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I.  Aufgabenstellung

Das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg hat mit Urteil vom 30. April 2013* einige
Regelungen des Kindertagesstattengesetzes fiir unvereinbar mit Art. 97 Abs. 3 LV erklart.
Die Landesregierung hat daraufhin einen Entwurf fur ein ,Kindertagesstattenanpassungs-
gesetz vorgelegt.? Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde vor diesem Hintergrund

um Beantwortung der folgenden Fragen gebeten.

1. Folgt die im Gesetzentwurf vorgesehene Kostenerstattungsregelung den MalRgaben
der Entscheidungsgriinde des Urteils (vom 30. April 2013) und ist diese mit Art. 97
Abs. 3 LV vereinbar?

! Aktzeichen ViGBbg 49/11, die Entscheidung kann auf der Homepage des Gerichts unter Eingabe des
Datums und/oder des Aktenzeichens unter folgendem Link abgerufen werden:
http://www.verfassungsgericht.brandenburg.de/sixcms/detail.php?template=bbo_mandant_verfassungs
gericht_ent2a.
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Laut Leitsatz 2 des Urteils setzt eine pauschalierende Kostenerstattungsregelung
eine vom Gesetzgeber vorzunehmende fundierte Prognose uber die durch die Auf-
gabenubertragung bei den Kommunen verursachten Mehrkosten voraus. Art. 97
Abs. 3 LV verlange vom Gesetzgeber nicht eine Prognoseentscheidung schlechthin,
sondern eine solche unter Beriicksichtigung der 6rtlichen Verhéltnisse vorzunehmen
und verpflichtet ihn diesbezlglich zu prozeduraler Sorgfalt. Beinhaltet der Gesetz-

entwurf eine Prognose, die den Anforderungen gerecht wird?

Die Bildung eines arithmetischen Mittelwertes aus den von den ortlichen Tragern der
offentlichen Jugendhilfe festgelegten Durchschnittssétzen nach § 16 Abs. 2 Satz 4
KitaG widerspreche dem Gebot der prozeduralen Sorgfalt, da sich der Gesetzgeber
nicht mit der Frage auseinandergesetzt habe, ob es sachliche und rechtliche Unter-
schiede in der Hohe der Durchschnittssatze gibt (Leitsatz 4). Entspricht der Gesetz-
entwurf dem Gebot der Sorgfalt, wenn nunmehr fir die Berechnung des Kostenaus-
gleichs die Aufwendungen des Arbeitgebers fir eine Erzieherstelle der funften Ent-
wicklungsstufe des Tatigkeitsmerkmals S 6 der Entgeltordnung fur den Sozial- und

Erzieherdienst des TVOD als erforderliche Personalkosten definiert werden?

Die Ausgleichspflicht des Landes besteht laut Urteil fir die gesetzeskonforme Zu-
schussgewahrung durch die drtlichen Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nach § 16
Abs. 2 KitaG. Das Verfassungsgericht kam zu dem Schluss, dass in der weit Gber-
wiegenden Zahl der Falle die Gesetzeskonformitat der einzelnen Durchschnittssatze
entweder sehr fraglich oder nicht feststellbar sei. Wie kann dieses Defizit behoben

werden?

In Leitsatz 1 des Urteils heil3t es, dass sowohl die Erhdhung der Personalkostenzu-
schisse nach 8§ 16 Abs. 2 KitaG als auch die Beibehaltung der Landkreise und kreis-
freien Stadte als ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe durch § 1 Abs. 1
AGKJIHG nach Wegfall der bundesrechtlichen Zustandigkeitsbestimmung in § 69
Abs. 1 SGB VIl a. F. eine konnexitatsrelevante Verpflichtung der Kommunen durch
den Landesgesetzgeber darstellen. Welche rechtlichen Konsequenzen folgen hie-

raus?



6. Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat seit dem 1. August 2013 gem.
8 24 Abs. 2 SGB VIl einen Anspruch auf frihkindliche Forderung in einer Tagesein-
richtung oder in der Kindestagespflege. Ist eine Anpassung der Regelung in § 1
Abs. 2 Satz 2 KitaG erforderlich, die einen solchen Rechtsanspruch nur unter be-

stimmen Voraussetzungen vorsieht?

II. Stellungnahme

1. Einige Uberlegungen zur Konnexitatsregelung des Art. 97 Abs. 3 LV

Nachfolgend werden zunachst vorab einige grundlegende Uberlegungen zur Norm des
Art. 97 Abs. 3 LV dargestellt, die das Verstandnis der weiteren Ausfiihrungen erleichtern

und in die Thematik einfiihren sollen.

a) Die beiden Grundfragen

Im Zusammenhang mit der Konnexitatsnorm des Art. 97 Abs. 3 LV sind grundsatzlich zwei

Fragen zu prufen:

- Liegt Uberhaupt ein die Konnexitatspflicht auslésendes Handeln des Landesgesetz-
gebers vor?
- Falls die erste Frage zu bejahen ist: Wie ist der finanzielle Ausgleich konkret zu be-

rechnen?

Vor diesem Hintergrund wird zunachst die Frage 5 beantwortet, da sich diese mit der eben
dargestellten Vorfrage, ob und ggf. welches gesetzgeberische Handeln hier eine finanziel-
le Ausgleichspflicht des Landes auslost, befasst. Danach werden die tbrigen Fragen be-

handelt, wobei die Antwort auf Frage 1 zugleich das zusammenfassende Ergebnis ist. Die
Frage 6 spricht einen nicht unmittelbar mit der Konnexitdt zusammenhangenden Punkt an

und wird daher ganz am Ende gesondert behandelt.

b) Wann ist eine Aufgabenibertragung neu im Sinne des Art. 97 Abs. 3 LV?

Die strenge Verpflichtung zum Ausgleich der durch eine landesgesetzliche Aufgabeniber-
tragung den Gemeinden entstehenden Aufwendungen besteht nur bei der Ubertragung

von ,neuen”“ Aufgaben. Die heutige Fassung des Art. 97 Abs. 3 Satz 2 LV beruht auf dem



Gesetz vom 7. April 1999.% Der maRgebende Anderungsbefehl ist in Art. 1 Nr. 12 des da-
maligen Gesetzes enthalten. Fir diesen Anderungsbefehl bestimmt Art. 3 Abs. 2 des An-

derungsgesetzes Folgendes:

»(2) Artikel 1 Nr. 12 Satz 2 und 3 gilt nur fur Aufgaben, zu deren Erfillung die Ge-
meinden und Gemeindeverbande nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes verpflich-

tet werden.”

Das Anderungsgesetz trat nach seinem Art. 3 Abs. 1 Satz 2 am Tag nach der Verkiindung
in Kraft. Es wurde am 12. April 1999 verkindet; mithin ist der 13. April 1999 der Stichtag,

ab dem Aufgabenibertragungen ,neu“ im Sinne des neugefassten Art. 97 Abs. 3 LV sind.
Fur vorherige gesetzliche Aufgabenzuweisungen galt eine ungleich ,weichere” Vorschrift,

die nur allgemein eine Beteiligung des Landes an den Kosten vorsah.

c) Der Auslegungsbeschluss des Landtages Brandenburg vom 18. Méarz 1999

Parallel zum Anderungsgesetz zur Landesverfassung hat der Landtag Brandenburg einen
EntschlieRungsantrag* beraten und zusammen mit dem Gesetz am 18. Marz 1999 be-
schlossen.® Dieser EntschlieBungsantrag enthalt in insgesamt 8 Ziffern nahere Erlaute-
rungen zu dem neu gefassten Art. 97 Abs. 3 LV. Die Erlauterungen bzw. Auslegungshilfen
betreffen sowohl den Anwendungsbereich (= ,Wann tritt eine Konnexitatspflicht ein?) als
auch die konkrete Ausgestaltung des zu leistenden finanziellen Ausgleichs des Landes

(= .Wie ist der Ausgleich zu leisten?*). Dieser Auslegungs- und Erlauterungsbeschluss
kann bei der Anwendung der Norm in Zweifelsfallen herangezogen werden. Dies hat auch
das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg in entsprechenden Konnexitatsfallen

schon mehrfach getan.®

Gesetz zur Anderung der Verfassung des Landes Brandenburg und des Verfassungsgerichtsgesetzes
Brandenburg vom 7. April 1999 (GVBI. | S. 98 f.).

*  Drs. 2/6179-B.

Siehe Beschlussprotokoll vom 25. Marz 1999 (ber die 101. Plenarsitzung des 2. Landtages Branden-
burg vom 18. Marz 1999 S. 1 f. sowie S. 8 f. (Text des beschlossenen Entschlieungsantrages, Drs.
2/6179-B).

Zum Gang des Gesetzgebungsverfahren des Anderungsgesetzes sowie zum Auslegungs- und Erlaute-
rungsbeschluss in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts Brandenburg siehe Festschrift 20 Jah-
re Landesverfassung, Die Anderung von Artikel 97 Abs. 3 Landesverfassung und ihre Auslegung durch
den Landtag selbst, S. 135 ff., insbesondere Seiten 137 f. (zum Gesetzgebungsverfahren) und S. 140 ff.
(zur Anwendung des Beschlusses durch das Verfassungsgericht).
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2.

Zu Frage 5:

Hier geht es um die erste der beiden Grundfragen, mithin ob Gberhaupt ein ausgleichs-

pflichtiges Verhalten des Gesetzgebers vorliegt und wie weit dieses reicht. Zur Beantwor-

tung dieser Frage muss zun&chst auf den Inhalt des Fiinften Gesetzes zur Anderung des

Kindertagesstattengesetzes’ eingegangen werden:

Mit dem 5. KitaGAndG wurde im Wesentlichen eine Veranderung des Personalschliissels

eingeflhrt. Dies bedeutete, dass die Gruppen — gestaffelt nach Altersklassen — kleiner

werden mussten.® Im Ergebnis waren somit haufig mehr Gruppen einzurichten, was einen

hoheren Personaleinsatz® notwendig machte. Da der Gesetzgeber insoweit — rechtlich

zutreffend — eine Konnexitatspflicht des Landes annahm,® wurden auch die Regelungen

zur Refinanzierung** der Kommunen geéndert.*

10

11

12

Vom 15. Juli 2010 (GVBI. | Nr. 25), kiinftig: 5. KitaGAndG.

Konkret wurden in § 10 Abs. 1 Satz 2 und 3 KitaG die GruppengrtRen fir die jingeren Kinder (bis 3
Jahre) von 7 auf 6 Kinder reduziert und bei den Gruppen mit den alteren Kindern (ab 3 Jahre) von 13
auf 12 Kinder.

Dies bedeutet nicht zwangslaufig die Einstellung von zusatzlichem Personal. Teilweise war die Stan-

darderhdéhung auch durch Verlangerung der Arbeitszeit von vorhandenen Erziehern machbar. Jedoch
fihren alle Wege (Einstellung zusétzlichen Personals, Verlangerung der Arbeitszeit des vorhandenen
Personals oder eine Kombination beider Mdglichkeiten) zu erhéhtem finanziellen Aufwand.

Siehe Begrindung zum Regierungsentwurf (Drs. 5/846, Allgemeine Begrindung A., vor. 1.)

Insgesamt zur Systematik des Finanzierungs- und Refinanzierungskonzeptes des KitaG, die auch durch
das 5. KitaGAndG nicht verandert wurde, siehe Gutachten des PBD vom 1. September 2009: Pflicht der
Gemeinden, Tragern von Kindertagesstatten Grundstick und Radume zur Verfigung zu stellen, abrufbar
unter folgendem Link:
http://10.142.223.6/store/uploads/media/01-09-09_Kitas_Finanzierungsbeitrag_der_Gemeinden_4-
51.pdf.

Die Ausfuhrungen zum Finanzierungssystem und zu den Beteiligten finden sich bei Il. 2. (ab S. 5). Fir
die vor dem Verfassungsgericht Brandenburg klagenden kreisfreien Stadte ist im Rahmen der Kita-
Finanzierung zu beachten, dass sie sowohl ortlicher Trager der Jugendhilfe als auch Gemeinde sind.

Insbesondere wurde in § 16 Abs. 2 KitaG ein Erstattungssatz von 86,3 % der Kosten des notwendigen
padagogischen Personals fur die jingeren Kinder und von 85,2 % fur die alteren Kinder festgelegt, statt
der zuvor geltenden Bezuschussung von einheitlich 84 % der Kosten des notwendigen padagogischen
Personals. Dieser Erstattungssatz war vom ortlichen Trager der Jugendhilfe dem Trager der Einrichtung
zu zahlen. Um dies zu ermoglichen wurde parallel in § 16 Abs. 6 KitaG, der Refinanzierungsvorschrift
fur die ortlichen Trager der Jugendhilfe, der bisherige jahrliche Forderfestbetrag um rund 36 Mio € auf
knapp 154 Mio Euro angehoben. Errechnet wurde dieser Betrag aus den Mehrkosten fir 895 zusatzli-
chen Stellen auf Basis eines Durchschnittsbetrages fur die jahrlichen Erzieherkosten sowie fir einige
zusatzliche Leitungsstellen (siehe Drs. 5/846, Allgemeine Begriindung, bei 1.).
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Unabhéangig von den Anderungen im Kindertagesstattengesetz wurde — zeitlich zwei Jahre
friher — auf Bundesebene durch das Kinderférderungsgesetz'® die Zustandigkeitsregelung
in 8 69 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII a. F. mit Wirkung zum 1. Oktober 2008 neu gefasst. Konkret
wurde die bisherige ausdrticklich geregelte Zustandigkeit der Kreise und kreisfreien

Stadte als ,6rtliche Trager der Jugendhilfe* dahingehend geandert, dass die Zustandig-
keitsregelung nunmehr durch Landesrecht erfolgt (Art. 1 Nr. 13 Kif6G).** Hintergrund die-
ser bundesrechtlichen Anderung war das durch die Féderalismusreform | neu ins GG auf-
genommene ausdriickliche Verbot der direkten Aufgabenzuweisung des Bundes an die
Kommunen. Somit hatte nunmehr nach § 85 SGB VIII*® das Land die Pflicht, die Aufgabe

einer hinreichenden Versorgung mit Kindertageseinrichtungen zu gewahrleisten.

Das Land Brandenburg hat daraufhin keine (neue) eigene Zustandigkeitsbestimmung ge-
troffen, sondern vielmehr die bisherige Vorschrift in § 1 Abs. 1 AGKJHG™ aufrechterhalten.
Diese Norm, die bis zur Anderung der bundesrechtlichen Kompetenznorm in § 69 Abs. 1
Satz 2 SGB VIl aufgrund des Vorranges des Bundesrechts (Art. 31 GG) keine eigene Re-
gelungswirkung entfaltete, bestimmte ebenfalls die Landkreise und kreisfreien Stadte zu
ortlichen Tragern der freien Jugendhilfe und Ubertrug diesen somit im Ergebnis die Pflicht,
die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe wahrzunehmen. Zu diesen Aufgaben zahlt gem.
8 2 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIl auch die Bereitstellung von Angeboten der Férderung von Kin-
dern in Tageseinrichtungen und in Tagespflege nach ndherer Mal3gabe der 88 22 ff.

SGB VIII.

Mit der Aufhebung der bundesrechtlichen Zustandigkeitsnorm erlangte die bislang rein
deklaratorische Norm des § 1 Abs. 1 AGKJHG erstmals eine eigenstandige zustandig-
keitsbegrindende Bedeutung. Auch die Entscheidung des Gesetzgebers, in Kenntnis der

Aufhebung der bundesrechtlichen Zustandigkeitszuweisung die bisherige landesrechtliche

13 Gesetz zur Forderung von Kinder unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege

(Kinderférderungsgesetz — Kif6G) vom 10. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2403 ff.).

" soauch VerfGBbg vom 13. April 2013 a. a. O. (Fn. 1) bei B. Il. 2. aa. der Griinde m. w. N. Siehe zu
dieser Thematik auch Pielke, Das Konnexitatsprinzip in der deutschen Finanzverfassung, Diss. Ham-
burg 2010, S. 46.

Achtes Buch Sozialgesetzbuch — Kinder- und Jugendhilfe — in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. September 2012 (BGBI. | S. 2022), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 29. August
2013 (BGBI. | S. 3464).

Erstes Gesetz zur Ausfiihrung des Achten Buches Sozialgesetzbuch - Kinder- und Jugendhilfe
(AGKJHG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 1997 (GVBI. | S. 87), zuletzt geandert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 5. Dezember 2013 (GVBI. | Nr. 43).

15
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http://www.bravors.brandenburg.de/sixcms/media.php/land_bb_bravors_01.a.111.de/GVBl_I_43_2013.pdf

Norm unverandert beizubehalten, stellt nach Auffassung des Verfassungsgerichts die
Ubertragung ,einer neuen Aufgabe“ durch den Landesgesetzgeber dar, die die Konnexi-
tatspflicht des Art. 97 Abs. 3 LV auslost.'” MaRgebend war, dass durch den Wegfall der
Bundesregelung die landesrechtliche Norm erstmalig die Rechtsgrundlage fir die Aufga-

benzuweisung wurde.

Von Bedeutung ist dies, da die Konnexitatspflicht immer nur so weit geht, wie eine neue
Aufgabe (ibertragen wird. Ware nur die isolierte Standarderhthung®® durch das

5. KitaGAndG maRgebend, hatte das Gericht nur zu priifen gehabt, ob die konkret durch
diese Standarderh6hung ausgeldsten zusatzlichen Kosten der Gemeinden verfassungs-
rechtlich ausreichend ausgeglichen werden. Da das Gericht aber auch in der Aufrechter-
haltung der bislang rein deklaratorischen Zustandigkeitsregelung des § 1 Abs. 1 AGKJHG
ein konnexitatspflichtiges Verhalten des Landesgesetzgebers sah, war die gesamte Finan-
zierung der Kindertagesstatten durch das Land ausgleichspflichtig. Das Gericht hat daher
— folgerichtig — nicht nur gepruft, ob die Personalmehrkosten infolge der Veranderung des
Personalschlissels fur die Gruppen ausreichend ausgeglichen werden, sondern ob die

Refinanzierung insgesamt den verfassungsrechtlichen Mal3stdben gentigt.

3. ZuFrage 2

Der Konkretisierungs- und Auslegungsbeschluss des Landtages vom 18. Marz 1999 be-
stimmt zur Art und Weise der Ausgestaltung der Ausgleichspflicht u. a. Folgendes:

.. Die gesetzliche Ausgleichsregelung setzt in der entsprechenden gesetzlichen
Anderung eine klare Prognose hinsichtlich des Umfangs der Ausgleichspflicht vo-
raus (Kostenfolgenabschétzung); die unter Nr. 5 genannten Synergie- und Einspar-
effekte sind als Bestandteil in die Prognoseentscheidung einzubeziehen.”

" VerfGBbg a. a. O. (Fn. 14), mit Hinweis auf den Auslegungsbeschluss des Landtages, Drs. 2/6179-B

(Fn. 5). Das AG-KJHG stammt urspriinglich aus dem Jahr 1991 und war somit nicht ,neu” im Sinne der
Neuregelung des Art. 97 Abs. 3 LV. Zur — rechtlich vergleichbaren — Rechtslage in NRW siehe auch
Wienand, in: Bunzel/Hanke: Wer zahlt die Zeche? Das Konnexitatsprinzip — richtig angewandt, Doku-
mentation der Tagung in Zusammenarbeit mit dem Deutschen Stadtetag am 1. Dezember 2010, Kon-
nexitatsgebot und frihkindliche Forderung, S. 14 mit Hinweis auf eine Entscheidung des VerfGH NRW
vom 12. Oktober 2010.

Zur Konnexitatsrelevanz einer Standarderhéhung siehe auch den Auslegungsbeschluss, Drs. 2/6179
bei Ziffer. 2.

18

| 8



Letztlich greift das Verfassungsgericht diese Vorgabe in seiner Entscheidung vom 30. April
2013 auf, indem es postuliert, dass die — grundsatzlich zuléssige — gesetzgeberische

Prognose folgenden Anforderungen geniigen muss:

- Eine Beeinflussbarkeit der Kosten durch die Kommunen muss beachtet werden,
- die drtlichen Verhaltnisse missen bertcksichtigt werden, und

- die Prognose muss unter ,prozeduraler Sorgfalt* erstellt werden.*®

Das Gericht prazisiert diese Kriterien noch dahingehend, dass eine blof3e Mittelwertbil-
dung aus den Kosten bei Kreisen und bei kreisfreien Stadten diesen Anforderungen nicht
genuge. Vielmehr misse den Besonderheiten der kreisfreien Stadte auch bei der Progno-
se Beachtung geschenkt werden.?® Jedenfalls sei eine solche umfassende Durchschnitts-
bildung dann nicht verfassungsgemalf3, wenn es — wie vom Gesetzgeber in der Gesetzes-
begriindung ausdriicklich festgestellt** — erhebliche Unterschiede in den Kostensatzen fiir
Erzieher gebe. Wenn der Gesetzgeber bei den 0Ortlichen Tragern mit besonders hohen
Kostensatzen von besonderen Einsparpotentialen ausgehe, misse dies anhand konkreter
Anhaltspunkte belegt werden.? Ferner habe — so das Gericht — der Gesetzgeber die sich
aus 8 15 Abs. 2 KitaG ergebenden rechtlichen Vorgaben fur die drtlichen Kita-Trager (der
einzelnen Einrichtungen) zu beachten. Diese mussten ihrerseits nach 8§ 15 Abs. 2 KitaG ihr
Personal unter Beachtung des Tarifvertrags fur den 6ffentlichen Dienst (TV6D) bezahlen
und kénnten auf dieser Basis nach néaherer MalRgabe des § 16 Abs. 2 KitaG von den 0rtli-
chen Tragern der Jugendhilfe (= Kreise/kreisfreie Stadte) Ausgleich verlangen. Nur wenn
der Gesetzgeber konkrete Mdglichkeiten erkenne und benenne, die es den Kommunen
unter diesen Umstanden erméglichen, von den Regelsatzen abzuweichen, kdnne eine
Durchschnittsbildung ausreichend sein. Besonders niedrige Durchschnittswerte, die bei-

spielsweise durch eine untertarifliche Bezahlung oder die Verwendung unterqualifizierten

¥ 50 die Entscheidung des Gerichts (Fn. 1) unter B. Il. 3.

2 Siehe bei B. II. 3. a. aa. der Griinde.

# 30 ausdriicklich die Gesetzesbegriindung zum 5. KitaGAndG (Drs. 5/846), Allgemeine Begriindung bei

A. 1. (Seite 2).

VerfGBbg vom 30. April 2013 a. a. O. (Fn. 20). Zu der Notwendigkeit eines angemessenen Ausgleichs,
der inshesondere auch die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen gewahrleistet, siehe auch
Henneke, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und der Lander, Wiesbaden, 2008,
S.253f.

22
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und damit glinstigeren Personals zustande kommen, durften jedenfalls bei einer korrekten,

verfassungsgeméaRen Prognose nicht beriicksichtigt werden.??

SchlieRlich habe der Gesetzgeber die bereits feststehenden Anderungen im Beziigeni-
veau der Kitabeschaftigten zu beachten. Im konkreten Fall stand wahrend des Gesetzge-
bungsverfahrens eine spirbare Tariferhéhung bereits fest. Diese wurde nicht nur nicht
eingerechnet, sondern es wurde sogar fiur zwei Jahre eine Anpassung der Ausgleichszah-
lungen ausgeschlossen. Diese Vorgehensweise genugte den verfassungsgerichtlichen

Anforderungen nicht.?*

Im nunmehr vorliegenden Entwurf firr ein Kindertagesstattenanpassungsgesetz® geht der
Gesetzgeber einen etwas anderen Weg als im 5. KitaGAndG. Neben einer unabhangig
von der verfassungsgerichtlichen Entscheidung notwendigen Anderung beztiglich Gebar-
dendolmetschern geht der Gesetzgeber davon aus, dass letztlich nur die Personalschlis-
selveranderung ausgleichspflichtig sei. Zur Ermittlung der maf3geblichen Kosten stellt der
Entwurf nicht mehr auf — zuvor erhobene — tatséchliche Zahlungen an die ortlichen Trager
der Einrichtungen ab, sondern orientiert sich letztlich an deren rechtlicher Verpflichtung.
Dies geschieht rechtstechnisch neben der Neufassung des § 16 Abs. 6

KitaG und der Einfliihrung eines neuen § 16a KitaG durch eine Erganzung des 8 5 der
Kindertagesstatten-Betriebskosten- und Nachweisverordnung (KitaBKNV).?® In dem neu
eingefiigten § 5 Abs. 3 Satz 1 KitaBKNV-E?’ werden die Kosten festgelegt, die fiir die Be-
rechnung der Erstattungen des Landes an die ortlichen Trager der Jugendhilfe gem. § 16
Abs. 6 KitaG (klinftig ergdnzt um 8§ 16a KitaG-E) maf3geblich sind. Dies sind die Personal-
kosten, die nach dem TV6D (Bund und Kommunen) fur eine Kraft der Entgeltgruppe S 6
der Entgeltordnung fir den Sozial- und Erziehungsdienst in der Entwicklungsstufe 5 ent-

stehen.

30 das Gericht bei B. Il. 3. a. bb. der Griinde.

% Hierzu bei B. II. a. cc. der Griinde.

% Siehe oben Fn. 2.

% Vom 1. Juni 2004 (GVBI. Il S. 450), zuletzt geandert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 5. Dezember
2013 (GVBI. | Nr. 43).
Die Erméchtigungsgrundlage zum Erlass dieser Rechtsverordnung findet sich in § 23 KitaG. Diese
Rechtsgrundlage wird im Ubrigen durch Art. 1 Nr. 5 Entwurf fiir das Kindertagesstattenanpassungsge-
setz noch ergéanzt und prazisiert, so dass damit eine eindeutige Grundlage fur die vorgeschlagene Er-
ganzung/Anderung der KitaBKNV geschaffen wird.

2" Durch Artikel 2 Nr. 2 Buchst. d des Entwurfs des Kindertagesstattenanpassungsgesetzes, Drs. 5/8369.
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Das Tatigkeitsmerkmal S 6 nach der Entgeltordnung umschreibt folgende Tatigkeit:

w6

Erzieherinnen/Erzieher mit staatlicher Anerkennung und entsprechender Tatigkeit

sowie sonstige Beschaftigte, die aufgrund gleichwertiger Fahigkeiten und ihrer Er-

fahrungen entsprechende Tatigkeiten ausuiben. (Hierzu Protokollerklarungen Nrn. 1,
3 und5).”

Die erwahnten Protokollerklarungen haben folgenden Wortlaut:

w1l

Die/Der Beschaftigte — ausgenommen die/der Beschaftigte bzw. Meisterin/
Meister im handwerklichen Erziehungsdienst — erhalt fir die Dauer der Tatig-
keit in einem Erziehungsheim, einem Kinder- oder einem Jugendwohnheim
oder einer vergleichbaren Einrichtung (Heim) eine Zulage in H6he von

61,36 Euro monatlich, wenn in dem Heim tberwiegend behinderte Menschen
im Sinne des 8§ 2 SGB IX oder Kinder und Jugendliche mit wesentlichen Er-
ziehungsschwierigkeiten zum Zwecke der Erziehung, Ausbildung oder Pflege
standig untergebracht sind; sind nicht Giberwiegend solche Personen standig
untergebracht, betragt die Zulage 30,68 Euro monatlich. Fir die/den Beschaf-
tigte/n bzw. Meisterin/Meister im handwerklichen Erziehungsdienst in einem
Heim im Sinne des Satzes 1 erster Halbsatz betréagt die Zulage 40,90 Euro
monatlich. Die Zulage wird nur fur Zeitrdume gezahlt, in denen Beschaftigte
einen Anspruch auf Entgelt oder Fortzahlung des Entgelts nach § 21 haben.

Sie ist bei der Bemessung des Sterbegeldes (8 23 Abs. 3) zu berlcksichtigen.

Als entsprechende Tatigkeit von Erzieherinnen/Erziehern gilt auch die Tatig-
keit in Schulkindergarten, Vorklassen oder Vermittlungsgruppen fur nicht
schulpflichtige Kinder und die Betreuung von tber 18-jahrigen Personen (z. B.
in Einrichtungen fur behinderte Menschen im Sinne des 8§ 2 SGB IX oder fur
Obdachlose).

Nach diesem Tatigkeitsmerkmal sind auch

a) Kindergartnerinnen/Kindergartner und Hortnerinnen/Hortner mit staatli-
cher Anerkennung oder staatlicher Prufung,

b) Kinderkrankenschwestern/Kinderkrankenpfleger, die in Kinderkrippen ta-

tig sind,
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eingruppiert.”

Die Entwicklungsstufe 5 ist die ZweithOchste. Insgesamt sind sechs Entwicklungsstufen

vorgesehen.

Im Ergebnis orientiert sich somit die Erstattungsregelung am tariflichen Entgelt einer quali-
fizierten und langjahrigen Erziehungsfachkraft. Insbesondere die Ankntpfung an der

5. Entwicklungsstufe scheint durchaus ,kommunenfreundlich®, da es vermutlich haufig re-
lativ viele Beschaftigte mit geringerer Berufserfahrung in den Einrichtungen geben diirfte,
die somit im Regelfall in deutlich niedrigeren Entwicklungsstufen eingruppiert sein miss-
ten. Ferner ist der jeweils aktuelle Tarifstand mafigeblich, so dass der vom Verfassungsge-
richt ausdriicklich kritisierte Umstand der Nichtbeachtung mal3gebender Rechtsanderun-
gen im nun vorliegenden Entwurf jedenfalls vermieden wird. Auch umgeht die nunmehrige
Regelungskonzeption das Problem einer Berlcksichtigung unrechtmafig niedriger Kos-
tenerstattungssatze. Vielmehr wird der Betrag zugrunde gelegt, der tariflich — wenn die
Kommune selbst die Einrichtung betreiben wirde — zu zahlen ware. Dies lasst den (freien)
ortlichen Tragern der Einrichtungen, die nicht immer tarifgebunden sind, ggf. auch Spiel-

raume nach unten. Eine hohere Verglitung muss aber vom Land nicht getragen werden.

Fur die Frage der VerfassungsmaRigkeit von erheblicher Relevanz ist aul3erdem die M6g-
lichkeit, hbhere Satze zu genehmigen, wenn dies aufgrund der drtlichen Besonderheiten
notwendig ist. Diese in 8 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E enthaltene Abweichungsoption er-
maoglicht die vom Verfassungsgericht ausdricklich geforderte Bertcksichtigung der oOrtli-
chen Verhéltnisse. Dass hier ein Antrag notwendig ist, der auch mit entsprechenden Dar-
legungen und Berechnungen zu unterlegen ist, durfte keine Verfassungswidrigkeit auslo-
sen. Damit besteht fur einen ortlichen Trager der Jugendhilfe die Mdglichkeit, beispiels-
weise eine besonders ungunstige Altersstruktur der Erzieher bertcksichtigen zu lassen.
Der Entwurf 6ffnet sich also den Besonderheiten der 6rtlichen Verhaltnisse. Dies stellt

letztlich den vom Gericht eingeforderten Mehrbelastungsausgleich sicher.?®

28 Zu diesem Erfordernis siehe Urteil (Fn. 1) bei B. lll. 2. der Grinde. Zu diesem Begriff sieche auch Am-

mermann, Das Konnexitatsprinzip im kommunalen Finanzverfassungsrecht, Diss, Baden-Baden, 2007,
S.128f.
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Dem Grunde nach dirften nach alledem sowohl eine plausible Prognose als auch — bei
Berucksichtigung der Moglichkeit, abweichende (h6here) Satze genehmigen zu kdnnen —

ein ausreichendes Regelungskonzept vorliegen.

4. Zu den Fragen 3und 4

Wie eben dargelegt findet ein grundsatzlicher Systemwechsel bei der Ermittlung der rele-
vanten Kostensatze im Rahmen der Prognose statt. Im 5. KitaGAndG hatte der Gesetzge-
ber bei den 18 6rtlichen Tragern der Jugendhilfe die dort den jeweiligen Tragern der Ein-
richtungen konkret gezahlten 6rtlichen Durchschnittssatze abgefragt (= 1. Durchschnitts-
wert) und aus diesen drtlichen Durchschnitten einen Landesdurchschnitt (= 2. Durch-
schnittwert) gebildet. Hierbei wurden die vom Gericht beméngelten Fehler begangen, zu-
mal auch die Beriicksichtigung aktueller Rechtsdnderungen (Tarifabschluss wahrend des
Gesetzgebungsverfahrens) unterblieben war. Letztlich war der Gesetzgeber von konkreten

Werten ausgegangen und hatte diese schlicht arithmetisch gemittelt.

Der nunmehrige Ansatz ist hingegen zunachst ein abstrakter. Der Entwurf geht von einer —
abstrakten — durchschnittlichen rechtlichen Verpflichtung fur einen ausreichend qualifizier-
ten und erfahrenen Erzieher auf Basis des aktuell geltenden Tarifvertrages fur den offentli-
chen Dienst (TV6D) in der fur die Kommunen und den Bund geltenden Fassung aus. Dies
ist mit Blick auf die standardsetzende Norm des § 15 Abs. 2 KitaG sachgerecht, zumal mit
der Annahme der Entwicklungsstufe 5 deutlich Gberdurchschnittlich lange tatige Krafte an-
gesetzt werden. Erganzt wird diese — abstrakte — Vorgehensweise durch die Méglichkeit
eines konkreten Korrektivs in 8 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E. Hiernach kénnen ortliche
Trager der Jugendhilfe sich im Einzelfall unter konkreter Darlegung ihrer besonderen Situ-
ation hohere Durchschnittssatze genehmigen lassen, die ihnen entsprechend erstattet
werden. Zumindest in der Kombination der nunmehr abstrakten Vorgehensweise mit rela-
tiv gro3zligigem Ansatz bei den Entwicklungsstufen in Verbindung mit der konkreten Ab-
weichungsmaglichkeit nach oben dirfte im Regelfall ein ausreichender Kostenausgleich
fur die betroffenen ortlichen Trager der Jugendhilfe gewahrleistet sein. Sollten die Trager
der Einrichtungen vergleichsweise ,junges Personal” beschéftigen bzw. die Erzieher ge-
ringfiigig unterhalb des Tarifs entlohnen, ist sogar eine gewisse Uberkompensation denk-
bar. Auf alle Falle wird die Kumulation von Abweichungen im 5. KitaGAndG infolge der
doppelten Durchschnittsbildung vermieden. Eine grundsatzlich sachgerechte Ankntipfung

liegt daher vor.



5. Zu Frage 1 (Zusammenfassung)

Der vorgelegte Entwurf enthélt ein neues Regelungskonzept, das sich an den grundsatzli-
chen rechtlichen Verpflichtungen der o6rtlichen Einrichtungstrager (8 15 Abs. 2 KitaG)
orientiert. Diese refinanzieren sich auf der Grundlage ihrer Aufwendungen gem. § 16

Abs. 2 KitaG bei den 6rtlichen Tragern der Jugendhilfe (= Kreise/kreisfreie Stadte). Ein
solcher abstrakter Ansatz, der auf den von den Einrichtungstrdgern maximal geschuldeten
Tariflohn abstellt, erscheint plausibel. Das Tatigkeitsmerkmal S 6 TV6D (Bund/Kommunen)
umschreibt einen qualifizierten gepruften Erzieher und ist damit auch hinsichtlich der vom
KitaG aufgestellten Anspriche an die Qualitat der Betreuung sachgerecht. Die Orientie-
rung an der Entwicklungsstufe 5 dirfte haufig sogar eher kommunalfreundlich sein, da
diese Entwicklungsstufe erst von recht erfahrenen Kréften erreicht wird und sich das Per-
sonal in den Kitas haufig aus einer Mischung von erfahrenen und jingeren Beschéftigten

zusammensetzen dirfte.

Schliel3lich er6ffnet die neue Abweichungsmaoglichkeit nach 8 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E
die verfassungsrechtlich gebotene Bericksichtigung von oOrtlichen Besonderheiten (z. B.
ein besonders hoher Anteil sehr erfahrener Beschéftigter, so dass die angenommene Ent-
wicklungsstufe 5 nicht ausreichend ware). Somit liegt eine grundsatzlich ausreichende

Regelungskonzeption und sorgféltige Prognose vor.

Allerdings verbleibt eine gewisse Restunsicherheit. So hat sich das Gericht nicht mit allen
von den Beschwerdefuhrern aufgeworfenen Fragen im Einzelnen beschéftigt, sondern die
vorhandenen Regelungen schon aufgrund der festgestellten Unzulénglichkeiten fr ver-
fassungswidrig erklart.?° Daher hat sich das Gericht letztlich nicht zur Frage geduRert, ob
bei kreisfreien Stadten infolge der Doppelbelastung als Gemeinde einerseits (mit den
Pflichten aus § 16 Abs. 3 KitaG: Stellung eines Grundstiicks, Bauunterhalt, ggf. Erh6hung
des Zuschusses nach 8§ 16 Abs. 2 KitaG) und als oOrtlicher Trager der Jugendhilfe anderer-

seits weitergehende Kosten zu berticksichtigen sind.

Ahnliches gilt fir den Verteilungsschliissel. Dieser wurde von den damaligen Beschwerde-

fihrerinnen ausdriicklich geriigt.*® Damals hatte der Gesetzgeber auf alle Kinder unter 12

*  Hierzu Urteil vom 30. April 2013 (Fn. 1) bei B. II. 4. der Grinde.
% Urteil (Fn. 1) bei A. II. am Ende.



Jahren nach Mal3gabe der amtlichen Statistik abgestellt. Nunmehr orientiert er sich an den
nach MaRgabe der KitaBKNV ermittelten in den Einrichtungen betreuten Kindern.?! Diese
Zahl ist mit Sicherheit konkreter und ermdéglicht die Berlcksichtigung unterschiedlich hoher
Betreuungsquoten, die nach der urspriinglichen Norm nicht beachtlich waren. Allerdings
hat sich das Gericht zum Verteilungsmal3stab nicht ndher geauf3ert, so dass eine konkrete
Prifung der neuen Regelung anhand spezifischer Vorgaben des Verfassungsgerichts nicht
maoglich ist.

Als weitere Unsicherheit verbleibt letztlich, dass auch der nunmehr vorliegende Entwurf
sich auf den Ausgleich des geanderten Personalschliissels im 5. KitaGAndG beschrankt.
Damit wird die vom Gericht im Leitsatz 1 getroffene Feststellung, dass infolge der Ande-
rung des Bundesrechts und der (bewussten) Fortgeltung des 8 1 AG-KJHG ein weiteres
konnexitatsauslosendes Verhalten des Gesetzgebers vorliegt, nicht aufgegriffen. Wie oben
zu Frage 5% dargelegt, bedeutet diese Aussage des Gerichts, dass nicht nur die Mehrbe-
lastungen durch die Standarderhohung des 5. KitaGAndG ausgleichspflichtig wurden,

sondern die gesamte Finanzierung der Kitas durch die kommunale Ebene.

Ob durch das Zusammenspiel der vorhandenen Refinanzierungsregelungen und der im
Entwurf fur das Kindertagesstéattenanpassungsgesetz aufgenommenen Erganzungen ins-
gesamt ein ausreichender Kostenausgleich der Kommunen (Gemeinden, kreisfreien Stad-
te und Kreise) erreicht wird, wird im Entwurf nicht weiter ausgefuhrt. Mit Blick auf die vom
Verfassungsgericht (und dem Auslegungsbeschluss des Landtags) allgemein aufgestellten
Anforderungen an die notwendige Prognose diirften aber entsprechende Uberlegungen
des Gesetzgebers uber die insgesamt ausreichende Bemessung des Ausgleichs zu for-

dern sein. Solche Berechnungen und Darlegungen enthélt auch der vorliegende Entwurf

¥ Siehe § 16a Satz 3 KitaG-E (Drs. 5/8369).
% Siehe obenbeill. 2., S. 6 1.



des Kindertagesstéattenanpassungsgesetzes nicht. Dies bedeutet nicht, dass die einge-
setzten Betrage unzureichend sind,® es ware aber verfassungsrechtlich hilfreich, wenn im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens hier noch erganzende Begriindungstiber-

legungen und Hinweise erfolgen wirden. Dies konnte das Gesetz zusatzlich absichern.

Rechtspolitisch bleibt noch anzumerken, dass rechtstechnisch die maf3gebliche Verande-
rung bei der Bildung der Grundlage fur die staatliche Refinanzierung und somit bei der
Leistung des finanziellen Ausgleichs im Sinne des Art. 97 Abs. 3 Satz 1 LV die Vorschrift in
§ 5 Abs. 3 Satz 1 KitaBKNV-E ist. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsverordnung, die
kinftig alleine von der Landesregierung gedndert werden kann, ohne dass es einer Mitwir-
kung des Landtages bedarf. Der Landtag Ubergibt damit — was verfassungsrechtlich zu-
lassig ist — einen Teil seiner gesetzgeberischen Regelungsmdoglichkeit in einem fur die Be-

rechnung des Ausgleichs zentralen Punkt aus der Hand.

6. Zu Frage6

Losgeldst von dem Komplex ,Konnexitat® ist zu prifen, ob die gegenwartige Einschran-
kung des Rechts auf Betreuung in 8 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG mit Bundesrecht im Einklang
steht.

Die beiden interessierenden Vorschriften haben folgenden Wortlaut:

B zu mdoglichen Zweifeln hieran siehe aber Méarkische Oderzeitung vom 13. Marz 2014, S. 9: ,Studie

prangert Missstande in Kindergarten an“. Dort wird auf eine Studie der Bertelsmann Stiftung hingewie-
sen, die anhand einer Stichprobe im Raum Potsdam darstellt, dass die im Gesetz genannten Betreu-
ungsrelationen in der Praxis nicht realisiert werden wirden. Eine Pressezusammenfassung zu dieser
Studie kann unter folgendem Link abgerufen werden: http://www.bertelsmann-
stiftung.de/cps/rde/xchg/SID-1FAE3DC7-67232EE7/bst/hs.xsl/nachrichten_120439.htm.

Dort kénnen die einzelnen Untersuchungsteile der Studie als PDF-Dateien heruntergeladen werden.
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Brandenburg:
8§ 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG

Bund:
8§ 24 Abs. 2 SGB VIl

Kinder bis zum vollendeten dritten Lebensjahr und
Kinder der funften und sechsten Schuljahrgangsstu-
fe haben einen Rechtsanspruch, wenn ihre familiare
Situation, insbesondere die Erwerbstatigkeit, die
hausliche Abwesenheit wegen Erwerbssuche, die
Aus- und Fortbildung der Eltern oder ein besonderer

Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat,
hat bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres
Anspruch auf friihkindliche Forderung in einer Ta-
geseinrichtung oder in Kindertagespflege. Absatz 1
Satz 3 gilt entsprechend.

Die in Bezug genommene Norm hat folgenden

Wortlaut:
Der Umfang der taglichen Férderung richtet sich
nach dem individuellen Bedarf.

Erziehungsbedarf Tagesbetreuung erforderlich
macht.

Aus der Gegenuberstellung werden einige maf3gebliche Unterschiede deutlich:

Die Regelung in Brandenburg hat, was das Alter der begunstigten Kinder angeht, einen
weiteren Anwendungsbereich als die Bundesregelung: Sie gilt auch fur Kinder unter einem
Jahr. Nach 8§ 24 Abs. 2 SGB VIII besteht der Rechtsanspruch demgegenuber nur fur Kin-
der zwischen einem und drei Jahren.** Das Bundesrecht ist also ,enger”.

Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung des Rechtsanspruchs ist hingegen das Landes-
recht ,strenger: Hier verlangt Brandenburg einen ,besonderen Erziehungsbedarf®, der nur
besteht, wenn die Eltern ganz oder teilweise an der eigenen Betreuung des Kindes gehin-
dert sind.*® Die Bundesnorm gewahrt demgegentiiber einen uneingeschrankten Anspruch
auf Betreuung dem Grunde nach, beschrankt aber durch den Verweis auf § 24 Abs. 1
Satz 3 SGB VIl den zeitlichen Umfang des taglichen Betreuungsanspruchs.*® Inhaltlich ist
daher die Bundesregelung weitergehend, da sie auch fur die Eltern, die grundsatzlich ihr

Kind selbst betreuen kdnnten, einen Anspruch auf einen Betreuungsplatz gewahrt, wah-

% Fur die Kinder bis zu einem Jahr gilt 8 24 Abs. 1 SGB VIII, der zwar eine Betreuung in Tageseinrichtun-

gen vorsieht, aber keinen individuellen Rechtsanspruch begriindet.

% Eine Sonderregelung enthalt § 1 Abs. 2 Satz 3 KitaG: Entfallt der nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG erforder-
liche besondere Betreuungsbedarf nachtraglich, soll das Kind dennoch weiter betreut werden. Fir diese
Kinder sieht das Gesetz somit eine Ermessenregelung vor, die die Betreuung als Regelfall und die Ab-
lehnung als Ausnahme sieht.

% Das Bundesrecht kennt — anders als Brandenburg — keine Mindestvorgaben fiir den zeitlichen Umfang.

So sind fur betreute Kinder auch nur kurze Betreuungszeiten von wenigen Stunden taglich grundsatz-
lich zuléssig. Brandenburg hingegen hat in § 1 Abs. 3 KitaG klare Mindeststandards beziiglich des zeit-
lichen Umfangs der Betreuung definiert.
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rend das Landesrecht diesen Personenkreis vom Kreis der Anspruchsberechtigten aus-
nimmt. Die brandenburgische Norm ist somit einerseits weiter (Kinder unter einem Jahr)
und andererseits enger (nur Kinder mit besonderem Betreuungsbedarf) als die Bundesre-
gelung. Letztere kann allerdings Giber den Verweis auf 8§ 24 Abs. 1 Satz 3 SGB VIII zu ei-
nem — im Vergleich zur brandenburgischen Mindestbetreuungsnorm des § 1 Abs. 3 KitaG
— geringeren taglichen Betreuungsumfang fihren (Orientierung am konkreten Betreuungs-
bedarf).

Rechtlich relevant geworden ist dieser Unterschied mit Inkrafttreten des § 24 SGB VIII
zum 1. August 2013. Zwar war die heutige Fassung von 8 24 SGB VIl bereits im Kinder-
fordergesetz (KifoG)*" aus dem Jahr 2008 enthalten. Nach Art. 10 Abs. 3 Kif6G trat diese
Bestimmung aber erst zum 1. August 2013 in Kraft. Somit besteht seit diesem Zeitpunkt
eine rechtliche Kollisionslage. Diese Kollision besteht aber nur, soweit sich ein tberlap-
pender Anwendungsbereich der beiden Normen ergibt. Daher ist der weitergehende An-
wendungsbereich des Rechtsanspruchs auf Betreuung hinsichtlich des Alters der begins-
tigen Kinder in 8§ 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG unproblematisch.

Hinsichtlich der Kinder zwischen einem und drei Jahren muss der Widerspruch jedoch
Uber Art. 31 GG aufgelost werden. Diese Vorschrift weist dem Bundesrecht Vorrang zu.
Dieser Vorrang gilt aber nur, wenn sich das Bundesgesetz auf eine im Grundgesetz ent-
haltene Gesetzgebungsbefugnis des Bundes stlitzen kann und verfassungskonform ist.
Fur die Regelungen des SGB VIII zur Kindertagesbetreuung ist eine solche Gesetzge-
bungskompetenz des Bunds aber aufgrund des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (,,6ffentliche Fr-

sorge“) gegeben.>®

Zu fragen bleibt, ob die in Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG oder in Art. 72 Abs. 3 GG genannten
Abweichungsrechte zugunsten des Landesgesetzgebers zu einem anderen Ergebnis flh-
ren konnten. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG findet nur flr Vorschriften Gber das (Verwaltungs-)
Verfahren und Zustéandigkeiten Anwendung und kann daher fur die rein materiell-rechtliche
Norm des § 24 SGB VIII keine Abweichungsmdglichkeit er6ffnen. Auch nach Art. 72 Abs. 3

GG ist ein Abweichungsrecht des Landes nicht gegeben.

%" Siehe oben bei Fn. 13.
¥ S0 etwa Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Auflage, 2011, Rn. 18 zu Art. 74 GG, m. w. N.



Im Ergebnis steht somit § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG im Widerspruch zu § 24 Abs. 2 SGB VIII,
soweit der Rechtsanspruch auf Betreuung von Kindern zwischen einem und drei Jahren
eine besondere familiare Situation voraussetzt. § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG verstof3t daher
gem. Art. 31 GG gegen das Grundgesetz. Verbindlich feststellen kann dies allerdings nur
das Bundesverfassungsgericht. Da der Wortlaut des 8 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG eindeutig ist,
durfte eine bundesrechtskonforme Auslegung ausscheiden. Zur Vermeidung einer verfas-
sungsgerichtlichen Aufhebungs- bzw. Nichtigkeitsentscheidung ware daher eine Anpas-
sung des Landesrechts sinnvoll.

gez. Rolfdieter Bohm
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	I. Aufgabenstellung
	Das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg hat mit Urteil vom 30. April 2013 einige Regelungen des Kindertagesstättengesetzes für unvereinbar mit Art. 97 Abs. 3 LV erklärt. Die Landesregierung hat daraufhin einen Entwurf für ein „Kindertagesstättenanpassungsgesetz“ vorgelegt. Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde vor diesem Hintergrund um Beantwortung der folgenden Fragen gebeten.
	1.  Folgt die im Gesetzentwurf vorgesehene Kostenerstattungsregelung den Maßgaben der Entscheidungsgründe des Urteils (vom 30. April 2013) und ist diese mit Art. 97 Abs. 3 LV vereinbar?
	2.  Laut Leitsatz 2 des Urteils setzt eine pauschalierende Kostenerstattungsregelung eine vom Gesetzgeber vorzunehmende fundierte Prognose über die durch die Aufgabenübertragung bei den Kommunen verursachten Mehrkosten voraus. Art. 97 Abs. 3 LV verlange vom Gesetzgeber nicht eine Prognoseentscheidung schlechthin, sondern eine solche unter Berücksichtigung der örtlichen Verhältnisse vorzunehmen und verpflichtet ihn diesbezüglich zu prozeduraler Sorgfalt. Beinhaltet der Gesetzentwurf eine Prognose, die den Anforderungen gerecht wird? 
	3.  Die Bildung eines arithmetischen Mittelwertes aus den von den örtlichen Trägern der öffentlichen Jugendhilfe festgelegten Durchschnittssätzen nach § 16 Abs. 2 Satz 4 KitaG widerspreche dem Gebot der prozeduralen Sorgfalt, da sich der Gesetzgeber nicht mit der Frage auseinandergesetzt habe, ob es sachliche und rechtliche Unterschiede in der Höhe der Durchschnittssätze gibt (Leitsatz 4). Entspricht der Gesetzentwurf dem Gebot der Sorgfalt, wenn nunmehr für die Berechnung des Kostenausgleichs die Aufwendungen des Arbeitgebers für eine Erzieherstelle der fünften Entwicklungsstufe des Tätigkeitsmerkmals S 6 der Entgeltordnung für den Sozial- und Erzieherdienst des TVöD als erforderliche Personalkosten definiert werden? 
	4.  Die Ausgleichspflicht des Landes besteht laut Urteil für die gesetzeskonforme Zuschussgewährung durch die örtlichen Träger der öffentlichen Jugendhilfe nach § 16 Abs. 2 KitaG. Das Verfassungsgericht kam zu dem Schluss, dass in der weit überwiegenden Zahl der Fälle die Gesetzeskonformität der einzelnen Durchschnittssätze entweder sehr fraglich oder nicht feststellbar sei. Wie kann dieses Defizit behoben werden? 
	5.  In Leitsatz 1 des Urteils heißt es, dass sowohl die Erhöhung der Personalkostenzuschüsse nach § 16 Abs. 2 KitaG als auch die Beibehaltung der Landkreise und kreisfreien Städte als örtliche Träger der öffentlichen Jugendhilfe durch § 1 Abs. 1 AGKJHG nach Wegfall der bundesrechtlichen Zuständigkeitsbestimmung in § 69 Abs. 1 SGB VIII a. F. eine konnexitätsrelevante Verpflichtung der Kommunen durch den Landesgesetzgeber darstellen. Welche rechtlichen Konsequenzen folgen hieraus? 
	6.  Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat seit dem 1. August 2013 gem. § 24 Abs. 2 SGB VIII einen Anspruch auf frühkindliche Förderung in einer Tageseinrichtung oder in der Kindestagespflege. Ist eine Anpassung der Regelung in § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG erforderlich, die einen solchen Rechtsanspruch nur unter bestimmen Voraussetzungen vorsieht? 
	II. Stellungnahme
	1. Einige Überlegungen zur Konnexitätsregelung des Art. 97 Abs. 3 LV
	a) Die beiden Grundfragen
	b) Wann ist eine Aufgabenübertragung neu im Sinne des Art. 97 Abs. 3 LV?
	c) Der Auslegungsbeschluss des Landtages Brandenburg vom 18. März 1999

	2. Zu Frage 5:
	3. Zu Frage 2
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	6. Zu Frage 6

	Nachfolgend werden zunächst vorab einige grundlegende Überlegungen zur Norm des Art. 97 Abs. 3 LV dargestellt, die das Verständnis der weiteren Ausführungen erleichtern und in die Thematik einführen sollen.
	Im Zusammenhang mit der Konnexitätsnorm des Art. 97 Abs. 3 LV sind grundsätzlich zwei Fragen zu prüfen:
	- Liegt überhaupt ein die Konnexitätspflicht auslösendes Handeln des Landesgesetzgebers vor? 
	- Falls die erste Frage zu bejahen ist: Wie ist der finanzielle Ausgleich konkret zu berechnen?
	Vor diesem Hintergrund wird zunächst die Frage 5 beantwortet, da sich diese mit der eben dargestellten Vorfrage, ob und ggf. welches gesetzgeberische Handeln hier eine finanzielle Ausgleichspflicht des Landes auslöst, befasst. Danach werden die übrigen Fragen behandelt, wobei die Antwort auf Frage 1 zugleich das zusammenfassende Ergebnis ist. Die Frage 6 spricht einen nicht unmittelbar mit der Konnexität zusammenhängenden Punkt an und wird daher ganz am Ende gesondert behandelt.
	Die strenge Verpflichtung zum Ausgleich der durch eine landesgesetzliche Aufgabenübertragung den Gemeinden entstehenden Aufwendungen besteht nur bei der Übertragung von „neuen“ Aufgaben. Die heutige Fassung des Art. 97 Abs. 3 Satz 2 LV beruht auf dem Gesetz vom 7. April 1999. Der maßgebende Änderungsbefehl ist in Art. 1 Nr. 12 des damaligen Gesetzes enthalten. Für diesen Änderungsbefehl bestimmt Art. 3 Abs. 2 des Änderungsgesetzes Folgendes:
	„(2) Artikel 1 Nr. 12 Satz 2 und 3 gilt nur für Aufgaben, zu deren Erfüllung die Gemeinden und Gemeindeverbände nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes verpflichtet werden.“
	Das Änderungsgesetz trat nach seinem Art. 3 Abs. 1 Satz 2 am Tag nach der Verkündung in Kraft. Es wurde am 12. April 1999 verkündet; mithin ist der 13. April 1999 der Stichtag, ab dem Aufgabenübertragungen „neu“ im Sinne des neugefassten Art. 97 Abs. 3 LV sind. Für vorherige gesetzliche Aufgabenzuweisungen galt eine ungleich „weichere“ Vorschrift, die nur allgemein eine Beteiligung des Landes an den Kosten vorsah.
	Parallel zum Änderungsgesetz zur Landesverfassung hat der Landtag Brandenburg einen Entschließungsantrag beraten und zusammen mit dem Gesetz am 18. März 1999 beschlossen. Dieser Entschließungsantrag enthält in insgesamt 8 Ziffern nähere Erläuterungen zu dem neu gefassten Art. 97 Abs. 3 LV. Die Erläuterungen bzw. Auslegungshilfen betreffen sowohl den Anwendungsbereich (= „Wann tritt eine Konnexitätspflicht ein?“) als auch die konkrete Ausgestaltung des zu leistenden finanziellen Ausgleichs des Landes (= „Wie ist der Ausgleich zu leisten?“). Dieser Auslegungs- und Erläuterungsbeschluss kann bei der Anwendung der Norm in Zweifelsfällen herangezogen werden. Dies hat auch das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg in entsprechenden Konnexitätsfällen schon mehrfach getan.
	Hier geht es um die erste der beiden Grundfragen, mithin ob überhaupt ein ausgleichspflichtiges Verhalten des Gesetzgebers vorliegt und wie weit dieses reicht. Zur Beantwortung dieser Frage muss zunächst auf den Inhalt des Fünften Gesetzes zur Änderung des Kindertagesstättengesetzes eingegangen werden:
	Mit dem 5. KitaGÄndG wurde im Wesentlichen eine Veränderung des Personalschlüssels eingeführt. Dies bedeutete, dass die Gruppen – gestaffelt nach Altersklassen – kleiner werden mussten. Im Ergebnis waren somit häufig mehr Gruppen einzurichten, was einen höheren Personaleinsatz notwendig machte. Da der Gesetzgeber insoweit – rechtlich zutreffend – eine Konnexitätspflicht des Landes annahm, wurden auch die Regelungen zur Refinanzierung der Kommunen geändert.
	Unabhängig von den Änderungen im Kindertagesstättengesetz wurde – zeitlich zwei Jahre früher – auf Bundesebene durch das Kinderförderungsgesetz die Zuständigkeitsregelung in § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII a. F. mit Wirkung zum 1. Oktober 2008 neu gefasst. Konkret wurde die bisherige ausdrücklich geregelte Zuständigkeit der Kreise und kreisfreien Städte als „örtliche Träger der Jugendhilfe“ dahingehend geändert, dass die Zuständigkeitsregelung nunmehr durch Landesrecht erfolgt (Art. 1 Nr. 13 KiföG). Hintergrund dieser bundesrechtlichen Änderung war das durch die Föderalismusreform I neu ins GG aufgenommene ausdrückliche Verbot der direkten Aufgabenzuweisung des Bundes an die Kommunen. Somit hatte nunmehr nach § 85 SGB VIII das Land die Pflicht, die Aufgabe einer hinreichenden Versorgung mit Kindertageseinrichtungen zu gewährleisten. 
	Das Land Brandenburg hat daraufhin keine (neue) eigene Zuständigkeitsbestimmung getroffen, sondern vielmehr die bisherige Vorschrift in § 1 Abs. 1 AGKJHG aufrechterhalten. Diese Norm, die bis zur Änderung der bundesrechtlichen Kompetenznorm in § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII aufgrund des Vorranges des Bundesrechts (Art. 31 GG) keine eigene Regelungswirkung entfaltete, bestimmte ebenfalls die Landkreise und kreisfreien Städte zu örtlichen Trägern der freien Jugendhilfe und übertrug diesen somit im Ergebnis die Pflicht, die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe wahrzunehmen. Zu diesen Aufgaben zählt gem. § 2 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII auch die Bereitstellung von Angeboten der Förderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Tagespflege nach näherer Maßgabe der §§ 22 ff. SGB VIII. 
	Mit der Aufhebung der bundesrechtlichen Zuständigkeitsnorm erlangte die bislang rein deklaratorische Norm des § 1 Abs. 1 AGKJHG erstmals eine eigenständige zuständigkeitsbegründende Bedeutung. Auch die Entscheidung des Gesetzgebers, in Kenntnis der Aufhebung der bundesrechtlichen Zuständigkeitszuweisung die bisherige landesrechtliche Norm unverändert beizubehalten, stellt nach Auffassung des Verfassungsgerichts die Übertragung „einer neuen Aufgabe“ durch den Landesgesetzgeber dar, die die Konnexitätspflicht des Art. 97 Abs. 3 LV auslöst. Maßgebend war, dass durch den Wegfall der Bundesregelung die landesrechtliche Norm erstmalig die Rechtsgrundlage für die Aufgabenzuweisung wurde.
	Von Bedeutung ist dies, da die Konnexitätspflicht immer nur so weit geht, wie eine neue Aufgabe übertragen wird. Wäre nur die isolierte Standarderhöhung durch das 5. KitaGÄndG maßgebend, hätte das Gericht nur zu prüfen gehabt, ob die konkret durch diese Standarderhöhung ausgelösten zusätzlichen Kosten der Gemeinden verfassungsrechtlich ausreichend ausgeglichen werden. Da das Gericht aber auch in der Aufrechterhaltung der bislang rein deklaratorischen Zuständigkeitsregelung des § 1 Abs. 1 AGKJHG ein konnexitätspflichtiges Verhalten des Landesgesetzgebers sah, war die gesamte Finanzierung der Kindertagesstätten durch das Land ausgleichspflichtig. Das Gericht hat daher – folgerichtig – nicht nur geprüft, ob die Personalmehrkosten infolge der Veränderung des Personalschlüssels für die Gruppen ausreichend ausgeglichen werden, sondern ob die Refinanzierung insgesamt den verfassungsrechtlichen Maßstäben genügt.
	Der Konkretisierungs- und Auslegungsbeschluss des Landtages vom 18. März 1999 bestimmt zur Art und Weise der Ausgestaltung der Ausgleichspflicht u. a. Folgendes:
	„7. Die gesetzliche Ausgleichsregelung setzt in der entsprechenden gesetzlichen Änderung eine klare Prognose hinsichtlich des Umfangs der Ausgleichspflicht voraus (Kostenfolgenabschätzung); die unter Nr. 5 genannten Synergie- und Einspareffekte sind als Bestandteil in die Prognoseentscheidung einzubeziehen.“
	Letztlich greift das Verfassungsgericht diese Vorgabe in seiner Entscheidung vom 30. April 2013 auf, indem es postuliert, dass die – grundsätzlich zulässige – gesetzgeberische Prognose folgenden Anforderungen genügen muss:
	- Eine Beeinflussbarkeit der Kosten durch die Kommunen muss beachtet werden,
	- die örtlichen Verhältnisse müssen berücksichtigt werden, und
	- die Prognose muss unter „prozeduraler Sorgfalt“ erstellt werden.
	Das Gericht präzisiert diese Kriterien noch dahingehend, dass eine bloße Mittelwertbildung aus den Kosten bei Kreisen und bei kreisfreien Städten diesen Anforderungen nicht genüge. Vielmehr müsse den Besonderheiten der kreisfreien Städte auch bei der Prognose Beachtung geschenkt werden. Jedenfalls sei eine solche umfassende Durchschnittsbildung dann nicht verfassungsgemäß, wenn es – wie vom Gesetzgeber in der Gesetzesbegründung ausdrücklich festgestellt – erhebliche Unterschiede in den Kostensätzen für Erzieher gebe. Wenn der Gesetzgeber bei den örtlichen Trägern mit besonders hohen Kostensätzen von besonderen Einsparpotentialen ausgehe, müsse dies anhand konkreter Anhaltspunkte belegt werden. Ferner habe – so das Gericht – der Gesetzgeber die sich aus § 15 Abs. 2 KitaG ergebenden rechtlichen Vorgaben für die örtlichen Kita-Träger (der einzelnen Einrichtungen) zu beachten. Diese müssten ihrerseits nach § 15 Abs. 2 KitaG ihr Personal unter Beachtung des Tarifvertrags für den öffentlichen Dienst (TVöD) bezahlen und könnten auf dieser Basis nach näherer Maßgabe des § 16 Abs. 2 KitaG von den örtlichen Trägern der Jugendhilfe (= Kreise/kreisfreie Städte) Ausgleich verlangen. Nur wenn der Gesetzgeber konkrete Möglichkeiten erkenne und benenne, die es den Kommunen unter diesen Umständen ermöglichen, von den Regelsätzen abzuweichen, könne eine Durchschnittsbildung ausreichend sein. Besonders niedrige Durchschnittswerte, die beispielsweise durch eine untertarifliche Bezahlung oder die Verwendung unterqualifizierten und damit günstigeren Personals zustande kommen, dürften jedenfalls bei einer korrekten, verfassungsgemäßen Prognose nicht berücksichtigt werden.
	Schließlich habe der Gesetzgeber die bereits feststehenden Änderungen im Bezügeniveau der Kitabeschäftigten zu beachten. Im konkreten Fall stand während des Gesetzgebungsverfahrens eine spürbare Tariferhöhung bereits fest. Diese wurde nicht nur nicht eingerechnet, sondern es wurde sogar für zwei Jahre eine Anpassung der Ausgleichszahlungen ausgeschlossen. Diese Vorgehensweise genügte den verfassungsgerichtlichen Anforderungen nicht.
	Im nunmehr vorliegenden Entwurf für ein Kindertagesstättenanpassungsgesetz geht der Gesetzgeber einen etwas anderen Weg als im 5. KitaGÄndG. Neben einer unabhängig von der verfassungsgerichtlichen Entscheidung notwendigen Änderung bezüglich Gebärdendolmetschern geht der Gesetzgeber davon aus, dass letztlich nur die Personalschlüsselveränderung ausgleichspflichtig sei. Zur Ermittlung der maßgeblichen Kosten stellt der Entwurf nicht mehr auf – zuvor erhobene – tatsächliche Zahlungen an die örtlichen Träger der Einrichtungen ab, sondern orientiert sich letztlich an deren rechtlicher Verpflichtung. Dies geschieht rechtstechnisch neben der Neufassung des § 16 Abs. 6 KitaG und der Einführung eines neuen § 16a KitaG durch eine Ergänzung des § 5 der Kindertagesstätten-Betriebskosten- und Nachweisverordnung (KitaBKNV). In dem neu eingefügten § 5 Abs. 3 Satz 1 KitaBKNV-E werden die Kosten festgelegt, die für die Berechnung der Erstattungen des Landes an die örtlichen Träger der Jugendhilfe gem. § 16 Abs. 6 KitaG (künftig ergänzt um § 16a KitaG-E) maßgeblich sind. Dies sind die Personalkosten, die nach dem TVöD (Bund und Kommunen) für eine Kraft der Entgeltgruppe S 6 der Entgeltordnung für den Sozial- und Erziehungsdienst in der Entwicklungsstufe 5 entstehen. 
	Das Tätigkeitsmerkmal S 6 nach der Entgeltordnung umschreibt folgende Tätigkeit:
	„S 6Erzieherinnen/Erzieher mit staatlicher Anerkennung und entsprechender Tätigkeit sowie sonstige Beschäftigte, die aufgrund gleichwertiger Fähigkeiten und ihrer Erfahrungen entsprechende Tätigkeiten ausüben. (Hierzu Protokollerklärungen Nrn. 1, 3 und 5).“
	Die erwähnten Protokollerklärungen haben folgenden Wortlaut:
	„1.  Die/Der Beschäftigte – ausgenommen die/der Beschäftigte bzw. Meisterin/ Meister im handwerklichen Erziehungsdienst – erhält für die Dauer der Tätigkeit in einem Erziehungsheim, einem Kinder- oder einem Jugendwohnheim oder einer vergleichbaren Einrichtung (Heim) eine Zulage in Höhe von 61,36 Euro monatlich, wenn in dem Heim überwiegend behinderte Menschen im Sinne des § 2 SGB IX oder Kinder und Jugendliche mit wesentlichen Erziehungsschwierigkeiten zum Zwecke der Erziehung, Ausbildung oder Pflege ständig untergebracht sind; sind nicht überwiegend solche Personen ständig untergebracht, beträgt die Zulage 30,68 Euro monatlich. Für die/den Beschäftigte/n bzw. Meisterin/Meister im handwerklichen Erziehungsdienst in einem Heim im Sinne des Satzes 1 erster Halbsatz beträgt die Zulage 40,90 Euro monatlich. Die Zulage wird nur für Zeiträume gezahlt, in denen Beschäftigte einen Anspruch auf Entgelt oder Fortzahlung des Entgelts nach § 21 haben. Sie ist bei der Bemessung des Sterbegeldes (§ 23 Abs. 3) zu berücksichtigen.
	3.  Als entsprechende Tätigkeit von Erzieherinnen/Erziehern gilt auch die Tätigkeit in Schulkindergärten, Vorklassen oder Vermittlungsgruppen für nicht schulpflichtige Kinder und die Betreuung von über 18-jährigen Personen (z. B. in Einrichtungen für behinderte Menschen im Sinne des § 2 SGB IX oder für Obdachlose).
	5.  Nach diesem Tätigkeitsmerkmal sind auch
	a)  Kindergärtnerinnen/Kindergärtner und Hortnerinnen/Hortner mit staatlicher Anerkennung oder staatlicher Prüfung,
	b)  Kinderkrankenschwestern/Kinderkrankenpfleger, die in Kinderkrippen tätig sind, 
	eingruppiert.“
	Die Entwicklungsstufe 5 ist die Zweithöchste. Insgesamt sind sechs Entwicklungsstufen vorgesehen. 
	Im Ergebnis orientiert sich somit die Erstattungsregelung am tariflichen Entgelt einer qualifizierten und langjährigen Erziehungsfachkraft. Insbesondere die Anknüpfung an der 5. Entwicklungsstufe scheint durchaus „kommunenfreundlich“, da es vermutlich häufig relativ viele Beschäftigte mit geringerer Berufserfahrung in den Einrichtungen geben dürfte, die somit im Regelfall in deutlich niedrigeren Entwicklungsstufen eingruppiert sein müssten. Ferner ist der jeweils aktuelle Tarifstand maßgeblich, so dass der vom Verfassungsgericht ausdrücklich kritisierte Umstand der Nichtbeachtung maßgebender Rechtsänderungen im nun vorliegenden Entwurf jedenfalls vermieden wird. Auch umgeht die nunmehrige Regelungskonzeption das Problem einer Berücksichtigung unrechtmäßig niedriger Kostenerstattungssätze. Vielmehr wird der Betrag zugrunde gelegt, der tariflich – wenn die Kommune selbst die Einrichtung betreiben würde – zu zahlen wäre. Dies lässt den (freien) örtlichen Trägern der Einrichtungen, die nicht immer tarifgebunden sind, ggf. auch Spielräume nach unten. Eine höhere Vergütung muss aber vom Land nicht getragen werden.
	Für die Frage der Verfassungsmäßigkeit von erheblicher Relevanz ist außerdem die Möglichkeit, höhere Sätze zu genehmigen, wenn dies aufgrund der örtlichen Besonderheiten notwendig ist. Diese in § 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E enthaltene Abweichungsoption ermöglicht die vom Verfassungsgericht ausdrücklich geforderte Berücksichtigung der örtlichen Verhältnisse. Dass hier ein Antrag notwendig ist, der auch mit entsprechenden Darlegungen und Berechnungen zu unterlegen ist, dürfte keine Verfassungswidrigkeit auslösen. Damit besteht für einen örtlichen Träger der Jugendhilfe die Möglichkeit, beispielsweise eine besonders ungünstige Altersstruktur der Erzieher berücksichtigen zu lassen. Der Entwurf öffnet sich also den Besonderheiten der örtlichen Verhältnisse. Dies stellt letztlich den vom Gericht eingeforderten Mehrbelastungsausgleich sicher.
	Dem Grunde nach dürften nach alledem sowohl eine plausible Prognose als auch – bei Berücksichtigung der Möglichkeit, abweichende (höhere) Sätze genehmigen zu können – ein ausreichendes Regelungskonzept vorliegen.
	Wie eben dargelegt findet ein grundsätzlicher Systemwechsel bei der Ermittlung der relevanten Kostensätze im Rahmen der Prognose statt. Im 5. KitaGÄndG hatte der Gesetzgeber bei den 18 örtlichen Trägern der Jugendhilfe die dort den jeweiligen Trägern der Einrichtungen konkret gezahlten örtlichen Durchschnittssätze abgefragt (= 1. Durchschnittswert) und aus diesen örtlichen Durchschnitten einen Landesdurchschnitt (= 2. Durchschnittwert) gebildet. Hierbei wurden die vom Gericht bemängelten Fehler begangen, zumal auch die Berücksichtigung aktueller Rechtsänderungen (Tarifabschluss während des Gesetzgebungsverfahrens) unterblieben war. Letztlich war der Gesetzgeber von konkreten Werten ausgegangen und hatte diese schlicht arithmetisch gemittelt.
	Der nunmehrige Ansatz ist hingegen zunächst ein abstrakter. Der Entwurf geht von einer – abstrakten – durchschnittlichen rechtlichen Verpflichtung für einen ausreichend qualifizierten und erfahrenen Erzieher auf Basis des aktuell geltenden Tarifvertrages für den öffentlichen Dienst (TVöD) in der für die Kommunen und den Bund geltenden Fassung aus. Dies ist mit Blick auf die standardsetzende Norm des § 15 Abs. 2 KitaG sachgerecht, zumal mit der Annahme der Entwicklungsstufe 5 deutlich überdurchschnittlich lange tätige Kräfte angesetzt werden. Ergänzt wird diese – abstrakte – Vorgehensweise durch die Möglichkeit eines konkreten Korrektivs in § 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E. Hiernach können örtliche Träger der Jugendhilfe sich im Einzelfall unter konkreter Darlegung ihrer besonderen Situation höhere Durchschnittssätze genehmigen lassen, die ihnen entsprechend erstattet werden. Zumindest in der Kombination der nunmehr abstrakten Vorgehensweise mit relativ großzügigem Ansatz bei den Entwicklungsstufen in Verbindung mit der konkreten Abweichungsmöglichkeit nach oben dürfte im Regelfall ein ausreichender Kostenausgleich für die betroffenen örtlichen Träger der Jugendhilfe gewährleistet sein. Sollten die Träger der Einrichtungen vergleichsweise „junges Personal“ beschäftigen bzw. die Erzieher geringfügig unterhalb des Tarifs entlohnen, ist sogar eine gewisse Überkompensation denkbar. Auf alle Fälle wird die Kumulation von Abweichungen im 5. KitaGÄndG infolge der doppelten Durchschnittsbildung vermieden. Eine grundsätzlich sachgerechte Anknüpfung liegt daher vor.
	Der vorgelegte Entwurf enthält ein neues Regelungskonzept, das sich an den grundsätzlichen rechtlichen Verpflichtungen der örtlichen Einrichtungsträger (§ 15 Abs. 2 KitaG) orientiert. Diese refinanzieren sich auf der Grundlage ihrer Aufwendungen gem. § 16 Abs. 2 KitaG bei den örtlichen Trägern der Jugendhilfe (= Kreise/kreisfreie Städte). Ein solcher abstrakter Ansatz, der auf den von den Einrichtungsträgern maximal geschuldeten Tariflohn abstellt, erscheint plausibel. Das Tätigkeitsmerkmal S 6 TVöD (Bund/Kommunen) umschreibt einen qualifizierten geprüften Erzieher und ist damit auch hinsichtlich der vom KitaG aufgestellten Ansprüche an die Qualität der Betreuung sachgerecht. Die Orientierung an der Entwicklungsstufe 5 dürfte häufig sogar eher kommunalfreundlich sein, da diese Entwicklungsstufe erst von recht erfahrenen Kräften erreicht wird und sich das Personal in den Kitas häufig aus einer Mischung von erfahrenen und jüngeren Beschäftigten zusammensetzen dürfte.
	Schließlich eröffnet die neue Abweichungsmöglichkeit nach § 5 Abs. 3 Satz 3 KitaBKNV-E die verfassungsrechtlich gebotene Berücksichtigung von örtlichen Besonderheiten (z. B. ein besonders hoher Anteil sehr erfahrener Beschäftigter, so dass die angenommene Entwicklungsstufe 5 nicht ausreichend wäre). Somit liegt eine grundsätzlich ausreichende Regelungskonzeption und sorgfältige Prognose vor.
	Allerdings verbleibt eine gewisse Restunsicherheit. So hat sich das Gericht nicht mit allen von den Beschwerdeführern aufgeworfenen Fragen im Einzelnen beschäftigt, sondern die vorhandenen Regelungen schon aufgrund der festgestellten Unzulänglichkeiten für verfassungswidrig erklärt. Daher hat sich das Gericht letztlich nicht zur Frage geäußert, ob bei kreisfreien Städten infolge der Doppelbelastung als Gemeinde einerseits (mit den Pflichten aus § 16 Abs. 3 KitaG: Stellung eines Grundstücks, Bauunterhalt, ggf. Erhöhung des Zuschusses nach § 16 Abs. 2 KitaG) und als örtlicher Träger der Jugendhilfe andererseits weitergehende Kosten zu berücksichtigen sind. 
	Ähnliches gilt für den Verteilungsschlüssel. Dieser wurde von den damaligen Beschwerdeführerinnen ausdrücklich gerügt. Damals hatte der Gesetzgeber auf alle Kinder unter 12 Jahren nach Maßgabe der amtlichen Statistik abgestellt. Nunmehr orientiert er sich an den nach Maßgabe der KitaBKNV ermittelten in den Einrichtungen betreuten Kindern. Diese Zahl ist mit Sicherheit konkreter und ermöglicht die Berücksichtigung unterschiedlich hoher Betreuungsquoten, die nach der ursprünglichen Norm nicht beachtlich waren. Allerdings hat sich das Gericht zum Verteilungsmaßstab nicht näher geäußert, so dass eine konkrete Prüfung der neuen Regelung anhand spezifischer Vorgaben des Verfassungsgerichts nicht möglich ist.
	Als weitere Unsicherheit verbleibt letztlich, dass auch der nunmehr vorliegende Entwurf sich auf den Ausgleich des geänderten Personalschlüssels im 5. KitaGÄndG beschränkt. Damit wird die vom Gericht im Leitsatz 1 getroffene Feststellung, dass infolge der Änderung des Bundesrechts und der (bewussten) Fortgeltung des § 1 AG-KJHG ein weiteres konnexitätsauslösendes Verhalten des Gesetzgebers vorliegt, nicht aufgegriffen. Wie oben zu Frage 5 dargelegt, bedeutet diese Aussage des Gerichts, dass nicht nur die Mehrbelastungen durch die Standarderhöhung des 5. KitaGÄndG ausgleichspflichtig wurden, sondern die gesamte Finanzierung der Kitas durch die kommunale Ebene. 
	Ob durch das Zusammenspiel der vorhandenen Refinanzierungsregelungen und der im Entwurf für das Kindertagesstättenanpassungsgesetz aufgenommenen Ergänzungen insgesamt ein ausreichender Kostenausgleich der Kommunen (Gemeinden, kreisfreien Städte und Kreise) erreicht wird, wird im Entwurf nicht weiter ausgeführt. Mit Blick auf die vom Verfassungsgericht (und dem Auslegungsbeschluss des Landtags) allgemein aufgestellten Anforderungen an die notwendige Prognose dürften aber entsprechende Überlegungen des Gesetzgebers über die insgesamt ausreichende Bemessung des Ausgleichs zu fordern sein. Solche Berechnungen und Darlegungen enthält auch der vorliegende Entwurf 
	des Kindertagesstättenanpassungsgesetzes nicht. Dies bedeutet nicht, dass die eingesetzten Beträge unzureichend sind, es wäre aber verfassungsrechtlich hilfreich, wenn im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens hier noch ergänzende Begründungsüberlegungen und Hinweise erfolgen würden. Dies könnte das Gesetz zusätzlich absichern.
	Rechtspolitisch bleibt noch anzumerken, dass rechtstechnisch die maßgebliche Veränderung bei der Bildung der Grundlage für die staatliche Refinanzierung und somit bei der Leistung des finanziellen Ausgleichs im Sinne des Art. 97 Abs. 3 Satz 1 LV die Vorschrift in § 5 Abs. 3 Satz 1 KitaBKNV-E ist. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsverordnung, die künftig alleine von der Landesregierung geändert werden kann, ohne dass es einer Mitwirkung des Landtages bedarf. Der Landtag übergibt damit – was verfassungsrechtlich zulässig ist – einen Teil seiner gesetzgeberischen Regelungsmöglichkeit in einem für die Berechnung des Ausgleichs zentralen Punkt aus der Hand. 
	Losgelöst von dem Komplex „Konnexität“ ist zu prüfen, ob die gegenwärtige Einschränkung des Rechts auf Betreuung in § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG mit Bundesrecht im Einklang steht.
	Die beiden interessierenden Vorschriften haben folgenden Wortlaut:
	Aus der Gegenüberstellung werden einige maßgebliche Unterschiede deutlich:
	Die Regelung in Brandenburg hat, was das Alter der begünstigten Kinder angeht, einen weiteren Anwendungsbereich als die Bundesregelung: Sie gilt auch für Kinder unter einem Jahr. Nach § 24 Abs. 2 SGB VIII besteht der Rechtsanspruch demgegenüber nur für Kinder zwischen einem und drei Jahren. Das Bundesrecht ist also „enger“. 
	Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung des Rechtsanspruchs ist hingegen das Landesrecht „strenger“: Hier verlangt Brandenburg einen „besonderen Erziehungsbedarf“, der nur besteht, wenn die Eltern ganz oder teilweise an der eigenen Betreuung des Kindes gehindert sind. Die Bundesnorm gewährt demgegenüber einen uneingeschränkten Anspruch auf Betreuung dem Grunde nach, beschränkt aber durch den Verweis auf § 24 Abs. 1 Satz 3 SGB VIII den zeitlichen Umfang des täglichen Betreuungsanspruchs. Inhaltlich ist daher die Bundesregelung weitergehend, da sie auch für die Eltern, die grundsätzlich ihr Kind selbst betreuen könnten, einen Anspruch auf einen Betreuungsplatz gewährt, während das Landesrecht diesen Personenkreis vom Kreis der Anspruchsberechtigten ausnimmt. Die brandenburgische Norm ist somit einerseits weiter (Kinder unter einem Jahr) und andererseits enger (nur Kinder mit besonderem Betreuungsbedarf) als die Bundesregelung. Letztere kann allerdings über den Verweis auf § 24 Abs. 1 Satz 3 SGB VIII zu einem – im Vergleich zur brandenburgischen Mindestbetreuungsnorm des § 1 Abs. 3 KitaG – geringeren täglichen Betreuungsumfang führen (Orientierung am konkreten Betreuungsbedarf).
	Rechtlich relevant geworden ist dieser Unterschied mit Inkrafttreten des § 24 SGB VIII zum 1. August 2013. Zwar war die heutige Fassung von § 24 SGB VIII bereits im Kinderfördergesetz (KiföG) aus dem Jahr 2008 enthalten. Nach Art. 10 Abs. 3 KiföG trat diese Bestimmung aber erst zum 1. August 2013 in Kraft. Somit besteht seit diesem Zeitpunkt eine rechtliche Kollisionslage. Diese Kollision besteht aber nur, soweit sich ein überlappender Anwendungsbereich der beiden Normen ergibt. Daher ist der weitergehende Anwendungsbereich des Rechtsanspruchs auf Betreuung hinsichtlich des Alters der begünstigen Kinder in § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG unproblematisch. 
	Hinsichtlich der Kinder zwischen einem und drei Jahren muss der Widerspruch jedoch über Art. 31 GG aufgelöst werden. Diese Vorschrift weist dem Bundesrecht Vorrang zu. Dieser Vorrang gilt aber nur, wenn sich das Bundesgesetz auf eine im Grundgesetz enthaltene Gesetzgebungsbefugnis des Bundes stützen kann und verfassungskonform ist. Für die Regelungen des SGB VIII zur Kindertagesbetreuung ist eine solche Gesetzgebungskompetenz des Bunds aber aufgrund des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG („öffentliche Fürsorge“) gegeben. 
	Zu fragen bleibt, ob die in Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG oder in Art. 72 Abs. 3 GG genannten Abweichungsrechte zugunsten des Landesgesetzgebers zu einem anderen Ergebnis führen könnten. Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG findet nur für Vorschriften über das (Verwaltungs-) Verfahren und Zuständigkeiten Anwendung und kann daher für die rein materiell-rechtliche Norm des § 24 SGB VIII keine Abweichungsmöglichkeit eröffnen. Auch nach Art. 72 Abs. 3 GG ist ein Abweichungsrecht des Landes nicht gegeben.
	Im Ergebnis steht somit § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG im Widerspruch zu § 24 Abs. 2 SGB VIII, soweit der Rechtsanspruch auf Betreuung von Kindern zwischen einem und drei Jahren eine besondere familiäre Situation voraussetzt. § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG verstößt daher gem. Art. 31 GG gegen das Grundgesetz. Verbindlich feststellen kann dies allerdings nur das Bundesverfassungsgericht. Da der Wortlaut des § 1 Abs. 2 Satz 2 KitaG eindeutig ist, dürfte eine bundesrechtskonforme Auslegung ausscheiden. Zur Vermeidung einer verfassungsgerichtlichen Aufhebungs- bzw. Nichtigkeitsentscheidung wäre daher eine Anpassung des Landesrechts sinnvoll.
	gez. Rolfdieter Bohm
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