die
amtliche Uberschrift, die systematische Stellung der Norm
und der Aufzihlung der Gemeinde in § 16 I KitaG als Kos-
tentrdger. Der Gesetzgeber driickt damit eine finanzielle Beteij-
ligung der Gemeinden an den Betriebskosten aus. Nach dem
Fordergedanken des Gesetzes darf die Gemeinde hierbei
jedoch keine Einnahmen erzielen. Sie hat also entweder
Grundstiick und Gebiude von vornherein unentgeltlich
bereitzustellen oder muss eine mit dem Triger vereinbarte
Gegenleistung (Miete, Pacht oder Erbbauzins) in voller Hohe
als Sachkosten bezuschussen4.

Zum 1. 6. 2004 trat die Kindertagesstitten-Betriebskosten-
und Nachweisverordnung (KitaBKNV) in Kraft. Danach
wandelt sich der Grundstiicksbereitstellungsanspruch in einen
Finanzierungsanspruch, wenn der Einrichtungstriger iiber ein
eigenes Gebaude verfiigt (§ 2 I KitaBKNV). Sofern also der
Einrichtungstriger einen Miet- oder Pachtvertrag geschlossen
hat, bezieht sich der gemeindliche Zuschuss auf das vertrag-
lich vereinbarte Entgelt (vgl. § 2 Ia KitaBKNV), Ist der Triger
selbst Eigentiimer oder Erbbaurechtsberechtigter, ist eine kal-
kulatorische Miete anzusetzen (§ 2 I b KitaBKNV). In beiden
Konstellationen schuldet die Gemeinde gem. § 16 III 1 KitaG
i.V.m. § 2 I 1 KitaBKNV allerdings nur einen Aufwendungs-
ersatz, beschrinkt auf die Hohe der ortsiiblichen Kaltmiete.

3. Folgen des Urteils des Landesverfassungsgerichts
vom 20. 3. 2003

Nach dem Urteil des Landesverfassungsgerichts Branden-
burg!S vom 20. 3. 2003 koénnen die kreisangehorigen Gemein-
den nicht mehr zur Erfiillung des Rechtsanspruchs auf einen
Kita-Platz herangezogen werden. Hieraus ldsst sich jedoch
nicht die Schlussfolgerung ableiten, dass den Gemeinden auch
keine Finanzierungsverantwortung mehr fiir die grundstiicks-
und gebdudebezogenen Kosten der Kindertagesstitten in
freier und kommunaler Trigerschaft zukommt.

a) VerstoB8 gegen Art. 97 BbgVerf durch Auferlegung
einer Pflichtaufgabe

Das Landesverfassungsgericht hat die Normen des § 12 I, III
1,2,1V,§16, §16a und § 18a KitaG a.F. fiir verfassungs-
widrig erkldrt, ,weil diese Bestimmungen kreisangehorige

1 LT-Dr2/18n.

12 LT-Dr2/18n, zu den Punkten 4d,5aund 5b.

13 Diskowski/Wilms (0.FuBn. 3), Kennz.10.00, S. 4.

14 Zum Ganzen: Diskowski/Wilms (0.Fun. 3), §16 KitaG Anm.3.3;
Baum, LKV 2015, 289 (292).

15 BbgVerfG, Urt.v. 20. 3. 2003 - 54/01, LKV 2003, 372.
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Gemeinden, die nicht Triger der ffentlichen Jugendhilfe im
Sinne des SGB VI sind, in ihrem Recht auf Selbstverwaltung
[aus Art. 97 BbgVerf] verletzen.“ Grund dafiir sei die Aufer-
legung einer bisher nur freiwillig wahrgenommenen Aufgabe
als Pflichtaufgabe der Gemeinden6,

Aus dieser Entscheidung folgt neben der Verfassungswidrig-
keit der zitierten Regelungen auch eine fiir die Finanzierungs-
verantwortung der Gemeinden zentrale Feststellung: Der
Betrieb einer Kindertagesstitte und damit die Erfiilllung von
Rechtsanspriichen ist nach Ansicht des Gerichts fiir die
Gemeinde eine freiwillige Leistung. Mit der Ubertragung der
Aufgabe der Rechtsanspruchserfiillung auf die Gemeinden sei
von der bundesrechtlich auch heute noch geltenden Aufga-
benzuordnung in unzuldssiger Weise abgewichen worden.

Der Bundesgesetzgeber habe durch die Regelungen des
SGBVIII abschliefend geregelt, wer ortlicher Triger der
offentlichen Jugendhilfe sei; eine diesbeziigliche Gesetzge-
bungskompetenz habe dem Landesgesetzgeber nicht zugestan-
den. Das Gericht betonte in seiner Entscheidung, dass sich der
Rechtsanspruch auf einen Kitaplatz nach §3 11 i.V.m. § 24
SGB VIII nur gegen die Landkreise und kreisfreien Stidte und
nicht gegen die Gemeinden richtet. Sie hitten demnach auch
nicht fiir ein bedarfsgerechtes Angebot an Kita-Plitzen zu sor-
genl7,

Die Gewihrtrigerschaft fiir den Anspruch auf Kindertages-
betreuung und letztlich die Finanzierungsverantwortung der
Gemeinden lehnte das Landesverfassungsgericht ab'%. Dem
Landesgesetzgeber sei es verwehrt, die Gemeinde als ,Leis-
tungsverpflichtete® zur Bereithaltung eines bedarfsgerechten
Angebots an Kindertagesstittenplitzen zu verpflichten, denn
dann ,erscheint die formal fortbestehende ortliche Triger-
schaft der Landkreise weitgehend entleert. In Wahrheit wird
in einer der wichtigsten und brisantesten Jugendhilfeaufgaben
aus dem Katalog des §2 SGBVIII, die gemif8 §69 1 2
SGBVII in die 6rtliche Trigerschaft der Landkreise und
kreisfreien Stddte gehort, die Verantwortung so weitgehend
auf die Gemeinden verlagert, dass sie in diesem Bereich der
Kindertagesstittenbetreuung praktisch an die Stelle des 6rtli-
chen Trigers treten.“?

Mit der Aufgabeniibertragung kam den Gemeinden auch die
zentrale Finanzierungsverantwortung zu. Daher sind die fiir
die Finanzierung geltenden §§ 16 und 16 a KitaG a.F. eben-
falls fiir verfassungswidrig erklirt worden. Die Finanzierungs-
verteilung, die vor der Umstrukturierung des Kita-Gesetzes
2000/01 galt, beanstandete das Verfassungsgericht dagegen
nicht,

b) Riickiibertragung der urspriinglichen
Finanzierungsverantwortungen

In Folge des Urteils des Landesverfassungsgerichts wurde zum
1. 1. 2004 im Wesentlichen wieder die Rechtslage hergestellt,
die vor den fiir nichtig erklirten Anderungsregelungen galt20,
Insbesondere wurden die ortlichen Triger der 6ffentlichen
Jugendhilfe wieder Aufgabentriger. Der Finanzierungsbeitrag
der Gemeinden bestand wieder mafigeblich in der Pflicht,
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geeignete Grundstiicke und Gebiude zur Verfiigung zu stellen
und die gebdudebezogenen Betriebskosten zu iibernehmen?!.

Aus dem Urteil des Landesverfassungsgerichts folgte somit fiir
den Gesetzgeber nicht, die Gemeinden insgesamt von der
(finanziellen) Verantwortung fiir die Kindertagesbetreuung zu
befreien. Das ist insoweit konsequent, als das Gericht die vor-
herige Verantwortung der Gemeinden in Bezug auf die Grund-
stiicks- und Gebiudefinanzierung freier Kindertagesstitten
nicht beanstandet hatte. Diese (im Entscheidungszeitpunkt
nicht geltenden) Regelungen waren aber nicht Gegenstand der
Entscheidung, sodass das Gericht iiber deren Verfassungsmai-
Rigkeit auch gar nicht befinden konnte und durfte.

Es stellt sich daher die Frage, ob es zuldssig war (und ist), die
Finanzierungsverantwortung nach § 16 IIf 1 KitaG bei den
Gemeinden in gesetzlicher normierter Héhe zu belassen, ohne
einen entsprechenden Ausgleich durch das Land vorzusehen.
Fiir den Betrieb einer Kindertagesstitte ist ein hierfiir geeig-
netes Grundstiick und Gebidude unabdingbare Vorausset-
zung. Jedenfalls ist ein Betrieb ohne entsprechendes Grund-
stiick und/oder Gebiude kaum vorstellbar. Die Gemeinde
kann sich somit der teilweisen Finanzierungsverantwortung in
Bezug auf die Kindertagesbetreuung nicht in Géinze entziehen.
Will die Gemeinde in ihrem Gebiet den Betrieb freier Triger
fordern, ist sie verpflichtet, ein entsprechend geeignetes
Grundstick und Gebidude vor Ort bereitzustellen oder
wenigstens die Kosten dafiir zu tragen, solange das Gesetz ihr
dies auftrigt. Die Alternative, die freiwillige Aufgabe aufzu-
greifen und eine Kita in eigener kommunaler Trigerschaft zu
betreiben, ist ebenfalls mit (weitaus hoheren) Kosten verbun-
den. Fiir die Brandenburger Gemeinden besteht somit in jeder
denkbaren Konstellation eine Kita-Finanzierungspflicht,
obwobhl sie nicht verantwortlich fiir die Erfiillung der Rechts-
anspriiche sind und das Landesverfassungsgericht die
Gewihrtrigerschaft der Gemeinden ablehnte.

¢) §161ll1KitaG als allgemeine Pflichtaufgabe der
Gemeinden

Die Finanzierungspflicht der Gemeinden hinsichtlich der
Grundstiicke und Gebiude der freien Kita-Triiger ist somit
eine allgemeine Pflichtaufgabe der Gemeinden. Durch diese
wird die allgemeine gemeindliche Pflichtaufgabe der Gemein-
den aus § 2 II der Brandenburgischen Kommunalverfassung
konkretisiert. Diese Zuordnung scheint unter dem Gesichts-
punkt der Bauplanung sinnvoll, da nur die Gemeinde mit dem
Instrument der Bauleitplanung die Méglichkeit hat, die not-
wendigen rechtlichen Voraussetzungen fiir Kindertagesstitten
zu schaffen und den ggf. notwendigen Interessenausgleich mit
Anliegern ~ etwa im Hinblick auf Lirm etc. - in einem plane-
rischen Abwigungsprozess (vgl. § 2 III BauGB) sachgerecht
durchzufithren?2.

16 BbgVerfG, Urt.v. 20. 3. 2003 - 54/01, juris, Rn. 53.

17 BbgVerfG,Urt.v. 20. 3. 2003 - 54/01, LKV 2003, 372 (375).

18  Zum Ganzen, BbgVerfG,Urt.v.20.3.2003-54/01, LKV 2003, 372 (374).
19 BbglVerfG,Urt.v. 20. 3. 2003 - 54/01, LKV 2003, 372 (374).

20 LT-Dr3/6374.

21 Bohm(o.FuBn. 2),S. 8f.

22 Bohm{o.Fufn.2),5.8f.
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Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass Gemeinden im Regelfall
itber Grundstiicke auf ihrem Gemeindegebiet verfiigen, wih-
rend dem Landkreis zumeist nicht in allen Gemeinden geeig-
nete Liegenschaften zur Verfiigung stehen. Ein wichtiger
Gesichtspunkt der teilweisen Aufgaben- und Finanzierungs-
zuweisung an die Gemeinde ist aber auch, dass ausschlieflich
die Gemeinden fiir die Bauleitplanung durch Erlass eines Fla-
chennutzungsplanes fiir das gesamte Gemeindegebiet und von
qualifizierten Bebauungsplinen fiir Teilgebiete zustindig
sind; insbesondere kénnen in einem Bebauungsplan nach
§ 9 I Nr. 5 BauGB Flichen fiir den Gemeinbedarf, wozu auch
Kindertagesbetreuungseinrichtungen gehéren, festgesetzt
werden?3.

Letztendlich haben auch die kommunalen Spitzenverbinde
die Finanzierungsverantwortung der Gemeinden befiirwortet:
»Bei der Neuordnung der Finanzierungsstruktur war zu ent-
scheiden, ob die Biindelung der Finanzierung, die bisher bei
den Gemeinden lag, nunmehr beim o&rtlichen Triger der
offentlichen Jugendhilfe erfolgten sollte. Dies wurde von den
kommunalen Spitzenverbinden nicht befiirwortet. Daher
bestimmt Abs. 3 des Entwurfs wieder die Finanzierungsbetei-
ligung der Gemeinden.“2*

Die Aufgabe der Kindertagesbetreuung stellt sich insoweit als
kommunales Aufgaben-,Hybrid“ dar. Einerseits ist der
Betrieb einer gemeindlichen Kindertagesstitte eine Aufgabe
der freiwilligen Selbstverwaltung?’. Andererseits entpuppt
sich die Bereitstellungs- und Finanzierungspflicht von Grund-
stiick und Gebiude als gemeindliche Pflichtaufgabe.

4. Wer steht bei finanzieller Notlage der Gemeinde
ein?

Nach § 16 11l 1 KitaG ist die Gemeinde gegeniiber dem freien
Triger finanzierungsverantwortlich fiir die Grundstiicks- und
Gebiudekosten. Zudem regelt § 16 III 2 KitaG, dass eine
Gemeinde einem Triger den Zuschuss erhohen soll, wenn die-
ser trotz sparsamer Betriebsfithrung und nach Ausschépfung
aller zumutbaren Einnahmemédglichkeiten die Einrichtung
nicht betreiben kann. Einen Kostenausgleich gegeniiber dem
Land kann die Gemeinde nicht geltend machen. Sie muss fiir
diesen Kostenteil alleine aufkommen. Zu der Frage, was hin-
gegen bei einer finanziellen Notlage der Gemeinde zu tun ist
und ob wenigstens in diesem Fall das Land unterstiitzend ein-
greifen muss, schweigt das Gesetz. Und auch aus dem verfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsprinzip lasst sich keine finanzi-
elle Einstandspflicht des Landes herleiten.

a) Sinn und Zweck des Konnexititsprinzips

Durch das seit 1999 in Art. 97 1l BbgVerf normierte Konne-
xititsprinzip?6 und seine Auslegung durch das Landesverfas-
sungsgericht inderten sich die Finanzierungsbeteiligungen des
Landes, des &rtlichen Trigers der 6ffentlichen Jugendhilfe und
auch der Gemeinden. Aus dem Konnexititsprinzip ldsst sich
dennoch keine finanzielle Verantwortung des Landes gegen-
iiber der (notleidenden) Gemeinde fiir die Ubernahme der
(anteiligen) Kosten der Kindertagesbetreuung herleiten.
Ebenso wenig lisst sich aus dem Konnexititsprinzip ableiten,

LKV 9/2020

dass einer Kommune ohne gesetzliche Anpassungsgrundlage
ein verwaltungsgerichtlich durchsetzbarer Leistungsanspruch
auf Ausgleich der notwendigen Aufwendungen zusteht. Auch
ein (erfolgreiches) Normenkontrollverfahren vor dem Lan-
desverfassungsgericht wiirde nicht unmittelbar einen Leis-
tungsanspruch der Kommune gegeniiber dem Land auslo-
sen?’, da das Verfassungsprozessrecht keinen konnexitits-
rechtlichen Zahlungsanspruch kennt.

Der mit der Aufgabenzuweisung verbundenen Pflicht der Lin-
der zum Ausgleich der Mehrbelastungen (Konnexitit) wird
nach den jeweils in den Landern geltenden kommunalverfas-
sungsrechtlichen Regelungen auf unterschiedliche Weise
nachgegangen?8. Das sogenannte Konnexititsprinzip (,, Wer
bestellt, der bezahlt“?%) ergiinzt in Art. 97 III der Verfassung
des Landes Brandenburg das bundes- wie landesverfassungs-
rechtlich gewihrleistete Recht der Kommunen auf eine ange-
messene Finanzausstattung um ein aufgabenbezogenes Ele-
ment und trdgt zum Schutz der Kommunen vor einer finan-
ziellen Uberlastung bei. Das Konnexititsprinzip mit seiner
Schutz- und Priventivfunktion wirkt so als wichtiges Korrek-
tiv gegeniiber populiren gesetzlich zugesicherten Leistungen,
die aber auch von Dritten, nimlich den Kommunen, finanziert
werden miissen3®. Auf Seiten der Linder besteht die Neigung,
die Reichweite des Konnexititsprinzips eher restriktiv zu
bestimmen3!, wihrend von kommunaler Seite von einem wei-
ten Verstindnis ausgegangen wird32.

Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 I1 GG
verpflichtet die Lander zu einer angemessenen Finanzausstat-
tung der Kommunen. Daraus folgt, dass die Linder den Kom-
munen fiir die Zuweisung einer Aufgabenverantwortung
einen  finanziellen  Ausgleich  gewihren  miissen
(Konnexititsprinzip)33. Auf diese Weise dient es dazu, die ver-

23 Bohm(o.Fuln.2),5.9.

24 LT-Dr3/6374,S.12 und Pressemitteilung d. StGB v. 21. 3. 2003: Stadte-
und Gemeindebund begriit Urteil des BbgVerfG iber die kommu-
nalen Verfassungsbeschwerden gegen das Kita-Gesetz, https://
www.stgb-brandenburg.de/presse/2003/ansicht/news/detail/
News/pressemitteilung-vom-21032003/, zuletzt abgerufen am 22. 8.
2020.

25 So bereits OVG Brandenburg, Urt. v. 30.12.1996 — 4 B 175/96, juris.

26 Miickl, in: Henneke/Piinder/Waldhoft, Recht der Kommunalfinan-
zen, 2006, § 3Rn.59.

27 BbgVerfG, Urt. v. 20. 9. 2001 - 57/00, LKV 2002, 77 (82): Der Gesetz-
geber ist bei der Einzelausgestaltung des finanziellen Ausgleichs fiir
die Kosten libertragener Aufgaben weitgehend frei.

28 Wiesner, LKV 2016, 433 (435).

29 Dombert, LKV 2011, 353.

30 Nds. Landtag, LT-Dr 15/2517, 5. 2.

31 Wiesner, LKV 2016,433 (435).

32 Ritgen, LKV 201, 481.

33 Vgl. zum Konnexitétsprinzip auch jlingst BVerfG, Beschl. v. 7. 7. 2020
~ 2 BvR 696/12: Mehrere kreisfreie Stidte hatten gegen Regelungen
aus dem Bildungs- und Teilhabepaket Kommunalverfassungsbe-
schwerde eingelegt. Der Bund hatte ihnen als ortlicher Tréger der
Sozialhilfe neue Aufgaben zugewiesen und bereits bestehende Auf-
gaben — wie MaRnahmen der Lernférderung oder Mittagsverpfle-
gung - ausgeweitet (§ 34 und § 34 a SGB Xli). Nach dem BVerfGsind
die angegriffenen Regelungen verfassungswidrig, da es sich hierbei
nicht um eine bloRe Anpassung bereits iibertragener Aufgaben, son-
dern um eine unzuldssige Aufgabeniibertragung handelt. Uber
Art. 84 17 GG finden auch die landesverfassungsrechtlichen Konne-
xitdtsregelungen bei der Vollziehung von Bundesgesetzen durch die
Kommunen Anwendung.
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fassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung zugunsten der
Kommunen normativ abzusichern und aufgrund der eher
beschrinkten Moglichkeiten der Kommunen, selbststindig
Finanzierungsquellen zu erschliefen, die Konnexitdt zwischen
Aufgaben und Finanzierungslast zu wahren34,

Samtliche Bundesldnder haben sich fiir ein sog. striktes Kon-
nexititsprinzip entschieden. Danach muss der Landesgesetz-
geber im Fall einer Aufgabeniibertragung auf Landkreise oder
Gemeinden sowohl eine Kostendeckungsregelung treffen als
auch einen Kostenausgleich vornehmen. Entsprechender
Hfinanzieller Ausgleich® 1.S.v. Art. 97 IIl 3 BbgVerf bedeutet
eine vollstindige und finanzkraftunabhingige Erstattung der
mit der Wahrnehmung der iibertragenen Aufgabe verbunde-
nen notwendigen Kosten3’, Der Landesgesetzgeber in Bran-
denburg hat bereits das strikte Konnexititsprinzip in den § 1
IT13,§316, 7 KitaG sowie §16 VI 4, § und § 162 KitaG
umgesetzt, weswegen die Anhebung landesrechtlicher Leis-
tungsstandards auch zukiinftig nur unter Beachtung dieses
Grundsatzes vonstattengehen kénnen36,

Nach Art. 97 Il 1 BbgVerf kann das Land die Gemeinden und
Gemeindeverbiande durch Gesetz oder aufgrund eines Geset-
zes verpflichten, Aufgaben des Landes wahrzunehmen und
sich dabei ein Weisungsrecht nach gesetzlichen Vorschriften
vorbehalten. Nach Satz2 der Vorschrift sind Bestimmungen
iiber die Kosten zu treffen, wenn die Gemeinden und Gemein-
deverbinde durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes zur
Erfilllung neuer 6ffentlicher Aufgaben verpflichtet werden.
Fithren diese Aufgaben zu einer Mehrbelastung der Gemein-
den oder Gemeindeverbinde, so ist dafiir ein entsprechender
finanzieller Ausgleich zu schaffen.

b) Anwendung des Art. g7 Ill 2 BbgVerf auf ,alte”
Aufgaben

Art. 97 1II 2 BbgVerf setzt einen finanziellen Ausgleich nur
dann voraus, wenn die Gemeinden durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes zur Erfullung neuer 6ffentlicher Aufga-
ben verpflichtet werden. Die Anwendung des Art. 97 Bbg-
VerfG auf ,alte® bzw. schon bestehende Aufgaben entfillt
somit.

Die Verpflichtung zur Erfilllung ,neuer offentlicher Aufga-
ben” erfasst alle Aufgaben, fiir deren Erfiillung die Kommu-
nen durch das Land neu oder zusitzlich (erweitert oder
erginzt) in die Pflicht genommen werden. Darunter fallen die
Ubertragung von Auftragsangelegenheiten, Pflichtaufgaben
zur Erfiillung nach Weisung und pflichtige Selbstverwaltungs-
aufgaben sowie die Umwandlung bisher freiwillig durchge-
fiihrter in pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben’.

Entschlieft sich also der Gesetzgeber, eine 6ffentliche Aufgabe
erstmals durch Kommunen wahrnehmen zu lassen, kommt
das Konnexititsprinzip zur Anwendung. Der Begriff der
»Aufgabe® kann aber auch Sachaufgaben umfassen, die zuvor
von einem anderen Verwaltungstriger erfiillt wurden und
nunmehr den Gemeinden zugewiesen werden3?, Im formalen
Sinn bedeutet dies die Zuweisung einer solchen Aufgabe, die
zuvor ein  anderer  Verwaltungstriger  erfiillte®®.
Obwohl Art. 97 III 2 BbgVerf nicht ausdriicklich die Verin-
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derung von Aufgaben einschliefit, die den Kommunen bereits
frither iibertragen waren, bezieht das Landesverfassunrgsge-
richt auch solche gesetzgeberischen Anderungen einer Auf-
gabe ein, die von den Gemeinden bereits wahrgenommen wur-
den und die einen Mehraufwand der Kommunen bei der Auf-
gabenerfiillung bedeuten*.

Dabei ist eine Neuregelung einer Aufgabeniibertragungsnorm
konnexititsrelevant, wenn sich die iibertragenen Aufgaben
aufgrund der neuen gesetzlichen Grundlage inhaltlich Zndern.
Ob diese Voraussetzung vorliegt, ist nach einer Entscheidung
des NWVerfG*! durch einen Vergleich der Rechtslage vor und
nach Erlass der Neuregelung zu ermitteln. Weiter heifit es von
Dombert: ,MafSgeblich ist, ob fiir die betroffenen Kommunen
eine entsprechende rechtliche Verpflichtung zur Aufgaben-
wahrnehmung bereits in diesem Umfang bestanden hat. Ein-
grenzend weist der [Verfassungsgerichtshof in NRW] darauf
hin, dass nicht jeder inhaltlichen Modifizierung der iibertra-
genen Aufgaben eine konnexititsrelevante Bedeutung
zukomme. Es muss sich vielmehr um eine wesentliche Aufga-
beninderung handeln.“4? Dies wird nach Auffassung des
NWVerfGH dann angenommen, ,wenn den Vollzug pri-
gende besondere Anforderungen an die Aufgabenerfiillung
geindert werden.”43

¢) Keine,neue“Aufgabeniibertragungin § 16 lll1KitaG

Die durch Landesgesetz in § 16 III 1 KitaG zugewiesene Auf-
gaben- und Finanzierungsverantwortung durch die Gemein-
den ab dem 1. 1. 2004 stellt keine konnexititsrelevante
kommunale Aufgabe dar. Der Gemeinde ist insoweit keine
neue Aufgabe vom Land iibertragen worden*4.

Der Mafistab fiir die Frage, ob die Aufgabe ,,neu® ist und
durch sie ,Mehrbelastungen® verursacht werden, ist nur die
letzte gesetzliche Regelung. Wird eine Regelung hingegen fiir
verfassungswidrig erklirt, bleibt diese Norm aufler
Betracht®S. Auflerdem muss dargelegt werden, was konkret zu
einer Mehrbelastung fithrte®d, Da die zwischen 2000
und 2003 geltende Regelung zu § 16 KitaG a.F. jedoch durch
das Landesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig erklirt
wurde (s.0.), bleibt diese aufSer Betracht und kann nicht als
VergleichsmafSstab fiir die aktuelle Regelung gelten.

34 Kluth LKV 2009, 337 (339).

35 BbgVerfG, Urt. v. 30. 4. 2013 — 49/1, Ls. 2, BeckRS 2013, 50321.

36 Baum, LKV 2015, 289 (300).

37 lieber/Iwers/Ernst, PdK Brandenburg - LV Bbg, Bd. Alll Br, April 2012,
Art. 97 Verf, Pkt, 8.2.

38 Ziekow, LKV 2009, 385 (388).

39 Ziekow, LKV 2009, 385 (388).

40 BbgVerfG,Urt.v.14.2.2002-VfGBbg17/01,subB.ll.1.a.cc.(2), LKV 2002,
323.

41 NWVerfGH, Urt.v.12.10. 2010 - VerfGH 12/09, NVWZ-RR 201, 41 (44).

42 Zum Ganzen siehe: Dombert, LKV 201, 353 (355).

43 NWVerfGH, Urt. v.12.10. 2010 - VerfGH 12/09, NVwZ-RR 20m, 41 (44).

44 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.15. 5. 2018 ~ 6 A 2.17, juris, Rn. 33.

45 Llieber/lwers/Frnst, PdK Brandenburg—LV Bbg, Bd. Alll 3 Br., Apr. 2012,
Art. 97 Verf, Pkt. 8.2.

46 Vgl. BbgVerfG, Beschl. v. 15. 6. 2006 — 61/04, BeckRS 2006, 23858.
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Die aktuelle Regelung des § 16 IlI 1 KitaG, die den gleichen
Wortlaut hat wie die Gesetzesfassung von 200447, ist zudem
im Wesentlichen wortgleich mit der Version vor der Geset-
zesnovelle zum 1. 1. 200148, weswegen es sich hier lediglich
um eine ,, Wiederaufnahme* des gleichen Gesetzestextes ohne
Mehraufwand und nicht um eine ,,neue* Aufgabeniibertra-
gung handelt. Mithin waren keine Bestimmungen zur

Deckung der Kosten und kein finanzieller Ausgleich i.S.v.
Art. 97 1II 2, 3 BbgVerf zu schaffen.

Zur Frage, ob es sich um eine neue Aufgabeniibertragung
handelt, filhrte das OVG Berlin-Brandenburg aus*®: ,Das
Land hat jedoch durch die Ubertragung der Leistungsver-
pflichtung von den értlichen Trigern der Jugendhilfe, also den
Kreisen und kreisfreien Stidten, keine ihm obliegende Auf-
gabe im Sinne von Art. 97 II1 2 LV Bbg auf die Gemeinden neu
itbertragen. Das Gericht stellt letztlich darauf ab, dass schon
mit der Neuregelung zum 1. 1. 2001 lediglich Kreisaufgaben
und keine Landesaufgaben auf die Gemeinden iibertragen
wurden“0,

5. Ergebnis

Die Gemeinde ist zur Bezuschussung der Betriebskosten nach
§ 16 I11 1 KitaG verpflichtet. Auch eine finanzielle Notlage 16st
keine Erstattungspflichten beim Land aus. Die heutige Finan-
zierungsregelung verst68t nicht gegen das Konnexitétsprinzip
des Art. 97 BbgVerf und ist verfassungskonform.

ll. Rechtsschutz- und Handlungsmadglichkeiten

Die Gemeinde ist nach § 16 III 1 KitaG umfassend zur Bereit-
stellung und Finanzierung von Grundstiick und Gebiude fiir
den Betrieb von Kindertageseinrichtungen verpflichtet. Es
handelt sich hierbei nicht um einen konnexititsrelevanten
Sachverhalt. Es fehlt an der Ubertragung einer neuen Aufgabe
des Landes. Bei der Gewihrleistung der Kindertagesbetreuung
insgesamt handelt es sich nicht um eine Landes-, sondern um
eine Kreisaufgabe. Zudem besteht die Verpflichtung nach
§ 16 I11 1 KitaG bereits seit der ersten Fassung des Kita-Geset-
zes aus dem Jahr 1991/92 und damit vor Einfithrung des strik-
ten Konnexititsprinzips im Jahr 1999. Unmittelbare Finan-
zierungspflichten des Landes gegeniiber der Gemeinde beste-
hen daher nicht.

Ein Ansatz fiir die Begriindung einer konnexititsrelevanten
Finanzierungsverantwortlichkeit des Landes wire die Darle-
gung durch die Gemeinden, dass sich die kommunale Aufgabe
~Bereitstellung und Finanzierung von Grundstiick und
Gebiude fiir eine Kindertagesstitte im Laufe der Zeit kon-
nexititsrelevant verindert hat. Denn auch die Ubertragung
einer in ihrer Qualitit verinderten Aufgabe kann konnexi-
titsrelevant sein, Die verdnderten Qualititsmerkmale wiren
genau darzulegen. Ansatzpunkte kénnten ein verdnderter
Immobilienmarkt sowie wesentliche und héhere Anforderun-
gen fiir die Ausstattung von Grundstiick und Gebdude sein.
Das blofe Abstellen auf die allgemeine Teuerungsrate diirfte
nicht ausreichen. Doch auch die Darlegung dieser Aspekte
wiirde keine direkten Zahlungsanspriiche durch das Land
auslésen.

LKV 9/2020

1. Beobachtungs- und Anpassungspflicht des
Gesetzgebers bei gemeindlichen Aufgaben

Angesprochen ist in diesem Zusammenhang aber gleichwohl
die Beobachtungs- und Anpassungspflicht des Gesetzgebers
bei gemeindlichen Aufgaben: Das Land ist jedenfalls gehalten,
in Bezug auf die gemeindlichen Pflichten nach dem KitaG zu
kontrollieren, ob und inwieweit das von ihm vorgesehene
Finanzierungssystem der Kindertagesbetreuung Konnexitits-
anforderungen geniigt. Erweist sich, dass mittlerweile den
Gemeinden tatsichlich ein bisher nicht beriicksichtigter Auf-
wand entsteht, wiren die Kostenregelungen anzupassen, Die
kommunalen Aufgabentriger haben damit allenfalls die Még-
lichkeit, auf eine in die Zukunft wirkende Kompensation
gegeniiber dem Gesetzgeber hinzuwirken, die Ausgestaltung
des Rechtsschutzes versagt es ihnen jedoch, jetzt und sofort
eine ,Nachzahlung® verlangen zu kénnen. Denn das Ziel
eines hoheren Zahlungsanspruchs gegen das Land kann pro-
zessual nicht erreicht werden.

2. Gerichtliche Durchsetzung

Den Gemeinden steht im Rahmen des kommunalen Haus-
haltsrechts gegen Bescheide des Landkreises der Rechtsweg zu
den Verwaltungsgerichten nach §40 VwGO offen. Doch
kann das Verwaltungsgericht nicht die Verfassungswidrigkeit
der Finanzierungspflichten aus § 16 III 1 KitaG wegen Ver-
stofSes gegen Art. 97 Il BbgVerf feststellen. Denn das Verwal-
tungsgericht hat lediglich eine eingeschrinkte verfassungs-
rechtliche Priifungskompetenz. Hilt es eine Regelung fiir ver-
fassungswidrig, so ist der Rechtsstreit auszusetzen und gemif
Art. 100 GG ein konkretes Normenkontrollverfahren zum
(Landes-)Verfassungsgericht einzuleiten. Das Verwaltungsge-
richt hat somit keine abschliefende eigene Priifungskompe-
tenz, es ist zur Vorlage verpflichtet.

Das Landesverfassungsgericht hat aber wiederum keine Mog-
lichkeit, im wirtschaftlichen Interesse der Gemeinden zu ent-
scheiden. Es besteht — auch bei Verfassungswidrigkeit der
Norm - kein konnexititsrechtlicher Zahlungsanspruch.

Gleiches gilt im Fall eines abstrakten Normenkontrollverfah-
rens gemif § 47 VwGO sowie bei einer kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde. Selbst bei einem Obsiegen der Gemeinde
wire das Land in keinem Fall verpflichtet, den tatsichlich
verfassungsrechtlich geschuldeten Betrag dem konnexititsbe-
ginstigten Aufgabentriger ,nachzuzahlen. Es besteht somit
keine Méglichkeit fiir die Gemeinde, vor dem Verfassungsge-

47 §16 lll 1Kitag, i.d.F. der Bekanntmachung v. 27. 6. 2004 (GVBL.l/04,
[Nr.16], S.384), zuletzt geidndert durch Art.1 des Gesetzes v. 25. 6.
2020 (GVBL.I/20, [Nr.18)): ,Die Gemeinde stellt dem Triger einer
gemaR § 12 Abs. 3 Satz 2 erforderlichen Kindertagesstéatte das Grund-
stilick einschlieBlich der Gebdude zur Verfiigung und trigt die bei
sparsamer Betriebsfilhrung notwendigen Bewirtschaftungs- und
Erhaltungskosten fiir Gebdude und Grundstiicke.”

48 LT-Dr1/626; LT-Dr 2/18n1: ,Die Gemeinde oder der Gemeindeverband
und bei betrieblichen Einrichtungen der Betrieb oder die Korperschaft
stellt dem Trager der Einrichtung das Grundstiick einschlieRlich der
Gebdude zur Verfiigung und trigt die bei sparsamer Betriebsfithrung
notwendigen Bewirtschaftungs- und Erhaltungskosten fiir Gebdude
und Grundstiicke.”

49 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.15.12. 2010 - 6 B 2.09, juris, Rn. 28,

50 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.15.12. 2010 - 6 B 2.09, juris, Rn. 28.
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richt ein Leistungsbegehren geltend zu machen. Die Verfahren
sind lediglich feststellender Natur.

Der gemif § 51 I1I VerfGGBbg auch im Verfahren der Kom-
munalverfassungsbeschwerde  anwendbare §41 S.2
VerfGGBbg begrenzt den Entscheidungstenor und damit die
Entscheidungsmdglichkeit des Landesverfassungsgerichts auf
die ,Feststellung® der Normnichtigkeit. Fiir die Tenorierung
eines Leistungsinhaltes ist damit auch in Brandenburg kein
Raum. Bei der Entscheidung iiber ein mégliches Vorgehen von
Kommunen ist zudem zu beriicksichtigen, dass verfassungs-
widrige Kostenausgleichsregelungen nicht fiir nichtig erklart
werden, sondern die Verfassungsgerichte nur ihre Unwirk-
samkeit feststellen. Die Rechtsprechung will das Risiko ver-
meiden, dass sich im Fall einer Nichtigkeitserklarung die Frage
nach einer Riickabwicklung stellt5!, Vorschriften werden viel-
mals aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit zunichst
in Geltung gelassen, der Gesetzgeber allerdings dann ver-
pflichtet, innerhalb eines vom Gericht festgestellten Zeitraums
nachzubessern’2.

3. Das Rechtsverhiltnis zwischen Gemeinden und
Landkreisen und der Stellenwert des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags

Wie oben festgestellt, handelt es sich im Fall der Kindertages-
betreuung um ein kommunales Aufgaben-,Hybrid“. Die
Gewihrleistung der Erfiillung des Rechtsanspruches obliegt
dem Landkreis. Dabei ist dieser aber auf die Zusammenarbeit
mit den Gemeinden und den freien Trigern angewiesen, da
diese die Leistungserbringer sind. Der Landkreis betreibt
regelmifig keine eigenen Einrichtungen und soll dies auch nur
im Notfall tun33.

Regelmifig verpflichtet sich die kreisangehdrige Gemeinde
aufgrund eines dffentlich-rechtlichen Vertrags gemafs § 1212
KitaG gegeniiber dem Landkreis als ortlichen Trager der
offentlichen Jugendhilfe dazu, Aufgaben der Kindertagesbe-
treuung nach § 1 KitaG wahrzunehmen. Die Gesamtverant-
wortung kann der 6rtliche Jugendhilfe-Triger keinesfalls ver-
traglich auf die Gemeinde iibertragen’*. Die Aufgabe der Kin-
dertagesbetreuung kann aber den ortlichen Gegebenheiten
entsprechend ausgestaltet werden.

Die Pflicht der Gemeinde nach § 16 IIT 1 KitaG besteht zwar
unabhingig von einem solchen Vertrag. Doch wie soll eine
Gemeinde agieren, wenn sie sich aufgrund einer finanziellen
Notlage nicht mehr in der Lage sieht, die Kindertagesbetreu-
ung in eigenen Einrichtungen zu finanzieren bzw. die Finan-
zierung von freien Trigern zu gewahrleisten?

In diesem Fall ist zu erwigen, im 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag eine Regelung zur Finanzierung der Kindertagesbetreu-
ung im Fall der Haushaltssicherung jedenfalls der kreisange-
hérigen Gemeinde aufzunehmen. Nachfolgende Erlduterun-
gen beziehen sich auf die Beziehung zwischen der kreisange-
horigen Gemeinde und dem Landkreis. Den kreisfreien Stid-
ten kommt insoweit die Doppelrolle des ortliches Jugendhilfe-
Trigers und gleichzeitig der Standortgemeinde zu. Die Még-
lichkeit zum Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
kommt nach § 12 I 2 KitaG nicht in Betracht.
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a) Anpassung nach § 59 SGB X - Anpassungs-
voraussetzungen

Zicht die Gemeinde eine vertragliche Anpassung des 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrags in Betracht, sind jedoch die Voraus-
setzungen des § 59 SGB X i.V.m. § 22 KitaG zu beachten. Die
Norm sieht die Anpassung bzw. Kiindigung eines Vertrags in
besonderen Fillen vor. Voraussetzungen sind zunichst eine
wesentliche Anderung der Verhiltnisse, die Unzumutbarkeit
des Festhaltens am Vertrag oder schwere Nachteile fiir das
Gemeinwohl. Die wesentliche Anderung muss dabei erst nach
Vertragsabschluss eingetreten sein und kann sowohl rechtli-
cher oder tatsichlicher Art sein. Hintergrund dieser Regelung
ist das Prinzip des Wegfalls der Geschiftsgrundlage. Nach der
Rechtsprechung ist ein weiteres Festhalten an einem 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag fiir eine Vertragspartei dann unzu-
mutbar, wenn die Ausgleichsfunktion der beiderseits geschul-
deten Leistungen so stark gestort ist, dass es dem betroffenen
Vertragspartner nach Treu und Glauben unméglich wird, in
der bisherigen vertraglichen Regelung seine Interessen auch
nur annihernd noch gewahrt zu sehen®s. Der Begriff des
schweren Nachteils fiir das Gemeinwohl ist dabei eng auszu-
legen.

b) Praktische Hinweise zum kommunalen Vorgehen

Befindet sich eine kreisangehorige Gemeinde in der Haus-
haltssicherung und hat keine Méglichkeit, die Kindertagesbe-
treuung — in eigenen kommunalen Einrichtungen oder von
freien Trigern betriebene Einrichtungen - angemessen zu
finanzieren, besteht die Gefahr, dass die gegen den Landkreis
gerichteten Rechtsanspriiche auf Betreuung nicht mehr erfiillt
werden konnen. In diesem Fall kénnte eine vertragliche Rege-
lung, die in einem entsprechend angepassten 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag einen finanziellen Zuschuss fiir die notleidende
Kommune vorsieht, den nétigen Ausgleich schaffen. Schlief3-
lich handelt es sich bei der Kindertagesbetreuung um eine ori-
ginir staatliche Leistung, fiir die das Bundesrecht in § 24 11
und III SGB VIII zugunsten der Kinder einen Rechtsanspruch
regelt. Der Landkreis kann sich durch eine vertraglich gere-
gelte ,Notfallfinanzierung® zugunsten der Gemeinde davor
schiitzen, im Zweifel selbst kurzfristig und kostenintensiv Ein-
richtungen erdffnen und betreiben zu miissen. So kann er auch
letztlich berechtigte Schadensersatzanspriiche der Eltern der
leistungsberechtigten Kinder wegen Verdienstausfalls abweh-
ren.

IV. Zusammenfassung

Die nach §16 III 1 KitaG bestehende Uberlassungs- und
Finanzierungspflicht hinsichtlich des Grundstiicks und
Gebiudes freier Triger gilt fiir die Gemeinden umfassend. Ein
Anspruch auf Refinanzierung gegen das Land besteht nicht.

51 In haushaltsrechtlichem Zusammenhang vgl. BVerfGE 72, 330 (422).

52 Im Zusammenhang mit Fragen des Finanzausgleichs ThirVerfGH,
Urt. v. 21. 6. 2005 ~ 28/03, juris, Rn. 202.

53 Vgl. schon die Begriindung zum ersten Gesetzesentwurf des Kita-
Gesetzes aus dem Jahr 1991, LT-Dr 1/626.

54 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28. 8. 2019 — 6 S 43.19, juris, Rn. 8.

55 BVerwG, Urt.v.18.7. 2012 -8 C 4.1, juris, Rn. 65.
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Die Verpflichtung oblag den Gemeinden bereits vor Einfiih-
rung des Konnexititsprinzips im Jahr 1999 und ist damit nicht
konnexititsrelevant. Zwar konnte von den Kommunen in
einem gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden, dass
sich die Aufgabe seit 1992 in ihrer Qualitit verandert hat und
somit nunmehr konnexitétsrelevant ist. Doch folgt auch dann
kein unmittelbarer Zahlungsanspruch zu ihren Gunsten. Es
bliebe bei der Feststellung der Unwirksamkeit der Norm.
Gleichwohl ginge hiervon ein Appell an den Gesetzgeber aus,
die bisherigen Finanzierungsregelungen und anteiligen Finan-
zierungsverantwortlichkeiten im KitaG an die zwischenzeit-
lich gednderten (realen) Rahmenbedingungen anzupassen.

Insgesamt handelt es sich bei der Kindertagesbetreuung aus
Sicht der Gemeinden um ein kommunales Aufgaben-
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»Hybrid“. Einerseits ist die kommunale Einrichtungstriger-
schaft Teil der kommunalen Selbstverwaltung. Anderseits
kommt der Finanzierung von Grundstiick und Gebiude der
Charakter einer kommunalen Pflichtaufgabe zu, wenngleich
dies wegen der Gesetzeshistorie nicht im Sinne einer Konne-
xitdt zu verstehen ist.

Zu erwigen ist eine vertragliche Ausgestaltung von Finanzie-
rungsanspriichen jedenfalls fiir den Fall der finanziellen Not-
lage einer kreisangehérigen Gemeinde gegeniiber dem Land-
kreis. Dadurch kime die Gesamtverantwortung des Landkrei-
ses als 6rtlicher Jugendhilfe-Triger zum Ausdruck und die
Rechtsanspriiche auf frithkindliche Férderung wiren abgesi-
chert.
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