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Der Deutsche Kitaverband ist der ein Zusammenschluss freier unabhangiger Kita-Trager, die
sich durch Innovation, Qualitats- und Lésungsorientierung auszeichnen.

Langere Offnungszeiten, die flexible Nutzung von Betreuungs-Platzen und -Ressourcen und
die Entwicklung der Praxis-integrierten Ausbildung (PiA) sind Beispiele aus der Arbeit
unserer Mitglieder.

Unsere Mitglieder zeichnen sich durch agiles sozialunternehmerisches Handeln und die
Ubernahme sozialer Verantwortung aus, um frihkindliche Bildung und
Entwicklungsférderung mdaglichst fur alle Kinder zu ermdglichen.

Als Deutscher Kitaverband, Landesverband Nordrhein-Westfalen, nehmen wir zu dem
Gesetzentwurf zur qualitativen Weiterentwicklung der friihen Bildung Stellung:

Finanzierung und Auskommlichkeit

Erhalt der Tragervielfalt

Der Deutsche Kitaverband begriif3t, dass die Landesregierung die Finanzierung der
Kindertagesbetreuung verbessern und auf eine nachhaltige Grundlage stellen will. In der
Bereitstellung der entsprechenden Haushalts-Mittel kommt ein deutlicher politischer
Gestaltungswille der Landesregierung zum Ausdruck.

Zugleich stellen wir fest:

Der Gesetzentwurf schreibt die Behinderung einer verfassungsrechtlich zwingend gebotenen
Trager- und Angebotsvielfalt in der Versorgung durch Kindertageseinrichtungen in
Nordrhein-Westfalen weiter fest.

Einem Teil von Kita-Tréagern bleibt die Beteiligung und eine Gleichbehandlung in der Kita-
Versorgung vor allem wegen fehlender Férderung durch Land und Kommunen erheblich
erschwert bzw. de facto versagt.

Die jetzt gegebene Maglichkeit, die frihkindliche Bildung und Entwicklungsforderung in
Nordrhein-Westfalen durch die Anderung der gesetzlichen Rahmenbedingungen fir die Kita-
Versorgungsstrukturen weiterzuentwickeln, vergibt der Gesetzentwurf.
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In Verantwortung fiir eine zukunftsfahige Kita-Versorgung hat der Deutsche Kitaverband zur
rechtlichen Bewertung der weiterhin in Nordrhein-Westfalen bestehenden Benachteiligung
freier unabhangiger Kita-Anbieter ein Gutachten durch Herrn Prof. Dr. Thomas Diinchheim
(Hogan Lovells, Diisseldorf, siehe auch Anlage zu dieser Stellungnahme) erstellen lassen.

Das Gutachten bestatigt: Durch die wettbewerbshemmenden Regelungen des
Gesetzentwurfs, insbesondere den Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der
Forderung, werden diese Kita-Trager in inrem Grundrecht auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GGQG) verletzt. Zudem verletzt die hiermit verbundene Ungleichbehandlung den allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).

Der Gesetzentwurf verstdl3t zudem gegen das Recht der Europaischen Union. Wie Herr
Prof. Dr. Dinchheim in beigefligtem Rechtsgutachten darlegt, beeintrachtigt die
Fordersystematik die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union ("AEUV"), die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV und die
Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV privat-gewerblicher Anbieter. Ebenso verst6i3t die
selektive Forderung gegen beihilferechtliche Vorgaben der Art. 107 ff. AEUV.

Da der Betrieb einer Kita nach dem Kinderbildungsgesetz zudem einen
ausschreibungspflichtigen Auftrag darstellt, ist die durch das Gesetz vorgesehene
Fordermittelvergabe ohne Durchfihrung eines Vergabeverfahrens vergaberechtswidrig. Im
Gesetz ist daher klarzustellen, dass die Vergabe im Rahmen eines wettbewerblichen,
transparenten und diskriminierungsfreien europaweiten Vergabeverfahrens zu erfolgen hat.

Die finanzielle Férderung und die fachliche und politische Mitwirkung an der Ausgestaltung
der Versorgung freier unabhangiger Trager bleibt mit dem Gesetzentwurf weiterhin in das
Ermessen kommunaler Entscheidungen im Einzelfall gestellt.

Dem Bekenntnis, ihr liege die ,Tragervielfalt in Nordrhein-Westfalen am Herzen*,* wird die
Regierungskoalition mit diesem Gesetzentwurf nicht gerecht.

Aus der Sicht des Deutschen Kitaverbandes in Nordrhein-Westfalen bedarf es gesetzlich
geregelter Spielrdume fur den Wettbewerb um bedarfsgerechte Kita-Angebote und
Versorgungsqualitat. Dies hat unter anderem die von der Bundesregierung eingesetzte
Monopolkommission ausdriicklich eingefordert:?

sPrivilegien weniger grof3er etablierter Anbieter wie der Liga der Spitzenverbande
zulasten Dritter be- oder gar verhindern den Wettbewerb. Daraus kdnnen negative
Folgen wie Uberburokratisierung, geringe Innovationen oder mangelndes
Kostenbewusstsein in der Kinder- und Jugendhilfe entstehen.”

Die Landesregierung ubt sich mit diesem Gesetzentwurf im Stillstand: Der von der
Monopolkommission kritisierte ,closed shop“® weniger, groRRer Kita-Trager-Gruppen wird in
Nordrhein-Westfalen in die Zukunft fortgeschrieben.

In den Kommunen werden Ermessenspielraume bei der Vergabe der Tragerschaften von

Kindertageseinrichtungen weiterhin sehr unterschiedlich ausgetibt. So erfolgt die Vergabe
von Kita-Tragerschaften in der Regel anhand o6rtlich unterschiedlicher Bewertungskriterien
und in einem oft wenig transparenten Verfahren.

1 Vgl. Koalitionsvertrag fiir Nordrhein-Westfalen 2017 — 2022, S. 3.

2 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 269.

3 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 329.
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Auch dies hat die Monopolkommission ausdrtcklich kritisiert:

"Mitunter ignorieren Jugendamter Angebote von Newcomern und bevorzugen als
Vertragspartner weiterhin etablierte Anbieter, was auch durch personelle
Verflechtungen der Verbande mit der Sozialadministration und den ortlichen Parteien
beglinstigt werden diirfte. [...] All dies erschwert Newcomern vielfach den
Marktzugang und behindert die nachfragegerechte Veranderung der Trager- und
Angebotspluralitat."*

Aus der Sicht des Deutschen Kitaverbandes bedarf die Weiterentwicklung der frihkindlichen
Bildung und die Kita-Versorgung in Nordrhein-Westfalen deutlich innovativer Impulse. Um
Innovation zu fordern, braucht die Kita-Versorgung den Wettbewerb um flexible und
bedarfsgerechte Betreuungsangebote und um ein qualitativ hochwertiges Bildungsangebot.
Dazu muss ein neues Gesetz die heute vorhandenen Einstiegs-Hurden fur Kita-Trager
abbauen und die Férderung durch Land und Kommunen fir alle Trager 6ffnen, damit
innovative und heutigen und vielfaltigen Eltern-Bedarfen orientierte, flexible Kita-Angebote
entstehen kdnnen.

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf ist Nordrhein-Westfalen eines der wenigen
Bundeslander, in dem das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern weiterhin deutlich beschrankt
bleibt.

Das Wahl- und Wunschrecht der Eltern durch tatsachliche Vielfalt und Tréger-
Wettbewerb férdern!

% Der Deutsche Kitaverband fordert die Beseitigung der grundrechts- und
europarechtswidrigen Eintrittshirden in die Kita-Versorgung fur alle Trager, die
die fachlichen, personellen und organisatorischen Voraussetzungen
mitbringen. Wir halten die heutigen Regelungen fiir Betrieb und
Qualitatssicherung der Kitas fir ausreichend, um das Kita-Angebot vor
kommerziellem Missbrauch zu schiitzen.

% Der Deutsche Kitaverband fordert ein landesweit einheitliches und
gleichberechtigte Verfahren in der Vergabe von Kita-Tragerschaften im Rahmen
der Jugendhilfeplanung. Zugleich fordert der Deutsche Kitaverband die
Teilhabe freier unabhangiger Trager an der Abstimmung der Kita-Versorgung in
den Kommunen. Freie unabhangige Trager missen die gleichen Eintritts- und
Mitwirkungs-Mdglichkeiten in der Kita-Versorgung erhalten wie traditionelle
Kita-Trager-Gruppen.

% Der Deutsche Kitaverband fordert den Wegfall des Tragereigenanteils fir die
Trager, die Uber keine weiteren regelmafigen und damit planbaren Einnahmen,
verfiigen. Die heutige Praxis in den Kommunen zeigt, dass diese vielfach den
zu erbringenden Eigenmittel-Anteil ausgleichen, um Kita-Angebote nachhaltig
zu ermoglichen. Zugleich entscheiden Kommunen bei der Vergabe von Kita-
Tragerschaften danach, ob ein Kita-Trager den Eigenmittel-Anteil aufbringen
kann — ein Entscheidungskriterium, das Kita-Trager landesweit ungleich
behandelt und zu Lasten der Betreuungsqualitat als Entscheidungskriterium

geht.
4 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 352.
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% Die derzeit bestehende Ungleichbehandlung insbesondere von freien
unabhangigen Kita-Tréagern, in die Kitaversorgung einzutreten, verscharft sich
zusatzlich vor dem Hintergrund des nunmehr im Gesetzentwurf enthaltenen
Verbots der Erhebung zusatzlicher Elternbeitrage.

Qualitat

Personal und Arbeitsbedingungen

Der Deutsche Kitaverband begrif3t die qualitéatssichernde Festschreibung des zweiten
Personalwertes.

Ob die zusatzlich zur Verfliigung gestellten Mittel in ihrer Wirkung zu einer Verbesserung des
tatséchlichen Personaleinsatzes in allen Gruppenformen fiihren, ist allerdings derzeit
abschliel3end noch nicht zu bewerten. Als MaRRstab der weiteren Begleitung der Umsetzung
eines novellierten Gesetzes muss mindestens gelten, dass heutige Standards im
Personaleinsatz nicht unterschritten werden. Dies gilt insbesondere fir die Betreuung der
unter drei jahrigen Kinder.

Festzustellen ist bereits, dass zum Beispiel die Senkung der maximalen Anzahl von
Schlie3tagen von 30 auf 25 einen zusatzlichen Personalaufwand nach sich ziehen wird.

Insbesondere die Ausgestaltung der Personalschlissel und damit der Qualitat in der Kita ist
zugleich ein wesentliches Instrument, die Berufe der Fachkrafte in der frihkindlichen Bildung
fur junge Menschen attraktiv zu machen.

Es muss unsere gemeinsame Sorge sein, zu verhindern, dass der Kita-Ausbau ins Stocken
gerat, weil im Wettbewerb mit anderen Berufsfeldern die Arbeitsbedingungen in den Kitas fir
junge Leute wenig attraktiv sind. Dann werden weiterhin deutliche Engpéasse auf dem
Arbeitsmarkt bleiben und neue Kita-Platze scheitern am fehlenden Personal.

Zudem scheint die Anhebung der Pauschalen nach Gruppenform und Betreuungsumfang
unterschiedlich ausgestaltet zu sein. Dies scheint uns nicht sinnvoll, um die Gruppenformen
gleich attraktiv zu halten.

Die pauschale Férderung von Aufwendungen fir eine Fachberatung (1.000,- Euro jahrlich)
soll insbesondere kleine Einrichtungen starken. Zur Finanzierbarkeit muss sich jedoch eine
Fachberatung um ca. 50 bis 70 Einrichtungen kiimmern.

Die Férderregelung zur Fachberatung ist damit eher ein symbolischer Akt: Sie tragt nicht zu
einer Verbesserung der Beratungsinfrastruktur fur Kitas in Nordrhein-Westfalen bei.

% Der Deutsche Kitaverband fordert, dass bislang in den Personalschliisseln
geltende Standards weiterhin gelten missen und vom Ministerium dargelegt
werden.

% Der Deutsche Kitaverband fordert, dass alle Pauschalen auf Gruppenbasis fur
die Gruppenformen gleichmaRig angehoben werden und nicht bestimmte
Gruppenformen bevorzugt werden. Auch dies ist vom Ministerium darzulegen.

% Der Deutsche Kitaverband fordert eine deutliche Erhdhung der
Forderpauschale und eine Gleichbehandlung aller Kita-Tragergruppen beim
Zugang zu zusétzlichen freiwilligen Férdermitteln fiir Fachberatung aus dem
Landeshaushalt bzw. den kommunalen Haushalten.
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Praxisintegrierte Ausbildung, Ausbildung generell

% Der Deutsche Kitaverband fordert eine Ausbildungskonferenz ,,Berufe in der
Fruhkindlichen Bildung®, die Empfehlungen zur Weiterentwicklung der
Fachkrafte-Ausbildung fur die frihkindliche Bildung und
Entwicklungsfdrderung in Nordrhein-Westfalen erarbeitet.

% Als Deutscher Kitaverband sehen wir uns in der Pflicht, die Praxisintegrierte
Ausbildung weiter auszubauen und auch in Nordrhein-Westfalen zu einem
Erfolgsmodell werden zu lassen. Dazu ist notwendig, dass die Férderung
nachgebessert wird und zusatzlich zum bestehenden Personalschliissel
erfolgt.

Familienfreundlichkeit

Flexibilisierung

% Der Deutsche Kitaverband lehnt durch kommunale Jugendamter zugeteilte
Zuschisse als Steuerungsinstrument von Kita-Offnungszeiten als ungeeignet
ab. Die Regelungen zur Flexibilisierung sollten klar, einfach und
bedarfsorientiert sein, ohne Tréager zuséatzlich zu belasten. Die Umsetzung
sollte liickenlos ab 20 SchlieRtagen und ab 45 Stunden Offnungszeit erfolgen.
Das Finanzierungssystem der Kitas muss die Eltern-Nachfrage und
bedarfsgerechte Offnungszeiten strukturell fiir jede geforderte Kita abbilden.
So kénnten zum Beispiel Offnungszeiten ab 50 Wochenstunden und von
weniger als 15 SchlieRtage per Gesetz zusatzlich gefdrdert werden, um eine
Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu erméglichen.

% Der Deutsche Kitaverband fordert eine klarstellende Erganzung des
Gesetzentwurfs in Bezug auf die wohnortsfremde Kitabetreuung
(interkommunaler Ausgleich): Im Regelfall mussen die Eltern auch tber den Ort
der Betreuung frei entscheiden kénnen. Der interkommunale Ausgleich ist zu
vereinfachen bzw. verpflichtend zu regeln. Dies ist insbesondere auch fir
betriebsnahe Einrichtungen, die einen Uberdrtlichen Einzug haben, bzw. fir
berufstatige Eltern wichtig.

Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Die Ausgestaltung der frihkindlichen Bildung durch den vorgelegten Gesetzentwurf schreibt
das seit 2008 in Nordrhein-Westfalen praktizierte Versorgungssystem in seinen wesentlichen
Gestaltungslinien einfach nur fort und verzichtet auf die erforderliche Neuausrichtung. Diese
Fortschreibung lasst wesentliche Veranderungen und Entwicklungen in der Kita-Versorgung
selbst und in Wirtschaft und Gesellschaft aul3er Acht:
= Rund 50 Prozent der Eltern in Nordrhein-Westfalen will mittlerweile ihr Kind in seiner
frihen Entwicklungsphase einer Kita anvertrauen.
*= Aus dem Elternwunsch und den langst vorliegenden Erkenntnissen zum Stellenwert
frihkindlicher Bildung und Entwicklungsférderung ergibt sich faktisch langst ein
deutlicher und neuer Bildungsauftrag fur die Kitas in unserem Land.
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= Das Vertrauen der Eltern in die Bildung und Entwicklungsférderung durch Kitas ist
eine groRe Chance fur Nordrhein-Westfalen. Den Bildungsauftrag der Kitas auf der
Hohe der Zeit umzusetzen, ist die Zukunfts-Herausforderung fir alle Beteiligten.
Den Elternwunsch zu erfillen, ist nicht allein das Problem der fehlenden
Betreuungsplatze: Es geht auch um ein flexibles und bedarfsgerechtes Kita-Angebot,
das unsere berufstatigen Eltern in der Vereinbarkeit von Familie und Beruf
unterstitzt.

Freie unabhéngige Kita-Trager sind vielfach Partner von Unternehmen in deren
Engagement, fiir die Mitarbeiter*innen mit betrieblichen bzw. betriebsnahen Kitas die
Vereinbarkeit von Beruf und Familie zu férdern.

Eine von der Landesregierung angekiindigte Regelung zu der Férderung dieser betrieblichen
oder betriebsnahen Einrichtungen fehlt in dem Gesetzentwurf.

Das widerspricht unter anderem den Vereinbarungen der die Landesregierung tragenden
Fraktionen des Landtags aus der eigenen Koalitionsvereinbarung.

Auch Betriebe sind ein wichtiger Partner in dem Kita-Ausbau - insbesondere flr berufstétige
Eltern. Sie missen durch eine neue Gesetzgebung entsprechend gefdrdert werden.

% Der Deutsche Kitaverband fordert, jetzt die Foérderung betrieblicher bzw.
betriebsnaher Kitas im Gesetz vorzusehen und dazu sachgerechte Regelungen
zu erarbeiten.

Beitragsfreiheit

Wie die Mehrheit der Expertinnen und Experten in der Anh6érung zum Gute-Kita-Gesetz und
viele Fach-Kolleginnen und —Kollegen aus dem Bereich der Kindertagesbetreuung sieht
auch der Deutsche Kitaverband die Einfliihrung eines weiteren beitragsfreien Jahres in
Nordrhein-Westfalen kritisch.

Viele Kita-Eltern wollen vielmehr, dass sich die Qualitat ihrer Kita durch eine entsprechende
Personalausstattung und ihr fachliches Angebot weiterentwickelt und ein stabiles, hohes
Niveau erreicht. Daher besteht auch beim Thema Beitragsfreiheit die Gefahr, dass der
Landesgesetzgeber die tatsachlichen Elternwiinsche tbergeht.

% Der Deutsche Kitaverband fordert die Aussetzung der Elternbeitragsfreiheit in
Nordrhein-Westfalen bis eine ausreichende Personalausstattung (z.B. in der
Orientierung an den Standards der Bertelsmann-Stiftung) erreicht und sich die
fachliche und Angebots-Qualitat der Kitas weiterentwickelt hat.
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1. ZUSAMMENFASSUNG DER WESENTLICHEN ERGEBNISSE UND HANDLUNGSEMPFEHLUNG

1.1 Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von Kindertagesstatten von der Finanzie-
rungsforderung nach dem Gesetz zur frihen Bildung und Férderung von Kindern
("KiBiz") ist verfassungswidrig. Die Regelungen verletzen die Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 des Grundgesetzes ("GG") und den in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Auch die weiteren Privilegierungen, die ausschliellich an-
erkannten Tragern von Kindertagesstatten durch bestimmte Einzelregelungen des Sozi-
algesetzbuch Achtes Buch (VIll) — Kinder- und Jugendhilfe ("SGB VIII") gewahrt werden,
wie etwa die Bevorteilung bei der Besetzung des Jugendhilfeausschusses, das Recht auf
frithzeitige Beteiligung und der Grundsatz der Subsidiaritét, sind nicht zu rechtfertigen.

(a) Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung stellt einen Eingriff
in die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG dar. Gleiches gilt fur die strukturelien
Vorteile, die anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe durch gesetzliche Rege-
fungen verschafft werden, wie etwa das Stimmrecht im Jugendhilfeausschuss (§ 71
SGB V), der Grundsatz der Subsidiaritat (§ 4 SGB VIII} und die Rechte auf frih-
zeitige Beteiligung (§ 80 Abs, 3 SGB VIII). Auch die Konkurrenz zu kommunalen
und landesgesetzlich geforderten Kindertagesstétten stellt einen Eingriff dar. Ge-
meinwohlbelange von hoher Bedeutung, die einen generellen Ausschluss privat-
gewerblicher Anbieter von der Férderung nach dem KiBiz sowie die weiteren struk-
turellen Vorteile, die anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe gewédhrt werden,
rechifertigen, liegen nicht vor.

(b) Der Ausschiuss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung verletzt zudem den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Privat-gewerbliche Trager und
die sonstigen freien, nach dem KiBiz gefbrderten Trager weisen eine fir
Art. 3 Abs. 1 GG hinreichende Vergleichbarkeit auf, Der Ausschluss privat-
gewerblicher Anbieter von der finanziellen Forderung, das fehlenden Recht an der
Teilnahme im Jugendhiifeausschuss sowie die weiteren gesetzlichen Vorrechte der
anerkannten Trager fUhrt zu einer Ungleichbehandlung zu Lasten der privat-
gewerhlichen Anbieter. Diese Ungleichbehandlung ist sachlich nicht zu rechtferti-
gen.

1.2 Die Férdersystematik des KiBiz verstot dariber hinaus auch gegen das Recht der Eure-
pdischen Union.

(a) Die Fordersystematik beeintrdchtigt die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 des
Verirags (ber die Arbeitsweise der Europdischen Union ("TAEUV"), die Niederlas-
sungsfreiheit des Art. 49 AEUV und die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV
privat-gewerblicher Anbieter. Die strukturelle Benachteiligung ist geeignet, die Ta-
tigkeit als privat-gewerblicher Trager in Deutschland weniger attraktiv zu machen.
Diese Beschrénkungen der Grundfreiheiten kénnen weder aus Griinden der &ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung, noch auf Grundlage zwingender Griinde des Allge-
meinwoehls gerechtfertigt werden.

(b) Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung nach dem KiBiz
verstdit ferner gegen die beihilferechtlichen Vorgaben der Art. 107 ff. AEUV. Die
selektive Finanzierungsférderung freier Einrichtungstrdger, die privat-gewerbliche
Anbieter von der Férderung ausnimmt, stellt eine staatliche Beihilfe im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Die auf Grundlage des KiBiz gewé&hrten Forderungen
unterliegen damit der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV. Da die
Beihilfegewdhrung nach dem KiBiz unter Verstol} gegen diese Notifizierungspflicht
erfolgte, ist sie nach Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV rechtswidrig.

#1006696.2 Hogan Lovells



1.3 Die ohne Durchfithrung eines Vergabeverfahrens erfolgte Vergabe von Férdermitteln
nach dem KiBiz stellt eine vergaberechtswidrige De facto-Vergabe dar. Bei dem Betrieh
einer Kindertagestétte gegen Férderung nach dem KiBiz handelt es sich um einen aus-
schreibungspflichtigen &éffentlichen Auftrag i.S.d. § 103 Abs. 1 Gesetzes gegen Wettbe-
werbsheschrankungen ("GWB"). Die Vergabe hat daher im Rahmen eines wettbewerbli-
chen, transparenten und diskriminierungsfreien europaweiten Vergabeverfahrens zu er-
folgen. Die ohne Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens erfolgte Vergabe von Férdermit-
teln ist gemanl § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam, wenn der Verstol in einem Nachprii-
fungsverfahren festgestellt worden ist. Dies ist nach § 135 Abs. 2 Satz 1 GWB dann mog-
lich, wenn der Versto’ innerhalb von sechs Monaten nach Vertragsschluss geltend ge-
macht wird.

1.4 Das auf Eigenanteilen der freien Triger gestltzte Finanzierungsmodell des
§ 20 Abs. 1 KiBiz ist zudem weder mit dem Rechtsanspruch auf frihkindliche Forderung
aus § 24 Abs. 2 und 3 SGB Viii, noch mit der Gewdhrleistung eines piuralen, bedarfsge-
rechten Leistungsangebots nach § 78 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIl vereinbar. Bel der erforderli-
chen Vergabe der Férderung nach dem KiBiz im Rahmen eines wettbewerblichen Verga-
beverfahrens wird sich dar(ber hinaus ohnehin faktisch eine Vollfinanzierung der Trager
ergeben. Die in § 20 Abs. 1 KiBiz vorgesehene Eigenanteilsfinanzierung ist damit tber-
holt.

1.5. Handlungsempfehlung: Auf Grundlage der vorstehenden Ergebnisse empfehlen wir
folgendes Vorgehen:

(a) Die Verstdfle gegen Verfassungs- und Europarecht sollten im Rahmen des laufen-
den Gesetzgebungsverfahrens zur Novellierung des KiBiz in Nordrhein-Westfalen
eingebracht werden. Sollte das Land Nordrhein-Westfalen an dem Ausschluss pri-
vat-gewerblicher Anbieter von der Férderung festhalten, besteht die Mdéglichkeit,
dies gerichtlich anzugreifen. Ein etwaiges Musterverfahren kdnnte bis zum BVeriG
oder dem EuGH durchgefiihrt werden.

(b) Daneben besteht die Méglichkeit, die Kommission auf mdgliche Verletzungen der
Grundfreiheiten und des Beihilferechts aufmerksam zu machen und hierdurch ein
Vertragsverletzungsverfahren anzuregen.

(c) Die ohne Durchfilhrung eines Vergabeverfahrens durchgeftihrte Vergabe von For-
dermitteln sollte innerhalb von sechs Monaten nach der Aufnahme in den &rtlichen
Jugendhilfeplan nach § 160 Abs. 1 GWB als vergaberechtswidrige De facto-
Vergabe im Wege des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabekammer angegrif-
fen werden. Im Rahmen der zweiten Instanz vor dem Vergabesenat des OLG - fUr
Nordrhein-Westfalen das OLG Dusseldorf ~ kénnte zudem angeregt werden, die
Frage der Anwendbarkeit des Unions-Vergaberechts auf die KiBiz-Forderung im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV dem EuGH vorzu-
legen.
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2.1

-5.

EINFUHRUNG UND GEGENSTAND DER UNTERSUCHUNG
Bedeutung privat-gewerblicher Anbieter bei der Kindertagesstatten-Betreuung

Seit dem 1. August 2013 hat jedes Kind ab dem ersten abgeschlossenen Lebensjahr ei-
nen Rechtsanspruch auf Férderung in einer Tageseinrichtung oder in der Tagespflege
(§ 24 Abs. 2 und 3 Satz 1 SGB VIII). Dessen ungeachtet hat sich die Betreuungsquote fur
Kinder unter drei Jahren in dieser Zeit nur marginal erhéht: Von 32,6% im Jahr 2014" auf
33,6% im Jahr 2018 obwohl der Betreuungsbedarf bei U3-Kindern in Deutschland bei
45%° liegt. Bei der Deckung des Betreuungsbedarfs klafft also weiterhin eine grofle Lu-
cke, die offenbart, dass die &ffentliche Hand erheblichen Nachholbedarf hat, um den
selbstgesteckien Anforderungen gerecht zu werden.,

Bei der Verwirklichung des Ziels eines ausreichenden Betreuungsangebots sind Bund,
Lander und Kommunen auf die Hilfe privater Tréger von Kindertagesstatten angewiesen.
So machten die Einrichtungen in freier Tragerschaft im Jahr 2017 insgesamt 67% der
Kindertagesstatten flr U3-Kinder aus, wohingegen die &ffentliche Hand nur 33% der Ein-
richtungen bereitstelite.’ Dies zeigt deutlich: Ohne freie Einrichtungen ist das Recht auf
Betreuung nur eine Hille ohne Kern. Die Unterstitzung nicht-éffentlicher Trager ist uner-
lasslich, um den Betreuungsbedarf bei U3-Kindern zu decken.

Von den freien Tragern spielen die privat-gewerblichen Einrichtungen eine wichtiger wer-
dende Rolle. Befanden sich im Jahr 2018 noch 1,3% der Einrichtungen in privat-
gewerblicher Hand, so betrug dieser Anteil ein Jahr spater 2,3%.° Dass die Quote den-
noch Uberschaubar bleibt, liegt in vielen Bundesléndern an einer strukturellen Benachtei-
ligung gegentber sconstigen freien Tragemn. So schlielit etwa Nordrhein-Westfalen privat-
gewerbliche Trager von Kindertagesstétien genau wie die Lander Berlin und Schleswig-
Holstein vollstandig von der finanziellen Férderung aus — und das obwohl Nordrhein-
Westfalen bei der Betreuungsquote der U3-Kinder mit 27,2% Schiusslicht im Vergleich
der Lander ist.®

Der Bundessgesetzgeber hatte diesen Missstand langst erkannt und stellte bereits wah-
rend des Gesetzgebungsverfahrens zum Kinderférderungsgesetz im Jahr 2008 fest:

Vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Kindertagesbetreuung Kompakt — Ausbaustand
und Bedarf 2018, Ausgabe 02, abzurufen unter:
https: ffwww. bmfsfj.de/blob/t13848/bf9083e0e9ad752e904996381233b7fa/kindertageshetreuung-kompaikt-
ausbaustand-und-bedarf-2016-ausgabe-2-data.pdf (zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019).

Vgl. Siatistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 401 v. 17. Oktober 2018, abzurufen unter
hitps:/fwww.destalis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2018/10/PD18_401_225.htm| (zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019),
Vgt Deutsches  Jugendinstitut, DJl-Kinderbetreutngsreport 2018, 5. 11,  abzurufen  unter:
https:/fwww.dji.deffileadmin/user_uplead/bibs2019/DJI_Kinderbetreuungsrepert2018.pdf (zuletzt abgerufen: 8. Mai

2019).
Val. Berteismann Stiftung, Landermonitor frihkindliche Bildungssysteme — Kindertagesstétten nach Trager, abzurufen
unter: https:/fwww. laendermaonitor.de/de/vergleich-bundeslaender-daten/personal-und-

einrichtungenftraeger/Kindertagesstatten-nach-

frae-
ger/?tx_itachyperion_pluginview%5Baction%50=chart&tx_itachyperion_pluginview%5Bcontroller%5D=Pluginviewdc
Hash=ed117che6f47e7{97710f316¢308e300 (zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019).

Vgl. Bertelsmann Stiftung, Landermenitor frithkindliche Bildungssysteme — Kinderiagesstitten nach Trdger, abzurufen

unter: hitps://www.laendermonitor.de/delvergleich-bundeslaender-daten/persenal-und-
einrichtungenftraeger/Kindertagesstitten-nach-
trae-

ger/?tx_itachyperion_pluginview%5Baction%5D=chart&tx_itaohyperion_pluginview%5Bcontroller¥%sD=PluginView&c

Hash=ed117cbe6{47e7{97710f3168c3b6e300 (zuletzt abgerufen: 8, Mai 2018).

Vgl Statistisches Bundesamt, Betreuungsquote von Kindern unter 8 Jahren nach Bundesldndern, abzurufen unter:
https:/iwww. destatis.de/DE/Themen/Geselischaft-Umwelt/Soziales/Kindertagesbetrauung/Tabellen/betreuungsguote-

2018.html {zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019).
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2.2

"Einzelne Lénder (...) haben privatgewerbliche Trdger ausgeschlossen oder nur
unter bestimmten Voraussetzungen in die Férderung einbezogen, so dass den
kommunalen Gebietskdrperschaften vielfach die Mdbglichkeit der Férderung ver-
sperrt blieb. Deren Engagement ist aber zur Erreichung des Ausbauziels unver-
zichtbar. Nur so kann auch eine Vielfalt geschaffen werden, die den Eftern hinrei-
chende Auswahimdglichkeiten verschafft, um das fiir ihre und den Bedtirfnissen
ihres Kindes passende Betreuungsangebot zu finden."

Erst am Widerstand der Lander im Bundesrat scheiterte die Einbeziehung der privat-
gewerblichen Einrichtungstrédger bei der Forderung, so dass die Ungleichbehandlung
nach wie vor einen unbehandelten Missstand darstellt.

In eklatanter Weise zeigt sich dieser Missstand etwa darin, dass die Benachteiligung der
privat-gewerblichen Einrichtungen einen wirtschaftlichen Standortnachieil darstellt. Ein
Vergleich mit der Hansestadt Hamburg, die neben &ffentlichen und gemeinnitzigen auch
privat-gewerbliche Einrichtungen finanziell unterstiitzt, zeigt den positiven Effekt der For-
derung privat-gewerblicher Trager. Der Anteil privat-gewerblicher Trager an den Kinder-
tagesstatien liegt in Hamburg bereits bei 18,8%.% Auf diese Weise wird eine vorbildliche
Betreuungsquote von 44%° erzielt.

Wenn die &ffentliche Hand ihr Ziel der Bedarfsdeckung bei Kindertagesstitten erreichen
mochte, muss sie die Benachteiligung privat-gewerblicher Trager bei der finanziellen For-
derung beseitigen — nicht nur aus politischen, sondern vor allem auch aus rechtlichen
Gritnden.

Rechtsrahmen
(a) Gewdhrleistung der Kinderbetreuung als Daseinsvorsorge

Die Gewahrleistung der Kindertagesbetreuung als Teil der Kinder- und Jugendhilfe
zdhlt zu den Aufgaben der Daseinsvorsorge,'® die nach § 27 Abs. 2 Sozialgesetz-
buch Erstes Buch {I) — Aligemeiner Teil ("SGB I"} grundsétzlich den landkreisen
und kreisfreien Stadten obliegt.’ In Nordrhein-Westfalen kénnen zudem groRe und
mittlere kreisangehdrige Stddte nach § 69 Abs. 1 SGB VI, § 2 Satz 1 des Ersten
Gesetzes zur Ausfihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes ("AG-KJHG") auf
Antrag zu den &rilichen Tragern der dffentlichen Jugendhilfe erklart werden,

Gemalt § 79 SGB VIl tragen die Trager der dffentlichen Jugendhilfe die Gesamt-
und Planungsverantwortung flr die Erfillung der einzelnen Aufgaben im Bereich
der Kinder- und Jugendhilfe. Sie haben insbesondere zu gewshrleisten, dass die
erforderlichen und geeigneten Kindertagesstatten in thren Kommunen zur Verfi-
gung stehen. Hierzu haben sie nach § 80 SGB VI

Vgl. BT-Drs. 16/9299, S. 18.

Vgl. Bertelsmann Stiftung, Landermeonitor friihkindliche Bildungssysteme - Kindertagesstétten nach Tréger, abzurufen
unter: hitps:/fwww.laendermonitor.de/defvergleich-bundeslaender-daten/personal-und-
ginrichtungen/traeger/Kindertagesstatten-nach-

trae-
ger/?tx_itachyperion_pluginview%5Baction%5D=chart&ix_itachyperion_pluginview%5Bcontroller¥%5D=PluginView&ec
Hash=ed117cbe6f47e7f97710{316c3b6e300 (zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019).

Vgl. Statistisches Bundesamt, Betreuungsquote von Kindern uater 6 Jahren nach Bundesldndern, abzurufen unier:
hitps:/fwww.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Kindertagesbetretung/Tabellen/betreutngsquote-
2018.html (zuletzt abgerufen: 8. Mai 2019).

Vgt BFH, Urt. v. 12, Juli 2012, | R 106/10, Tz, 11 nach juris.

Vgi. Janda, in: BeckOGK SG8B VIII, Stand 12. Dezember 2018, § 45 Rn. 2.
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(b)

« den Bedarf unter Berlicksichtigung der Winsche, Bedlrfnisse und inte-
ressen der jungen Menschen und der Personensorgeberechtigten fur ei-
nen mittelfristigen Zeitraum zu ermitteln und

+ die zur Befriedigung des Bedarfs notwendigen Vorhaben rechtzeitig und
ausreichend zu planen.

Gegenlber dem Anspruch nach § 24 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII auf Nachweis eines
Angebots zur frihkindlichen Férderung kann der ortliche Jugendhilfetrager nicht
einwenden, es bestiinden keine Kapazitaten.'? Dieser hat nach der Rechispre-
chung des BVerw( seine Kapazitdten gegebenenfalls so zu erweitern, dass samili-
chen anspruchsberechtigten Kindern ein ihrem Bedarf entsprechender Betreuungs-
platz nachgewiesen werden kann."

Aufgabenwahrnehmung durch Jugendamt und Jugendhilfeausschuss

Far die Wahrnehmung ihrer Aufgaben errichtet jeder 6rtliche Trager nach § 69
Abs. 3 SGB VIII ein Jugendamt. Dessen Aufgaben werden gemaf § 70 Abs. 1
SGB VIl durch den Jugendhilfeausschuss und die Verwaltung des Jugendamtes
wahrgenommen,

Der Jugendhilfeausschuss nimmt in der Konzeption des Jugendhilferechts eine
zentrale Rolle ein. Er befasst sich nach § 71 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl insbesondere
mit der Jugendhilfeplanung. Diese spielt, wie spéter noch dargelegt wird, eine zeni-
rale Rolle bei der Entscheidung, welche Einrichtung finanziell geférdert wird. Ent-
scheidet das Jugendamt Uber einen Férderantrag ohne Beteiligung des Jugendhil-
feausschusses, ist diese Entscheidung rechtswidrig.

Der Jugendhilfeausschuss besteht nach § 71 Abs. 1 SGB VIII zu drei Flnfteln aus
Mitgliedern der jeweiligen Vertretungskérperschaft und zu zwei Flnfteln aus Vertre-
tern der im Bereich des offentlichen Tragers wirkenden und anerkannten Trédgern
der freien Jugendhilfe. Nach § 4 Abs. 4 AG-KJHG schlagen die im Bereich des 6f-
fentlichen Tragers wirkenden und anerkannten Tréger der freien Jugendhilfe die auf
sie entfallenden Mitglieder vor. Die Vertretungskdrperschaft wahit aus den Vorge-
schlagenen die Mitglieder. Vorschldge der anerkannten Tréger der freien Jugendhii-
fe, insbesondere der Wohlfahrtsverbdnde und der Jugendverbénde, sind entspre-
chend der Bedeutung ihrer Arbeit fur die Jugendhilfe im Bezirk des Jugendamtes
angemessen zUu berlicksichtigen.

Mit Blick auf § 75 Abs. 1 Nr. 2 SGB Vit sind damit lediglich Trager zugelassen, die
gemeinnitzige Ziele verfolgen. Privat-gewerbliche Trager sind ausgeschlossen und
diirfen im Jugendhilfeausschuss nicht mitwirken.'®

Nach § 80 Abs. 3 SGB VIl haben die Trager der dffentlichen Jugendhilfe die aner-
kannten Tréger der freien Jugendhilfe zudem in allen Phasen ihrer Planung friihzei-
tig zu beteiligen. Zu diesem Zwecke sind sie vom Jugendhilfeausschuss zu héren.

12 Vgi. BVerwG, Urt. v. 26. Oktober 2017, 5 C 18/16, Tz. 34 f. nach juris.
= Vgi. BvVerwG, Urt. v. 26. Oktober 2017, 5 C 19/16, Tz. 35 nach juris.
" Vgl Jox, in; BeckOGK SGB VIII, Stand 1. April 2018, § 71 Rn. 17.

¥ Vgl. Jox, in; BeckOGK SGB VIII, Stand 1. April 2019, § 71 Rn. 9.
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(c)

Strukturprinzipien des Jugendhilferechts

Die Kommunen missen und sollen die Bereitstellung von Kindertagesstatten nicht
selbst Ubernehmen. § 4 Abs. 2 SGB VIl enthélt vielmehr den jugendhilferechtlichen
Subsidiaritdtsgrundsatz, nach dem die 6ffentliche Jugendhilfe von eigenen Mafk-
nahmen absehen soll,

"soweit geeignete Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen von aner-
kannten Trégern der freien Jugendhilfe betrieben werden”.

(Flervorhebungen durch den Verfasser)

Tréager von Kindertagesstéatten sind nach § 6 Abs. 1 KiBiz in NRW die anerkannten
Tréger der freien Jugendhilfe und die sonstigen kreisangehorigen Gemeinden so-
wie Gemeindeverbénde.

Nach § 6 Abs. 2 KiBiz kénnen Trager einer Kindertagesstatte auch Unternehmen,
privat-gewerbliche Trager und nicht anerkannte Trager der freien Jugendhilfe sein,
Auf diese findet der Subsidiaritatsgrundsatz freilich keine Anwendung.

Die Kinder- und Jugendhilfe ist neben dem Grundsatz der Subsidiaritat von zwei
zentralen Strukturprinzipen gekennzeichnet, die § 3 SGB VIl festlegt: Die Pluralitat
der Angebote und die Tragervielfalt."® Nach § 3 Abs. 1 SGB VII| ist die Jugendhilfe
gekennzeichnet durch die Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertorientierungen
und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen. Diese Strukturprinzipien
haben eine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 2, 4, 6 und 12 GG." Eltern sol-
len die Mdéglichkeit haben, unter einer Vielzahl von Tragern und Angeboten aus-
wéhlen zu kdnnen, um fur ihr Kind das Passende zu finden,

Die gesamtgesellschaftliche Aufgabe der Kinder- und Jugendhilfe kann nur durch
gemeinsame Bemihungen des Staates und der Trager der freien Jugendhilfe be-
waltigt werden.”® Die Trager der offentlichen Jugendhilfe missen kraft Gesetzes
gem. §§ 3, 79 SGB Vil ein plurales Angebot schaffen und gewshrieisten.™

Der Betrieb von Kindertagesstétien bedarf hierbei der Erlaubnis nach § 45 Abs. 1
Satz 1 SGB VI, Adressat der Regelung ist der Trager, wobei jede einzelne Einrich-
tung einer Erlaubnis bedarf.?

2.3 Férderung von Kindertagesstitten

Die Fdrderung von Kindertagesstatten ist in Deutschland vornehmlich eine Sache des
Landesrechts. Bundesgesetzlich wird hierzu lediglich ein Rechtsrahmen im SGB VIl ge-

setzt.

(a)

Bundesgesetzlicher Rahmen

Die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe sollen nach § 74 Abs. 1 SGB VI die freiwil-
lige Tatigkeit auf dem Gebiet der Jugendhilfe anregen; sie sollen sie fordern, wenn
der jeweilige Trager

1 Vgl. Herbe, in: BeckOGK SGB VilI, Stand 12. Dezember 2018, § 3 Rn. 1.
7 Vgl. Herbe, in: BeckOGK SGB Vill, Stand 12. Dezember 2018, § 3 Rn. 3.
8 vgl. Herbe, in: BeckOGK SGB VIII, Stand 12. Dezember 2018, § 3 Rn. 3.
’9 Vgl. Herbe, in: BeckOGK SGB VI, Stand 12, Dezember 2018, § 3 Rn. 5.
w0 Vgl. Janda, in: BeckOGK SGB VI, Stand 12, Dezember 2018, § 45 Rn. 23.
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"1. die fachlichen Voraussetzungen fiir die geplante MaRnahme erftilit und
die Beachtung der Grundsétze und Mallstdbe der Qualitdtsentwickiung
und Qualitdtssicherung nach § 79a gewdédhrieistet,

2. die Gewéhr filr eine zweckentsprechende und wirtschaftiiche Verwen-
dung der Mittel bietet,

3. gemeinniitzige Ziele verfoligt,
4. eine angemessene Eigenleistung erbringt und

5. die Gewdhr fiir eine den Zielen des Grundgesetzes forderliche Arbeit
bietet."

(Mervorhebungen durch den Verfasser)

Eine auf Dauer angelegte Férderung setzt in der Regel die Anerkennung als Trager
der freien Jugendhilfe nach § 75 SGB VIl voraus (§ 74 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII). Fur
die Anerkennung ist nach § 25 AG-KJHG in NRW grundsétzlich das Jugendamt
nach Beschlussfassung des Jugendhilfeausschusses zustandig.

Die Anerkennung als Trager der freien Jugendhilfe erfordert nach § 75 Abs. 1 Nr. 2
SGB VI die Verfolgung "gemeinndtziger Ziele". Dies ist nach § 52 AQ der Fall,
wenn ihre

"Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem
oder sittlichem Gebiet selbstios zu férdem. Eine Fdrderung der Alige-
meinheit ist nicht gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die Férde-
rung zugutekommt, fest abgeschiossen ist, zum Beispiel Zugehdrigkeit zu
einer Familie oder zur Belegschaft eines Unternehmens, oder infolge sei-
ner Abgrenzung, insbesondere nach rdumlichen oder beruflichen Merkma-
fen, dauemd nur klein sein kann."

Das OVG Miinster betont hierbei, dass es mageblich auf den Verzicht auf die pri-
vatnlitzige Verwendung der Gewinne ankommt.?' Die Mittel der Korperschaft sind
nach § 55 Nr. 1 AQ nur fir satzungsmaige Zwecke zu verwenden. Die Mitglieder
oder Gesellschafter (Mitglieder im Sinne dieser Vorschriften) dirfen keine Gewinn-
anteile und in ihrer Eigenschaft als Mitglieder auch keine sonstigen Zuwendungen
aus Mitteln der Kérperschaft erhalten.

Daher kénnen privat-gewerbliche Trager, d.h. solche mit Gewinnerzielungsabsicht,
nicht als Trager der freien Jugendhilfe anerkannt werden.?? Damit ist die Forderung
gewinnorientierter privater Trager ausgeschlossen.”®

Kirchen und Religionsgemeinschaften des ¢ffentlichen Rechts sowie die auf Bun-
desebene zusammengeschlossenen Verbande der freien Wohlfahrispflege sind
nach § 75 Abs. 2 SGB VIII demgegeniber kraft Gesetzes anerkannte Tréger der
freien Jugendhilfe. Nach § 25 Abs. 2 AG-KJHG sind auch die auf Landesebene zu-
sammengeschlossenen Verbdnde der freilen Wohlfahrispflege anerkannte Trager
der freien Jugendhilfe. Hierzu z&hlen die Arbeiterwohifahrt, der Paritidtische Ge-

Vgl. OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014, 12 A 252313, Te. 174, 186 nach juris.
Vgl, Janda, in: BeckOGK SGB VI, Stand 1. April 2019, § 75 Rn. 13.
Vgl Janda, in: BeckOGK SGB VI, Stand 1. April 2019, § 74 Rn. 43.
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samtverband, das Deutsche Rote Kreuz, die Diakonie, der Deutsche Caritasver-
band und die Zentralwohifahristelle der Juden in Deutschland.?

Flr Kindertagesstéatten gilt allerdings eine Sonderregelung: Geman § 74a SGB VI
richtet sich die Finanzierung von Kindertagesstitten nach Landesrecht.?® Dabei
kénnen alle Tréger von Einrichtungen, die die rechtlichen und fachlichen Voraus-
setzungen fiir den Betrieb der Einrichtung erfllllen, geférdert werden, Das im Ge-
setzgebungsverfahren zu § 74a SGB VIl urspringlich verfolgte Ziel, eine Gleich-
stellung zwischen privat-gemeinniitzigen und privat-gewerblichen Tragern zu errei-
chen, wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens auf Intervention des Bundes-
rates fallengelassen.?® So heifit es in der Stellungnahme des Bundesrates wértlich:

"Die Anderung des § 74a SGB VIlIi ist nicht erforderlich. Es ist weiterhin
den Ldndern zu iiberlassen, ob und inwieweit sie sich als Ergebnis
einer eigenen Abwédgung fiir eine landesrechtiiche Offnung der &f
fentlichen Finanzierung auch Fir privatgewerbliche Trdger von Ta-
geseinrichtungen entscheiden. Hier wird in nicht notwendiger Be-
schneidung der Landerkompetenzen gehandelt. Die bisher im Gesetz ent-
haltene Formulierung der Befugnis in § 74a SGB VI ist ausreichend. Die
Verpflichtung zur Sicherstellung der bedarfsgerechten — ab dem 1, August
2013 vom ersten Lebensjahr anspruchshewehrten — Angebotsversorgung
bleibt auch ohne die geseizliche Neuregelung in § 74a SGB VIII unbe-
rihrt."%

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

§ 74 SGB VIl wird insoweit verdrangt, wenn der Landesgesetzgeber von seiner
Gesetzgebungskompetenz umfassend und abschlieRend Gebrauch macht,?® Nach
Einschétzung des OVG Midnster hat das Land Nordrhein-Westfalen von seinem
Gestaltungsspielraum durch das KiBiz umfassend Gebrauch gemacht, so dass ein
Ruckgriff auf § 74 SGB VIii gesperrt ist.?° Freie Trager kénnen daher aus § 74 SGB
VIl keine Férderanspriche herleiten,*

Gemafls § 77 SGB VIl kénnen Trager der freien Jugendhilfe Vereinbarungen mit
dem Trager der &ffentlichen Jugendhilfe Uber die Hohe der Kosten abschlielen
(sog. "Subjektfinanzierung"). Die Regelung lautet wortlich wie folgt:

"Werden Einrichtungen und Dienste der Trdger der freien Jugendhiffe in
Anspruch genommen, so sind Vereinbarungen (iber die Héhe der Kosten
der Inanspruchnahme zwischen der dffentlichen und der freien Jugendhil-
fe anzustreben."

Das N&here regelt nach § 77 Saiz 2 SGB VIl das Landesrecht. Die Anerkennung
nach § 75 SGB VI ist fiir den Abschluss von Vereinbarungen nicht erforderlich.*
§ 77 SGB VIl begrindet nach herrschender Auffassung aufgrund seines Wortlauts

# Vgl. Monopaolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 267.

x Vgl BVerwG, Urt. v. 21, Januar 2010, 5 CN 1/08, Tz. 18 nach juris.

» Vgl, OVG Miinster, Urt. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 124 m. w. N nach juris,

il Vgl. BR-Drs. 16/10173, 8. 11.

i Vgl. BVerwG, Urt. v. 21, Januar 2010, 5 CN 1/08, Tz. 20 nach juris; Janda, in: BeckOGK SGB VI, Stand 1. Ap-
ril 2019, § 74 Rn. 3.

® Val. OVG Minster, Url. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523113, Tz. 94, 152 nach juris.

50 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21. Januar 2010, 5 CN 1/09, Tz. 20 nach juris.

a Vgl Janda, in: BeckOGK SGB Vill, Stand 1. April 2019, § 75 Rn. 7, § 77 Rn. 10,
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("anzustreben") keinen Rechtsanspruch auf den Abschluss derartiger Vereinbarun-
gen.®® Die Trager hatten lediglich einen Anspruch auf ordnungsgeméaRe Ermes-
sensauslibung.*® Das EntschiieRungsermessen sei im Fall der Notwendigkeit der
Einrichtungen oder Leistungen und der Geeignetheit des freien Tragers auf Null re-
duziert.®* § 77 SGB VIl macht keine Vorgaben zum Inhait derartiger Vereinbarun-
gen. Die Vorgaben der §§ 78a ff. SGB VIl finden demgegentiiber keine Anwendung
auf Kindertagesstatten.® Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn Landesrecht
dies explizit anordnen wirde (§ 78a Abs. 2 SGB VIII).

Ausgestaltung in NRW

Das Land NRW hat, anders als andere Bundesldnder, bislang davon abgesehen,
privat-gewerbliche Einrichtungen in die Forderung nach dem KiBiz mit einzubezie-
hen. Die Forderung nach KiBiz setzt vielmehr die Anerkennung nach § 75 SGB VI
und damit die Verfolgung gemeinnitziger Ziele voraus.

Geférderte Einrichtungen erhalten fir jedes befreute Kind Festbetrdge, die sog.
Kindpauschale nach § 19 Abs. 1 KiBiz i.V.m. Anlage zu § 19. Es handelt sich hier-
bei um einen pauschalierten Zuschuss zu den Kosten, der sich an bestimmten
Struktur- und Ausstattungsmerkmalen ausrichtet. Die Pauschalen sind — vorbehalt-
lich einiger Sonderférderungen — grundsétzlich abschliefend.*

Die finanzielle Férderung erfolgt nach § 18 Abs. 2 KiBiz pro Kindergartenjahr. Sie
setzt eine Betriebserlaubnis nach § 45 SGB Vil und die Bedarfsfeststellung auf der
Grundlage der ortlichen Jugendhilfeplanung voraus.®” Die 6riliche Jugendhilfepla-
nung ist damit zugleich auch das zentrale Instrument zur Steuerung der Férderung.
Nach § 19 Abs. 3 KiBiz wird durch die Jugendhilfeplanung entschieden, welche
Gruppenformen mit welcher Betreuungszeit in welcher Einrichtung angeboten wird.
Curch die Planung werden daher konkrete, einrichtungsbezogene Planungsent-
scheidungen getroffen. Aus dieser Entscheidung ergibt sich bis zum 15. Méarz eines
jeden Jahres Héhe und Anzahi der auf eine Einrichtung entfallenden Kindpauscha-
len (vgl. § 19 Abs. 4 Satz 1 KiBiz}, es handelt sich mithin um eine Férderentschei-
dung nach § 74 Abs. 3 SGB VIII.%

Die Férderung vollzieht sich zwischen Einrichtungstréger und &rtlichem Jugendhil-
fetrager. Allein dieser tritt gegeniiber dem Einrichtungstrager als Fdrdergeber auf.

Die Hdhe der Finanzierung ergibt sich grundsatzlich aus den Kindpauschalen nach
§ 19 Abs. 1 KiBiz. An dieser Pauschale sind allerdings verschiedene Kostentrager
heteiligt. Dabei ist auch ein unterschiedlich hoher Eigenanteil vorgesehen.

Das bedeutet, dass die Férderung durch den Trager der dffentlichen Jugendhilfe
nicht der vélligen Finanzierung einer Mafinahme entsprichi, dass also die Héhe der

2 Vgl. Janda, in: BeckOGK SGB VIII, Stand 1. April 2019, § 75 Rn. 1.

s Vgl. Janda, in: BeckOGK SGB VIII, Stand 1. April 2019, § 77 Rn. 18.

3 Vagl. Janda, in: BeckOGK SGB VIII, Stand 1. April 2019, § 77 Rn. 19.

% Val. Janda, in: BeckOGK SGB V1|, Stand 1, April 2018, § 77 Rn. 12,

b Vgl. GéppertiLeBmann, Praxis der Kommunalverwaitung, Juni 2012, § 19 KiBiz Ziff. 2.1.1.
3 Vgl. OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 84 ff nach juris.

e Vgl. GéppertiLeBmann, Praxis der Kommunaiverwaltung, Juni 2012, § 19 KiBiz Ziff. 4.1.3.3.
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Mittel, die der Tréger der éffentlichen Jugendhilfe als Férderung zuwendet, niedri-
ger ist als der Betrag, den die Ma3nahme insgesamt kostet.*®

Die konkreten Regelungen zur Férderung enthalt § 20 KiBiz. § 20 Abs. 1 KiBiz legt
die FérderhGhen in Abhangigkeit von der Tragerschaft fest. Weortlich lautet dieser
wie folgt:

"Das Jugendamt gewédhrt dem Trager der Einrichtung einen Zuschuss fir
die Aufgaben nach diesem Gesetz, wenn der Finanzierungsanteil des
Trdgers an den Kindpauschalen nach § 19 geleistet wird. Dieser Zu-
schuss betrdgt 88 Prozent der Kindpauschalen nach § 19, wenn es sich
um eine Kirche oder Religionsgemeinschaft des dffentliichen Rechts han-
delt (kirchliche Trédgerschaft). Wenn es sich um einen anerkannten
Tréger der freien Jugendhilfe nach § 6 Absatz 1 handelt, der nicht zu-
gleich in kirchlicher Trégerschaft ist (andere freie Trdgerschaft), erhéht
sich der Zuschuss auf 91 Prozent. Soweit es sich beim Trdger um einen
Verein handelf, dem Erziehungsberechtigte von mindestens 80 Prozent
der die Einrichtung besuchenden Kinder angehéren, die nach ihrer Zahl
oder der Satzung sowoh! die fiir die laufende Beschlussfassung als auch
die filr die Anderung der Satzung erforderliche Mehrheit haben (Elternini-
tiativen}, erhoht sich der Zuschuss auf 96 Prozent. Der Zuschuss be-
trégt 79 Prozent, wenn es sich beim Trédger der Einrichtung um den &rtlj-
chen Trdger der Gffentlichen Jugendhiife, eine sonstige kreisangehdrige
Gemeinde oder einen sonstigen Gemeindeverband (kommunale Tréger-
schaft) handeit."

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Privat-gewerbliche Trager sind in der Regelung nicht vorgesehen, obwohl sie nach
§ 6 Abs. 2 KiBiz Tréager von Kindertagesstatien sein kénnen und damit den sonsti-
gen Anforderungen des KiBiz unterliegen. Nach Ansicht des OVG MUnster sind sie
danach

"nach den landesrechtiichen Finanzierungsregelungen in § 20 KiBiz von
einer Forderung generell ausgeschiossen."®

Die einzelnen Trager sind verpflichtet, ihren Eigenanteil auch tatsachlich zu erbrin-
gen und in die Kindertagesstatten-Betreuungsleistungen zu investieren.*’

Der Trageranteil wird in der Praxis je nach Trager beispielsweise aus Kirchensteu-
ern ermittelt, durch weitere kommunale Zuschisse, durch Mitgliedsbeitrdge bei El-
terninitiativen oder durch Quersubventionierung aus sonstigen Bereichen erbracht,

Nach § 20 Abs. 4 KiBiz sind die im Rahmen des KiBiz gezahlten Mittel einschiief3-
lich des Trageranteils zur Erflllung von Aufgaben nach dem KiBiz zu verwenden.
Der Trager der Einrichtung hat die entsprechende Mittelverwendung gegentiber
dem Jugendamt zu erkldren und diese durch einen Verwendungsnachweis bis zum
28. Februar des darauffolgenden Jahres darzulegen. Eine nicht zweckentspre-
chende oder eine nicht an den Vorgaben der Anlage zu § 19 Abs. 1 KiBiz ausge-

a Vgl. Krug/Riehle, SGB VI, 168. Lfg., Std. 1. Mérz 2016, § 74 Rn. 42.
a0 Vgl. OVG Munster, Urt. v. 1, Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 123 nach juris.
A Vgl. Géppert/LeBmann, Praxis der Kommunaiverwaltung, Juni 2012, § 20 KiBiz Ziff. 2.1.
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richtete Verwendung berechtigt das Jugendamt zur Rickforderung der Zuschisse
nach § 20 Abs. 5 Satz 1 KiBiz.

Die offentlichen Jugendhilfetrdger refinanzieren ihre Ausgaben gemafl § 21 KiBiz
zum Teil Uber das Land. Die Entscheidung der &rtlichen Jugendhilfeplanung nach
§ 19 Abs. 3 KiBiz bildet hierbei die Grundlage fUr die Férderung durch das Land.
Dieses leistet einen prozentualen Beitrag zur Kindpauschale. Je nach Trager erhal-
ten die Jugendamter eine unterschiedliche Zuschusshoéhe. Bei anerkannten Tra-
gern der freien Jugendhilfe betrégt der Zuschuss beispielsweise 36%.

Die &rtlichen Jugendhilfetrager kénnen zudem die Eitern {iber Elternbeifrédge nach
§ 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB VIlI, § 23 KiBiz zu den Kosten heranziehen (sog.
Kostenbeitrdge). Die Festsetzung erfolgt (ber die Jugendamter, d.h. die Elternbei-
trége bleiben weiterhin in der kommunalen Regelungskompetenz. Es handelt sich
um eine éffentlich-rechtiiche Abgabe eigener Art.** Zur Erhebung bedarf es einer
kommunalen Satzung.®®

Nach § 23 Abs. 4 KiBiz kann der Kindertagesstatten-Tréager schliellich ein Entgelt
fir Mahlzeiten verlangen. In der Praxis werden zudem zumindest teilweise privat-
rechtliche Zusatzbeitrage von den Eltern durch die Kindertagesstattenbetreiber er-
hoben.*

Bestrebungen zur Novellierung des KiBiz

Die schwarz-gelbe Landesregierung in NRW beabsichtigt derzeit eine Novellierung des
KiBiz. Seit dem 6. Mai 2018 liegt hierzu ein Referentenentwurf vor. Eine Forderung privat-
gewerblicher Anbieter sieht der Entwurf nicht vor. Der Jugendamtiszuschuss (§ 36 KiBiz
n.F.) erfolgt weiterhin an die bisher gefdrderten Trager. Gleiches gilt fir die Refinanzie-
rung durch das Land (§ 38 KiBiz).

Begutachtung

Vor diesem Hintergrund wurden wir gebeten, zu begutachten, ob die Vorgaben des SGB
VIl und die Regelungen des KiBiz, mit den Vorgaben des Europa- und Verfassungs-
rechts vereinbar sind. MHierbei soll vor allem der Ausschluss privat-gewerblicher Trager
von der Fdrderung wie auch die Thematik des Eigenanteils n&her beleuchtet werden.
Ferner wurden wir gebeten, zur Frage der Anwendung des Vergaberechts Stellung zu
nehmen.

Vagl. Winkder, in: BeckOK SGB VI, 52. Ed., Stand 1. Mé&rz 2018, § 90 Rn. 4.
Val. Winkler, in: BeckOK SGB VI, 52. Ed., Stand 1, Marz 2018, § 90 Rn. 4.
Vgl etwa VG Kaln, Urt. v. 9. Mai 2014, 19 K 5305/15, Tz. 5 nach juris.
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RECHTLICHE WURDIGUNG

Verfassungswidrigkeit der Benachteiligung von privat-gewerblichen Anbietern

Die Benachteiligung privat-gewerblicher Anbieter durch das KiBiz ist verfassungswidrig.
Sie verstdfit gegen tragende Prinzipien des Grundgesetzes,

(a)

Verletzung der Berufsfreiheit privat-gewerblicher Anbieter gemaf
Art. 12 Abs. 1 GG

Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Finanzierung sowie die beglei-
tenden Regelungen, die anerkannte Trager der Jugendhilfe systematisch bevorzu-
gen, verletzt zundchst die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG. Sie greift in den
Schutzbereich privat-gewerblicher Anbieter ein (nachfolgend unter (i)). Der Eingriff
ist nicht zu rechtfertigen (nachfolgend unter (ii)).

(i) Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit

Privat-gewerbliche Anbieter von Kindertagesstatten kénnen sich aner-
kanntermaRen auf die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG berufen.*®

Grundrechtlich geschitzt sind hiernach die Wahl und die Ausibung eines
Berufs. Art. 12 GG gewdhrt dem Einzelnen das Recht, jede Tétigkeit, fir
die er sich geeignet glaubt, als Beruf zu ergreifen und zur Grundlage sei-
ner Lebensflhrung zu machen. Dabei wird der Begriff des Berufs definiert
als auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Le-
bensgrundlage.*® Die Berufsfreiheit gilt auch fur juristische Personen.*’

Bei dem Betrieb einer Kindertagesstitte handelt es sich zweifellos um ei-
nen geschitzten Beruf im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG.*

Durch die Regelungen des SGB VIl und des KiBiz wird in die Berufsaus-
Ubungsfreineit*® gleich in mehrfacher Hinsicht eingegriffen.

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit liegt nicht erst dann vor, wenn die grund-
rechtlich geschiitzte Tatigkeit ganz oder teilweise unterbunden wird.*® Der
besondere Freiheitsraum, den das Grundrecht des Art. 12 GG sichern will,
kann n&@mlich auch dann berlihrt sein, wenn die Auswirkungen hoheitli-
chen Handelns geeignet sind, die Berufsfreiheit zu beeintrachtigen.
Art. 12 Abs. 1 GG konkretisiert das Grundrecht auf frejie Entfaltung der
Persénlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und Existenzerhal-
tung und zielt auf eine maéglichst unreglementierte berufliche Betatigung

45
48
47
48
49

50

Vgl. OVG Minster, Ust, v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 162 nach juris.

Val. Manssen, in; v. Mangoldi/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art, 12 Rn, 37,

Vgl. Manssen, in: v. Mangold¥/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 37,

Vgl. OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 162 nach juris.

Ein Eingriff in die Berufswahlfreiheit liegt nicht vor, vgl. hierzu zutreffend OVG Hamburg, Urt. v. 22. April 2008, 4 Bf
104/08, BeckRS 2008, 37950: Die Berufswahl ist nicht berlihrt, weil sich die Tréger freier Jugendhilfe, die allgermein
anerkannt sind, von den nicht allgemein anerkannten nicht durch die Zugehdrigkeit zu einem eigensténdigen Beruf
unterscheiden, sondern nur durch die aligemeine Anerkennung, die allenfalls Auswirkungen auf die Berufsausiibung
haben kann.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2308, 2307.
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ab.’* Ein Eingriff ist inshesondere bei staatlicher Planung und Subventio-
nierung mit berufsregeinder Tendenz mbglich.*

Im vorliegenden Fall erfolgt zundchst ein Eingriff durch die Nichtférderung
privat-gewerblicher Kindertagesstatten-Betreiber, Zwar handelt es sich bei
der Vorenthaltung staatlicher Leistungen grundsétzlich um eine Frage der
Gleichheitsrechte (dazu noch unter lit. b)). Dies dndert sich jedoch dann,
wenn die berufliche Betatigung durch die Nichteinbeziehung in ein staatli-
ches Vorteilssystem in nicht unerheblicher Weise beeintrachtigt wird.*® In
einem solchen Fall liegt ein Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit vor.

In der Rechtsprechung sind beispielsweise Tarifreueklauseln, die die
Vergabe von Auftrdgen an die Einhaltung von Tarifvertragen kniipfen, die
Nichtaufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausbedarfsplan
und die hieraus resultierende Nichigewé&hrung staatlicher Investitionsmittel
als Eingriffe angesehen worden.>® Gleiches gilt fur die Nichizulassung
zum Vertragsarztrecht. Zwar kann auch ohne Zulassung der Arztberuf
ausgelbt werden, eine wirtschaftlich rentable Praxisfiihrung ist dennoch
oft nicht maglich.*®

Die Nichtférderung privat-gewerblicher Anbieter kann hiermit verglichen
werden und weist eine ahnliche Eingriffsintensitat auf. Privat-gewerbliche
Anbieter werden durch die KiBiz-Regelungen faktisch zur Anerkennung
als gemeinnitzige Trager und damit zum Verzicht auf privatniitzige Ge-
winnverwendung gezwungen, weil sie andernfalls nicht wirtschaftlich tatig
werden kénnen. Durch die Nichiférderung verschlechtert sich die Wirt-
schaftsposition privat-gewerblicher Anbieter spirbar. Sie sind heispiels-
weise gendtigt, héhere Preise zu veriangen und daher im Wettbewerb
deutlich benachteiligt. Damit liegt ein erheblicher Eingriff in Art. 12
Abs. 1 GG vor.

Eine weitere Benachteiligung privat-gewerblicher Anbieter entsteht durch
die gesetzlich vorgesehene Besetzung des Jugendhilfeausschusses, der
zu 40 % aus den anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe besteht.

Soweit das OVG Hamburg in einer Entscheidung vom 22. April 2008 an-
genommen hat, die Zusammenarbeit zwischen 6&ffentlichen und freien
Tragern im Jugendhilfeausschuss sei vorwiegend "ideeller Art",*” verkennt
dies die grundsatzlichen Vorteile flir anerkannte Trager, die durch die
Mitwirkung und Mithestimmung in diesem zentralen Steuergremium ver-
mittelt werden.

Die von der Bundesregierung eingesetzte Monopolkommission bezeichnet
die gesetzlich vorgesehene Besetzung des Jugendhilfeausschusses zu

5
52

2
54
55
56
57

Vgl. BVeriG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2308.

Vgl BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2306, 2307; CVG Lilneburg, Beschl. v. 11. Juli, 4 LA
54/11, Tz. 5 nach juris.

Vgl. Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Siarck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 90.

Vgl. Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 90.

Vgl. Manssen, in: v. Mangoldt/Kiein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl, 2018, Art. 12 Rn. 80§,

Vgl Manssen, in; v. Mangoldi/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 92.

Vgl hierzu QVG Hamburg, Urt, v. 22, April 2008, 4 Bf 104/G8, BeckRS 2008, 37850.
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Recht als "institutionelles Wettbewerbshemmnis"*® Der Jugendhilfeaus-
schuss stellf, wie eingangs dargelegt, das zentrale Gremium zur Steue-
rung der drtlichen Jugendhilfeplanung dar. Dieser entscheidet Uber die
Bedarfsstellung, die Auswahl der zu férdernden Mafinahmen und die Zu-
weisung finanzieller Mittel.

Durch die gesetzlichen Regelungen zementiert sich der Vorteil der aner-
kannten freien Trager gegeniber den privat-gewerblichen. Das Gesamt-
system der deutschen Jugendhilfe ist historisch bedingt gekennzeichnet
durch ein enges Zusammenwirken &ffentlicher Stellen und Tragern der
freien Wohlfahrisverbdnde. Dieses Konstrukt eines "Closed Shop" macht
es Dritten haufig schwer, Dienstleistungen auf diesem Markt anzubieten.®®

So filhrt die Monopolkommission etwa aus:

"Mitunter ignorieren Jugenddmter Angebote von Newcomern und
bevorzugen als Vertragspartner weiterhin etablierte Anbister, was
auch durch personelle Verflechtungen der Verbénde mit der Sozi-
aladministration und den drilichen Parteien beglinstigt werden
diirfte. [...] All dies erschwert Newcomern vielfach den Markizu-
gang und behindert die nachfragegerechte Verdnderung der Tré-
ger- und Angebotspluralitét."*

Auch hierdurch wird regelmaRig in die Berufsfreiheit privat-gewerblicher
Anbieter eingegriffen. Weitere Benachteiligungen privat-gewerblicher An-
bieter entstehen schliefilich durch den durch § 4 Abs. 2 SGB VIl vermit-
telten Vorrang anerkannter freier Tréger gegeniber den Kommunen {sog.
Subsidiaritatsprinzip) und das Recht anerkannter Trager nach § 80
Abs. 3 SGB VI, méglichst frihzeitig an der Jugendhilfeplanung beteiligt
zu werden. Uber all diese Rechte verfligen privat-gewerbliche Anbieter
nicht.

Ein dritter Eingriff resultiert aus der Konkurrenz durch kommunale Kinder-
tagesstatten-Betreiber. Zwar stellt Konkurrenz durch staatliche Trager
grundsétzlich keinen Eingriff in die Berufsireiheit dar.®' Art. 12 Abs. 1 GG
schitzt nicht vor Konkurrenz durch die &ffentliche Hand.®* Dies &ndert
sich jedoch dann, wenn es zu einem Verdrangungswettbewerb oder sons-
tiger empfindlicher Belastung kommt oder dem staatlichen Unternehmen
Vorteile eingerdumt werden und diesen keine ausreichenden Sonderlas-
ten gegenilberstehen.®® So liegt es im vorliegenden Fall. Privat-
gewerbliche Anbieter unterliegen grundsatzlich den gleichen Verpflichtun-
gen und Qualitdisanforderungen wie kommunale Unternehmen, erhaiten
jedoch keine Férderung. Auch in der mit einer Férderung verbundenen
Betatigung kommunaler Unternehmen kann daher ein Eingriff in die Be-

5B
59
80
-3

B2
B3

Vgl Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz, 348 ff.

Vgi. Monepolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz, 329.

Vgl. Monopolkommission, Haupigutachten XX (2012/2013), Rz. 352.

Vgl. BVerwG, Beschl. v. 21. Mérz 1995, 1 B 211/94, NJW 1985, 2938, 2939; Manssen, in; v. Mangoeldt/Klein/Starck,
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn, 83; Jarass, in; Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar,
15. Aufi. 2018, Art. 12 Rn. 23.

Val. Manssen, in: v. Mangoldi/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 83.

Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 23.
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rufsfreiheit privat-gewerblicher Kindertagesstatien-Betreiber gesehen
werden.

Diese Eingriffe weisen auch die notwendige berufsregeinde Tendenz auf.
Eine solche liegt vor, wenn die Regelung sich ausschlielilich oder in erster
Linie an beruflich Tatige richtet, also gerade auf die Regelung der Berufs-
auslbung abzielt® Dies ist offenkundig der Fall. SGB VIl und KiBiz be-
schrdnken den Kreis der geférderten zum Nachteil privat-gewerblicher
Trager.

(ii) Keine verfassungsrechtliiche Rechtfertigung der Eingriffe

Der Eingriff in die Berufsfreiheit kann verfassungsrechtlich nicht gerecht-
fertigt werden.

Bei der Beurteilung eines Eingriffs in die Berufsfreiheit ist nach der sog.
"Stufentheorie” danach zu unterscheiden, ob es nur um eine Regelung
der Berufsauslibung geht oder ob daritber hinausgehend die Berufswahl
eingeschrankt wird.*® Eine Berufswahlbeschrankung liegt vor, wenn der
Zugang, die Zulassung zu einem Beruf oder dessen Aufgabe geregelt
wird.®® Dabei ist die Grenze nicht immer scharf zu ziehen. Regelungen der
Berufsausiibung kénnen so einschneidend sein, dass sie in ihrer wirt-
schaftlichen Auswirkung einer Zulassungsbeschrinkung nahekommen.®’

So hat das BVerfG angenommen, dass die Nichtaufnahme einer Privatkli-
nik in eine Krankenhausfinanzierung und der damit verbundene Aus-
schluss von staatlicher Finanzierung in der wirtschaftlichen Auswirkung
einer Berufszulassungsbeschrankung gleichkomme.®® Begriindet hat das
BVerfG dies damit, dass die wirtschaftlichen Folgen, die durch die Nicht-
aufnahme in den Krankenhausplan enistehen, sehr einschneidend seien
und bis zur Schlieffung der Kiinik zwingen kénnten. Nicht geférderte Kran-
kenhduser kénnten sich gegen die staatlich geférderte Konkurrenz nur mit
speziellen Angeboten und besonders glnstiger Kostenstrukiur behaup-
ten.®®

Ahnlich schwerwiegend steflt sich auch die Benachteiligung privat-
gewerblicher Anbieter nach dem KiBiz durch Ausschluss von der Férde-
rung dar. Flr die Anbieter ist ein wirtschatftliches Tatigwerden ohne Firde-
rung kawm moglich. Sie sind — wie die Praxis deutlich zeigt — vielfach ge-
zwungen, sich ais gemeinnidzig anerkennen zu lassen oder ganzlich auf
eine Betatigung in Nordrhein-Westfalen zu verzichten.

Daraus folgt flr die verfassungsrechtliche Beurteilung, dass nicht schon
vernlnftige Erwagungen des Gemeinwohls ausreichen, um den Eingriff in
die Freiheit der Berufsausiibung zu rechtfertigen. Nur Gemeinwohlbelan-

84

45

66
B7
[:1:]
B89

Vgl. Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 73; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 13. Mai 2004, 3 C 45/03, NJW 2004, 3134.

Vgt BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/85, NJW 1990, 2308, 2308, Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundge-
setz-Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 33.

Val. Jarass, in; Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 33.

Val. BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/86, NJW 1990, 2308, 2308,

Vgl, BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1990, 1 BvR 355/86, NJW 13890, 23086, 2308.

Vgl, BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1980, 1 BvR 355/86, NJW 1980, 2308, 2308.
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ge von hoher Bedeutung wiegen so schwer, dass sie gegenliber dem
schutzwlrdigen Interesse privat-gewerblicher Anbieter an ungehinderter
Betétigung den Vorrang verdienen.”

Hierbei sind die Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu
beachten.”" Eingriffe in die Berufsfreiheit dirfen deshalb nicht weiter ge-
hen, als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern.” Eine
sowohl den Freiheitsanspruch des Berufstitigen wie die Schutzbedirftig-
keit der Gemeinschaft beriicksichtigende Ldsung kann nur in Abwégung
der Bedeutung der einander gegeniberstehenden und méglicherweise
einander widerstreitenden Interessen gefunden werden.”™

Derartige Gemeinwohlbelange von hoher Bedeutung, die einen grund-
satzlichen Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Finanzierung
rechtfertigen kénnten, liegen nicht vor.

Der Landesgesetzgeber NRW hat den Ausschluss privat-gewerblicher
Anbieter von der Férderung in seinem Entwurf zum KiBiz im Jahr 2007
nicht ndher begrindet. Ganz im Gegenteil spricht die Gesetzeshegrin-
dung davon, dass alle Trager gleichwertig behandelt werden sollen.”™
Damit waren privat-gewerbliche Trager offenkundig nicht gemeint. Ledig-
lich kursorisch flhrt die Gesetzesbegrlindung aus, dass durch die Aner-
kennung anderer privater Trédger den Entwicklungen der Praxis Rechnung
getragen werde, "wonach auch solche Einrichtungen einen Beitrag zur
Lésung des bestehenden Betreuungsbedarfs leisten."”® Zur Finanzierung
heiRt es nur lapidar, dass eine Férderung hiermit nicht verbunden sei.”®
Gemeinwohlerwidgungen, die einen Ausschluss der Forderung rechtferti-
gen, kénnen diesen alienfalls kursorischen Ausfithrungen nicht entnom-
men werden.

Soweit der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter in der Rechtspre-
chung Uberhaupt ndher beleuchtet wurde, wird als Grund des Gemein-
wohls auf die sparsame und zweckgerichtete Verwendung von Haus-
haltsmitteln abgestellt. So heiflit es etwa im Urteil des OVG Hamburg vom
22. April 2008:

"Erheblicher diirfie ein Eingriff sein, der darin liegt, dass ein frejer
Tréger mdglicherweise keine allgemeinen Subventionen nach
§ 74 Abs. 1 Satz 2 SGB VIl beanspruchen kann, die in der Regel
anerkannten Trégern vorbehalten sind. [...] Aber auch dieser Ein-
griff in die Berufsausidbung ist durch verniinfiige Gemeinwohler-
wéagungen gerechtfertigt. Um die sparsame und zweckgerichte-
te Verwendung von Haushaltsmittein zu sichern, die (iber das
allgemeine Steueraufkommen finanziert sind, ist es ohne Wei-
teres nachvollziehbar, in der Regel von vornherein solche

10
7
72
73
74
75
6

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12. Juni 1880, 1 BvR 355/86, NJW 1980, 23086,
BVerfG, Urt. v. 16. Januar 2002, 1 BvR 1236/99, NJW 2002, 666, 667,
BVerfG, Urt. v. 16. Januar 2002, 1 BvR 1236/99, NJW 2002, 666, 667.
BVerfG, Urt. v. 16. Januar 2002, 1 BvR 1236/99, NJW 2002, 666, 667.
Vgl. LT-Drs. 14/4410, S. 38.
Vgl. LT-Drs. 14/4410, 8. 43.
Vgl. LT-Drs. 14/4410, 3. 43.
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Trédger von der dauerhaften Férderung durch Gffentliche Mit-
tel auszuschliefen, die diese Mittel méglicherweise dazu
verwenden, privatniitzige Gewinne zu erzielen."”’

{Hervorhebungen durch den Verfasser)

Hierbei verkennt das OVG Mamburg allerdings, dass fiskalische Erwé-
gungen nach der Rechtsprechung des BVerfG keine hinreichend tragfahi-
gen Grinde darstellen, die Verfolgung fiskalischer Interesse stellt keinen
legitimen Zweck dar.”® Das Bernihen, Ausgaben zu sparen, reicht nicht
aus, um eine differenzierende Behandlung verschiedener Perscnengrup-
pen zu rechtfertigen.”® Wortlich heilt es etwa in der Entscheidung des
BVerfG vom 7. Februar 2012 zum Landeskindergeld:

"Die blofle Absicht, das Leistungsvolumen zum Zwecke der
Reduzierung staatlicher Ausgaben zu verringern, genligt fiir
sich genommen nicht, um eine differenzierende Behandlung
verschiedener Personengruppen zu rechtfertigen. [...] Staatli-
che Ausgaben zu vermeiden, ist ein legitimer Zweck, der je-
doch eine Ungleichbehandlung von Personengruppen nicht
zu rechtfertigen vermag. Ist ein dariiber hinausgehender sachli-
cher Differenzierungsgrund nicht vorhanden, muss der Gesefz-
geber finanzpolitischen Belangen durch eine Beschrinkung
der Leistungshéhe oder der Bezugsdauer fiir alle Berechtig-
ten Rechnung tragen."®

{Hervorhebungen durch den Verfasser)

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass der gdnzliche Ausschiuss privat-
gewerblicher Anbieter auch nicht mit der Férderung von gemeinnitzigen
Einrichtungen gerechtfertigf werden kann. Zwar kann die Férderung von
Gemeinnltzigkeit mit Blick auf das Sozialstaatsprinzip unter Umstanden
eine Bevorzugung rechtfertigen ' Das BVerwG begriindete dies hinsicht-
lich der Privilegierung bei der Zahlung des Rundfunkbeitrags wie folgt:

"Wie bereits die einschldgigen Regelungen Uber die Gemeinndit-
zigkeit in §§ 52 ff. AO erkennen lassen, stellt die Fdrderung der
Gemeinniitzigkeit der Einrichtungen fir den Gesetzgeber ein wich-
tiges Anliegen dar. Er trdgt damit dem Sozialstaatsprinzip Rech-
nung. Zudem wird nicht der gesamte Finanzbedarf im Sinne des
§ 1 RBStV durch Rundfunkbeifrdge finanziert, weil die Rundfunk-
anstalten auch Einnahmen aus Werbung erzielen. Schiiellich ist
davon auszugehen, dass sich die umverteilungsbedingten
Mehrbelastungen der anderen Abgabepflichtigen aufgrund
der Privilegierung der gemeinniitzigen Einrichtungen in § 5 Ab-
satz 3 RBStV in engen Grenzen halten. [...] Da die gemeinntitzi-

I Vgl. OVG Hamburg, Urt, v. 22. Aprit 2008, 4 Bf 104/08, BeckRS 2008, 37950, dhnlich auch Vgl. OVG Minster, Urt.
v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13.

e Val. Wollenschldger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Ar. 3 Rn. 157,
Jarass, in: farass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 41,

7 BVerfG, Urt. v. 8. Aprit 1987, 1 BvL 8/84, NJW 1887, 2359, 2363,

o Vgl, BVerfG, Beschl. v. 7. Februar 2012, 1 BvL 14/07, Tz. 54 nach juris.

o Vgl. BVerwG, Urt, v. 27. September 2017, 6 C 34,16, ZUM-RD 2018, 360, 364,
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gen Einrichtungen in den ersten beiden Staffeln keine Privilegie-
rung erfahren und diese Staffeln 90 % aller Betriebsstétten erfas-
sen (vgl. LT-Dr. BY 16/7001, S. 17), kann davon ausgegangen
werden, dass die umvetteilungsbedingten Auswirkungen der
in § 5 Absatz 3 RBStV normierten Privilegierung gemeinnlit-
ziger Einrichtungen fiir die anderen Beitragspflichtigen nicht
erheblich sind und die Privilegierung im Verhéitnis zu dem
damit verfolgten Zweck durch hinreichend gewichtige Sach-
griinde gerechtfertigt ist."*

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Doch erscheint es mehr als zweifelhaft, ob dies auch dann gelten kann,
wenn die gemeinnltzigen Anbieter in wettbewerblicher Konkurrenz zu pri-
vat-gewerblichen Anbietern tatig sind und es bei diesen zu einer erhebli-
chen Benachtelligung kommt. In einem auf Privateigentum (Art. 14 GG)
und Wettbewerb (Art. 12 Abs. 1 GG) orientierten Wertesystem kann der
Ausschluss privatnitziger Gewinne kein zuldssiges Kriterium darstellen.
Unabhangig davon, dass auch privat-gewerbliche Trager ihre Uberschiis-
se oft reinvestieren, ist die Erzielung von Uberschilssen und deren Aus-
schittung an Gesellschafter nicht gemeinwohlschadigend. Sie ist vielmehr
Antrieb fiir effizientes Wirschaften und die Belohnung fir innovatives
Handeln.®® Der Ausschluss privatnitziger Gewinne steht in Widerspruch
zu den Grundentscheidungen der Verfassung und kann damit kein legiti-
mer Zweck sein.®

Jedenfalls geht ein ganzlicher Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter
von einer Forderung unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit und
Angemessenheit zu weit. So wéren grundsétzlich auch abgestufte Férde-
rungen denkbar. Es fehlt damit an der Erforderlichkeit, weil ein milderes,
gleich geeignetes Mittel zur Verfiigung steht. Daher scheidet eine Recht-
fertigung auch unter dem Gesichtspunkt der Forderung von Gemeinnit-
zigkeit aus. Dies gilt erst Recht mit Blick darauf, dass nicht nur gemein-
natzige Einrichtungen geférdert werden, sondern beispielsweise auch
kommunale und kirchliche Einrichtungen.

Weiter denkbar wére es zwar, den Ausschluss privat-gewerblicher Anbie-
ter mit der Finanzierbarkeit des 6ffentlichen Systems zu rechtfertigen. Im
Bereich des Rettungswesen hat das BVerfG entscheiden, dass die Wirt-
schaftlichkeit der Leistungserbringung ein legitimes Gesetzesziel darstel-
len kann:

"Daneben soll die Zusammenflihrung der Planungs- und Organi-
sationshoheit zu einem Reffungsdienst in ausschiielllich Gffentli-
cher Trégerschaft auch dem Allgemeininteresse an einem Ge-
sundheitsschutz zu angemessenen Kosten dienen. Die Wirt-
schaftlichkeit der Leistungserbringung stellt ein zusétzliches

82 Vgl. BVerwG, Urt. v. 27. September 2017, 6 C 34.16, ZUM-RD 2018, 380, 364.

B Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX {2012/2013), Rz. 338; Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesministerium der Finanzen, Die abgabenrechtliche Privilegierung gemeinniitziger Zwecke auf dem Prifstand,
2006, S. 37,

. Vigl. Manssen, in: v. Mangoldi/Kiein/Starck, Grundgesetz-Kemmentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 125,
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legitimes (Gesetzesziel dar. Es handelt sich hierbei nicht um
eine rein fiskalische Motivation des Gesetzgebers, die als
solche zur Rechtfertigung nicht ausreichen wiirde. Ebenso
wenig wird Konkurrenzschutz um seiner selbst willen angestrebt,
was ebenfalls kein zuldssiger Gesefzeszweck wére. Vielmehr
geht es darum, in effektiver Weise nicht erforderliche Kapazi-
téten im Rettungsdienst zu vermeiden, weil diese (iberfi(issi-
ge Kosten verursachen, die in erster Linie die zur Kostener-
stattung verpflichtete gesetizliche Krankenversicherung er-
heblich finanziell belasten und dem Gebot der Wirtschaftlich-
keit zuwiderlaufen wiirden. Mit der hiernach erstrebten Sicher
stellung einer Gesundheitsversorgung zu sozial tragbaren Kosten
nimmt der Gesetzgeber ein besonders wichiiges Gemeinschafts-
gut in den Blick."®

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Um eine solche Fallkonstellation handelt es sich jedoch bei dem Aus-
schluss privat-gewerblicher Anbieter im Bereich der Kindertagesstatten-
Betreuung nicht. Ganz im Gegenteil zu den Uberkapazitdten im Ret-
tungswesen besteht ein eklatanter Mangel an Betreuungseinrichtungen in
Nordrhein-Westfalen,

Zudem ist zu bedenken, dass die Einbeziehung privat-gewerblicher Tra-
ger in den Kreis derer, die geférdert werden kénnen, nicht automatisch zu
einem Anstieg der insgesamt ausgegebenen finanziellen Mittel flihrt.
Vielmehr ist die kenkrete Férderentscheidung abhéngig von der &rilichen
Jugendhilfeplanung und der damit erfolgenden Zuweisung konkreter Mittel
an einzelne Einrichtungen. Dies gilt sowohl fiir den Zuschuss des Landes
wie auch fir die Zuweisungen der Kommunen. Eine Finanzierung einzel-
ner Einrichtungen in den Kommunen ware auch bei einer Aufnahme pri-
vat-gewerblicher Unternehmen in den Kreis der forderfahigen Trager wei-
terhin von einer Einbeziehung in die &riliche Jugendhilfeplanung und da-
mit von einer hoheitlichen Entscheidung in den einzelnen Kommunen ab-
hangig. Die absolute Férdersumme steigt damit auch bei einer Einbezie-
hung privat-gewerblicher Trager Uberhaupt nicht zwingend an,

Bei einer Forderung von privat-gewerblichen Einrichtungen wirde es auch
nicht zu einer — negativ verstandenen — "Kommerzialisierung" der Kinder-
tagesbeireuung kommen. Bereits die notwendige Betriebserlaubnis nach
§ 45 SGB VIl sichert notwendige Qualitdtsanforderungen. Denn hiernach
darf eine Erlaubnis nur erteilt werden, wenn

“1. die dem Zweck und der Konzeption der Einrichtung entspre-
chenden rédumilichen, fachlichen, wirtschaftlichen und personellen
Voraussetzungen fiir den Betrieb erfiillt sind,

2. die gesellschattliche und sprachliche Integration und ein ge-
sundheitstérdertiches Lebensumfeld in der Einrichfung unferstiitzt
werden sowie die gesundheitfiche Vorsorge und die medizinische

8 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8. Juni 2010, 1 BvR 2011/07, Tz. 99 nach juris.
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Betreuung der Kinder und Jugendiichen nicht erschwert werden
sowie

3. zur Sicherung der Rechte von Kindern und Jugendiichen in der
Einrichtung geeignete Verfahren der Beteiligung sowie der Mog-
lichkeit der Beschwerde in persénlichen Angelegenheiten Anwen-
dung finden."”

Das Land Nordrhein-Westfalen wére dartiber hinaus weiterhin in der La-
ge, die Anforderungen fir den Befrieb von Kindertageseinrichtungen ge-
setzlich Gber die qualitativen Anforderungen im KiBiz zu steuern. Durch
regelmafige Qualitdtskontrollen l&sst sich die Einhaltung der Anforderun-
gen feststellen.

Und gerade bei einer Einbeziehung privat-gewerblicher Unternehmen und
der Beachtung des Vergaberechts (dazu noch unter 3.3.) wirde der hier-
durch ausgeldste Wettbewerb voraussichtlich sogar zu einer Erhéhung
der Qualitdt in den Kindertageseinrichtungen fUhren, weil sich die bislang
etablierten Anbieter gegeniber neu auf den Markt drangenden Privaten
durch gualitativ bessere Angebote behaupten mussten. Resultat dieser
"Markt6ffnung” ware ein sinnvoller und begrienswerter Wettbewerb um
Qualitdt und Vielfalt. So heifdt es auch im XX. Hauptgutachten der Mono-
polkemmission wortlich:

"Die Monopolkommission kritisiert die ungleiche Férderpraxis von
Kindertageseinrichtungen auf Lédnderebene zulasten privat-
wirtschaftlicher Anbigter. Aus Sicht der Monopolkommission sind
notwendige Férdermalinahmen, besonders mit Blick auf den mas-
siven etrforderichen Ausbaubedarf an Kindertageseinrichtungen,
unabhéngig von der Trdgerschaft zu gewdhren. Eine vielfélftige
Trageriandschaft ist nach § 3 Abs. 1, 4 Abs. 2 SGB Vil gesetzlich
vorgesehen und hat den Vortell, dass der Heterogenitét von Be-
dirfnissen schneller und differenzierter begegnet werden kann
und dass die gestiegen Konkurrenz zwischen den Anbietern die
Chancen dafiir erhShi, dass sich innovative Ideen und neue fach-
liche Arbeitskonzepte und Organisationsformen entwickeln."®

Dies wdre nicht nur aus Sicht der Eltern als "Nachfrager" ven Kinderta-
gesbetreuungsleistungen, sondern auch aus Sicht des Landes und der
Kommunen, die Uber eine groliere Auswahimoglichkeiten zwischen unter-
schiedlichsten Anbietern verflgen wilrden, uneingeschrankt zu begrifien.

Auch eine etwaige bessere Férderung von Kindern, die mdéglicherweise
als Rechtfertigung taugen kdnnte, durch anerkannte Trager der Jugendhil-
fe ist weder behauptet, noch empirisch belegbar.

Ferner ist der Ausschluss Privater von der Férderung auch objektiv unge-
eignet. Mit Blick auf die durch das KiBiz verfoigten Ziele, wonach ein be-
darfsgerechtes Betreuungsangebot (§ 24 SGB VIII} zur Verfligung stehen
soll®” und die Betreuungsangebote fur unter dreijahrige Kinder nachhaltig

4 vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 362.
& Vgl. den Gesetzesentwurf der Landesregierung vem 23. Mai 2007 - LT-Drs. 14/4410, S. 1.
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ausgebaut werden sollen®, ist der Ausschluss privat-gewerblicher Trager
von der Férderung evident sinnwidrig. Der Ausschluss verengt den Kreis
der potentiellen Anbieter von Kinderbetreuungsleistungen. Ein Ausbau der
Kinderbetreuungsangebote kann bei einem gleichzeitig bundesgesetzlich
vorgegebenen Wunsch- und Wahirecht der Eltern (§ 5 SGB VIID nur
durch einen transparenten, wetthewerblichen Markt mit geringen
Markteintrittshiirden erreicht werden. %

Darliber hinaus besteht nach § 20 Abs. 4 KiBiz fUr die &ffentlichen Mittel
ohnehin ein Erfordernis der Zweckbindung.*® Der génzliche Ausschluss
privat-gewerblicher Tréger ist damit auch nicht erforderlich, weil mit der
Zweckbindung und der Prifung der Verwendung ein gleich geeignetes,
milderes Mittel zur Verfigung steht

Das OVG Munster hat demgegenlber in einer Entscheidung aus dem
Jahr 2014 diese Zweckbindung als nicht ausreichend angesehen und
wortlich wie folgt ausgefihrt:

"Der in diesem Zusammenhang von der Kldgerin vorgebrachte
Hinweis auf die Zweckbindung der Kindpauschalen {§ 20 Abs. 4
KiBiz) greift zu kurz. Der Beschrénkung der Férderung auf Einrich-
tungstrdger, die ihre Einrichtung gemeinwohlonientiert und damit
selbstios, d. h. unter Verzicht auf privatniitzige Gewinne, fiihren,
liegt eine ganzheitliche Betrachtung des Einrichtungsbetriebes zu-
grunde, die (ber den mit éffentlichen Mittein finanzierten Anteil
hinausgeht und insbesondere dig Finanzmittel erfasst, die dem
Trager aufgrund der Betreuungsvertrdge durch die gof. zusétzli-
chen privatrechtiichen Zahlungen der Eltern zufliefen.""’

Auch diese AusfUuhrung vermag nicht zu erklaren, warum ein géanzlicher
Ausschiuss privat-gewerblicher Trédger gerechtfertigt sein soll. Das OVG
Munster verkennt inscweit, dass die Verfolgung fiskalischer Interessen
kein legitimer Selbstzweck ist.

Im Ergebnis k&nnen damit die Erwdgungen keinen Ausschluss privat-
gewerblicher Trager von der Forderung rechtfertigen.

Der Konkurrenzschutz stellt ebenfalls keinen legitimen Grund zur Recht-
fertigung dar.*? Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass in den Bundes-
l&dndern, in denen privat-gewerbliche Unternehmen in den Kreis der For-
derberechtigten aufgenommen wurden, es keineswegs zu einer Verdrén-
gung gemeinniitziger Anbieter kam.*

Auch die Tatsache, dass eine unterschiedliche Fdrderung historisch be-
grindet ist, stellt keine Rechtfertigung dar.** Die unterschiedlichen Trager
der freien Jugendhilfe existieren zum Teil schon l&nger als die Bundesre-

j:1:]
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Vgl. den Gesetzesentwurf der Landesregierung vom 23. Mai 2067 - LT-Drs. 14/4410, S. 2.

Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX (2012/2013), Rz. 270.

Vgl. Gdppert/LefSmann, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Vord. zu §§ 18 ff. KiBiz Ziff. 5.1.

Vgl OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 199 nach juris.

Vgi. Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Auft. 2018, Art. 12 Rn. 128,
Vgl. Bundesministerium flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 14. Kinder- und Jugendbericht, 5. 288.

Vgl
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publik Deutschiand oder die einzelnen Bundeslander, Traditionell Gber-
wiegen gemeinnltzige, jugendverbandlich, kirchlich oder gewerkschaftlich
organisierte Organisationen und Institutionen.® Dies allein vermag jedoch
bestehende Eingriffe nicht zu rechifertigen. Das BVerfG hat hierzu etwa
wie folgt ausgeflhrt:

"Die lange Geltung einer Regelung kommt als Legitimationsgrund
ftir Ungleichbehandiungen nicht in Betracht. Auch wenn eine fan-
ge Tradition fiir die Existenz sachlicher Differenzierungsgriinde in
der Vergangenheit sprechen mag, taugt sie zur fortdauernden Le-
gitimation nur, wenn diese Griinde weiterhin vorhanden oder
durch tragfdhige neue abgeldst worden sind. Wo soiche Griinde
fehlen, kann die Regelungstradition sie nicht ersetzen."®

Wenn es auch méglicherweise in der Vergangenheit [egitime Griinde fiir
eine ausschlielliche Férderung der anerkannten Trager gegeben mag,
sind diese aufgrund der gesellschaftlichen und sozialen Entwicklung in der
jingeren Vergangenheit entfallen. Die Einbeziehung privater Anbieter
wirde letztlich nur dem Wunsch- und Wahlrecht und einer echten Nach-
frage entsprechen, die es in der l&nger zuriickliegenden Vergangenheit
nicht gegeben haben mag.

Das OVG Hamburg sieht darliber hinaus den Ausschliuss privat-
gewerblicher Trager von der Jugendhilfeplanung als gerechtfertigt an:

"Die Regelung bewirkt, dass nur solche Trager an der Jugendhil-
feplanung beteiligt werden, die keine privatniitzigen Gewinne an-
streben, sondern mit ihrer Tétigkeit gemeinnlitzige Ziele verfolgen.
Dieser Zweck ist durch das Gemeinwohi gerechtfertigt. Bei der in-
stitutioneflen Zusammenarbeit handelt es sich um einen Kembe-
reich der dffentlichen Jugendhilfe, in dem auch Uber kiinftige Pro-
fekte und lber die Verwendung &ffentlicher Gelder entschieden
wird. Dies rechtfertigt es, von derartigen Planungen und Ent-
scheidungen von vornherein solche Trdger auszuschlieflen,
deren Handeln méglicherweise von privaten Gewinnerwar-
tungen und nicht allein von der bestmdglichen Hilfe fiir die
Jugendlichen beeinflusst wird. Dies ist fiir die betroffenen
Tréager auch zumutbar."”’

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Auch diese Rechtfertigung ist nicht Uberzeugend. Der Uberlegung des
OVG Hamburg liegt die grundsétzliche Fehlvorstellung zugrunde, dass
privat-gewerbliche Anbieter méglicherweise gewinnorientiert handeln wir-
den, wahrend dies auf Kirchen und sonstige anerkannte Tréger nicht zu-
ireffen wlrde. Dabei ist es auch den anerkannten Tréagern der Jugendhilfe
keineswegs untersagt, Gewinne zu erzielen. Sie dirfen diese lediglich
nicht ausschitten. Dies entspricht auch dem Selbstbild der freien gemein-

8 Vgl. Fieseler/Schleich/BuschiWabnitz, Kinder- und Jugendhilferecht, Gemeinschaftskemmentar zum SGB VIII, Lfg.
61, Std. 1. Dezember 2015, § 3 8. 5.

= Vgl BVerfG, Urt. v. 2. Mérz 1899 ~ 1 Bvl 2-81, NvwZ, 1999, 1535, 1537.

# Vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 22. April 2008, 4 Bf 104/08, BeckRS 2008, 37950.
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nirtzigen Tréger. So heifdt es etwa im Leitbild des Deutschen Caritasver-
handes:

"Der Deutsche Caritasverband arbeitet unternehmerisch. [...] Als
Dienstleistungsunternehmen hat der Deutsche Caritasverband
arbeitsmarkipolitische Verantwortung."®

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Ferner verkennt das OVG Hamburg, dass gerade die Mitwirkung an der
Jugendhilfeplanung den anerkannten Trdgern einen entscheidenden Wis-
sens- und Mitwirkungsvorsprung verschafft. Der Jugendhilfeausschuss ist
das zentrale Steuergremium im Rahmen der Jugendhilfeplanung. Der
Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter ist damit gerade nicht zumutbar,
sondern zementiert einen deutlichen Vorsprung anerkannter Trager.

Kurzum: Die Regelungen des KiBiz verietzen die Berufsfreiheit privat-
gewerblicher Anbieter.

Verstoh gegen den aligemeinen Gleichheitssatz des Art, 3 Abs. 1 GG

Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung verletzt zudem den
aligemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

(i)

Verbot gleichheitswidriger Begiinstigungen

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Ge-
setzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich
zuU behandeln. Er unterliegt hierbei einer auf den Gesamtstaat bezogenen
Gleichheitspriifung.®® Nach der Rechtsprechung des BVerfG erfasst
Art. 3 Abs. 1 GG nicht nur ungleiche Belastungen, sondern auch ungleiche
Begtinstigungen. Verboten ist daher auch ein gleichheitswidriger Beglins-
tigungsausschluss, bei dem einem Personenkreis eine Begtinstigung ge-
wahrt wird, einem anderen vergleichbaren Personenkreis die Beglinsti-
gung aber vorenthalten bleibt.'*

Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte

Das BVerfG fordert hierbei, dass es sich bei den Vergleichsgruppen um im
Wesentlichen gleiche Sachverhalte handeln muss.'" Dies trifft auf privat-
gewerbliche Betreiber im Vergleich zu den sonstigen, nach dem Kibiz ge-
forderten Kindertagesstatten-Betreibern zu. Beide Vergleichsgruppen er-
bringen die gleichen Leisiungen. In jedem Fall ist eine Betriebserlaubnis
nach § 45 SGB VIl nétig. Auch unterliegen die privat-gewerblichen Kin-
dertagesstatien-Betreiber den grundsatzlichen Anforderungen des KiBiz,
Sie weisen daher eine filr Art. 3 Abs. 1 GG hinreichende Vergleichharkeit
auf.

b Vgl. https://www, caritas.de/glossarefieitbiid-des-deutschen-caritasverbandes {abgerufen am 24. Mai 2019).

o Val. BVerfG, Beschi, v, 14. Oktober 2008, 1 BvF 4/035, Tz. 95 nach juris.

10 St. Rspr. des BVerfG, vgl. exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 8. Juni 2004, 2 BvL. 5/00, Tz. 62 nach juris.

s Val. Woallenschigger, in: v. Mangeldi/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 82,
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Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der finanziellen Férde-
rung nach dem KiBiz, dem fehlenden Recht an der Teilnahme im Jugend-
hilfeausschuss sowie den weiteren gesetzlichen Vorrechten der anerkann-
ten Trager {vgl. hierzu bereits oben unter lit. {a)) steilt vor diesem Hinter-
grund jeweils einen gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschluss dar.

(iii) Keine sachliche Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung privat-gewerblicher und geforderter Kindertages-
stétten-Betreiber bedirfte daher einer sachlichen Rechtfertigung.

Nach der in der Rechtsprechung des BVerfG zunéchst vertretenen "Will-
kir-Formel” war Art. 3 Abs. 1 GG dann verletzt, wenn sich kein verntnfti-
ger, aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie sachlich ein-
leuchtender Grund flr die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehand-
lung finden lasst.'® Spater hat das BVerfG demgegeniiber die sog. "Neue
Formel" aufgestellt. Hiernach ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt,
wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normad-
ressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnen.™

Mittlerweile ist das BVerfG zu einer "gleitenden Skala" Ubergegangen. Zu-
sammenfassend heildt es in der "Mediziner-BAf6G-Enfscheidung” vom
21. Juni 2011:

"Aus dem aligemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unferschied-
liche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das
Willkiirverbot beschrinkten Bindungen bis hin zu strengen Ver-
héltnisméiligkeitserfordernissen reichen kidnnen. Differenzierun-
gen bediirfen stets der Rechifertigung durch Sachgriinde, die dem
Differenzierungsziel und dem Ausmafl der Ungleichbehandlung
angemessen sind, [...] Der Gleichheifssatz ist dann vertleizt, wenn
eine Gruppe von Normadressaten oder Normbetroffenen im Ver-
gleich zu einer anderen anders behandelt wird, obwoh! zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandiung
rechftfertigen kénnen.

Dabei gilt ein stufenloser am Grundsaiz der VerhéltnisméaRig-
keit orientierter verfassungsrechtlicher Priifungsmafstab,
dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur
nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach- und
Regelungsbereichen bestimmen lassen. Eine strengere Bin-
dung des Gesetzgebers ist insbesondere anzunehmen, wenn die
Differenzierung an Persénlichkeitsmerkmale ankntipft, wobei sich
die verfassungsrechilichen Anforderungen umso mehr verschér-
fen, je weniger die Merkmale fir den Einzelnen verfigbar sind o-

102 8t. Rspr. des BVerfG, vgl. exemplarisch BVerfG, Beschl. v. 25. M#rz 2017, 2 BvL 6/11, Tz. 88 f. nach juris; Wollen-
schigger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Ast. 3 Rn. 89,
103 Vgl. Wollenschigger, in: v. Mangoldt/Kiein/Starck, Grundgesstz-Kemmentar, Bd. 1, 7. Auft, 2018, Art. 3 Rn. 93.
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der je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern. Eine
strengere Bindung des Gesefzgebers kann sich auch aus den
jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. [...]''"

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Bei der gewahrenden Staatstatigkeit hat der Gesetzgeber grundséatzlich
weitgehende Freiheit dariiber zu entscheiden, welche Personen oder Un-
ternehmen durch finanzielle Zuwendungen des Staates geférdert werden
sollen. Sachbezogene Gesichtspunkte stehen ihm in weitem Umfang zu
Gebote, solange die Regelung sich nicht auf eine der Lebenserfahrung
geradezu widersprechende Wirdigung der jeweiligen Lebenssachverhalte
stiitzt,'® Ein verscharfter Prifungsmafstab gilt indes, wenn gleichzeitig
weitere Grundrechte betroffen sind.'®

Dies betrifft nach der Rechtsprechung des BVerwG auch den vorliegen-
den Fall der finanziellen Férderung von Kindertagesstatten-Betreibern. Die
gerichtliche Kontrolle am Maldstab des Art. 3 Abs. 1 GG ist wegen der be-
sonderen Grundsétze des Jugendhilferechts nicht auf eine blolle Vertret-
barkeitskontrolle beschrénkt, obgleich die Finanzierung von Tageseinrich-
tungen im Bereich der gewdhrenden Staatstatigkeit liegt. Erforderlich sind
vielmehr hinreichend tragfahige sachliche Grinde.'” Das BVerwG be-
griindet dies in seinem Urteil vom 21. Januar 2010 einerseits mit den be-
sonderen Grundsatzen des Jugendhilferechts und dessen Entscheidung
fur ein plurales, bedarfsorientiertes Angebot.'”® Zum anderen ergebe sich
dies aus dem unmittelbaren Bezug der Férderpraxis zum verfassungs-
rechtlich nach Art. 6 Abs. 2 GG gewahrieisteten Elternrecht und der Auf-
gabe des Staates, die Kinderbetreuung zu unterstitzen. So heillt es im
genannten Urteil wrtlich:

"Die Forderung von Einrichtungen freier Trdger von Kindertages-
statten ist bezogen auf ihre Mitwirkung an der Erfliillung einer ge-
meinwohlbezogenen Aufgabe, die ihnen kraft Gesetzes zugewie-
sen ist. Diese Einrichtungen wirken dabei mit, dass der geseizli-
che Anspruch der Leistungsberechligten auf einen Kindergarten-
platz, den der Gesetzgeber eingerdumt hat, auch realisiert werden
kann. Insoweit haben sachbezogene Unterscheidungen bei
der Forderung der Triger solcher Einrichtungen unmittelbare
Wirkungen auf die Méglichkeiten der nach dem Sozialgeseiz-
buch Achtes Buch Leistungsberechtigten, eine ihren Wiin-
schen, Interessen und Bediirfnissen sowie ihrer weltanschau-
lichen oder pddagogischen Ausrichtung entsprechende For-
derung in einer Kindertageseinrichtung zu erlangen. Die For-
derpraxis und das Gebot pluralitidtssichernder
bzw. -fOrdernder Finanzierung haben zudem Bezug zu dem
verfassungsrechtlich gewdhrleisteten Elternrecht (Art. 6

104
105

108
107
108

Val. BVerfG, Beschl. v. 21. Juni 2011, 1 BvR 2035/07, Tz. 64 f. nach juris.

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14. Oktober 2008, 1 BvF 4/05, Tz. 88 nach juris; Wollenschidger, in: v. Mangoldi/Klein/Starck,
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl, 2018, Art. 3 Rn. 255,

Vgl. Wollenschidger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 255.

Vgl BvVerwG, Urt. v. 21. Januar 2010, 5 CN 1/09, Tz. 33 nach juris.

Vgi. BverwG, Urt. v. 21. Januar 2610, 5 CN 1/09, Tz. 31 ff. nach juris.
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Abs. 2 GG} und der Aufgabe des Staates, die Kinderbetreu-
ung in der jeweils von den Eltern gewdhlten Form in ihren tat-
séchlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu unter-
stiitzen. Auch dies zieht dem Gestaltungsspieiraum des Ge-
setzgebers engere Grenzen."""

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Aus dem Elternrecht folgt — insbesondere fir den vorschulischen
reich - auch, dass allein die Eltern darliber zu befinden haben, in welchem
Ausmall und mit welcher Intensitat sie selbst die Pflege und Erziehung
leisten oder ob sie diese Dritten (berlassen wallen. Weiterhin entscheiden
allein die Eltern, wem sie Einfluss auf die Erziehung eines Kindes zuge-
stehen wollen und wem nicht und wie die konkrete Einflussnahme ausge-
staitet sein soll. Das Elternrecht ersfreckt sich hierbei insbescndere auch
auf die religidse und weltanschauliche Erziehung. Es ist allein Sache der
Eltern, ihren Kindern digjenigen Uberzeugungen in Glaubens- und Welt-
anschauungsfragen zu vermitteln, die sie fUr richtig halten, was mit dem
Recht korrespondiert, die Kinder von solchen Einfliissen fern zu halten,
die die Eltern fur falsch oder schadlich halten."'® Es ist demnach als legi-
tim anzuerkennen, wenn sich Eltern bewusst dazu entscheiden wollen,
Kinder in privat-gewerbliche Einrichtungen zu schicken.””

Diese Grundentscheidung der Verfassung wirkt nicht nur als Abwehrrecht
gegen staatliche Eingriffe und fordert Respektierung der von den Eltern
getroffenen Entscheidungen, sondern erfasst die gesamte Rechtsordnung;
sie hat deshalb auch Auswirkungen auf die Farderungspraxis der Trager
der offentlichen Jugendhilfe. Aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG kénnen zwar
keine direkten Leistungsanspriche des Blrgers gegen den Staat abgelei-
tet werden. Allerdings ist der Gesetzgeber durch der Art. 8 GG innewoh-
nenden Schutzpflicht zur einfach-rechtiichen Regelung von Férderungs-
leistungen ausdriicklich verpflichtet.’"

Fir die Differenzierung wéren demnach vielmehr hinreichend tragfahige
sachliche Grlinde notwendig. Derartige Grlnde liegen nicht vor.

Das OVG Minster begriindet die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des
Ausschlusses privat-gewerblicher Anbieter vor dem Hintergrund von
Art. 3 Abs. 1 GG wie folgt:

"Der damit beibehaltene Ausschiuss privat-gewerblicher Einrich-
tungstréger als Leistungserbringer ist bei Anlegung einer typisie-
renden und generalisierenden Betrachtungsweise auch in diesem
Bereich nach wie vor sachlich gerechifertigt.

Die Ankntpfung der &ffentlichen Férderung an die rechtliche
Struktur einer gemeinwohlorientierten Ausrichiung des Einrich-

109
110
11
12

Vgl. Bverw(, Urt. v. 21. Januar 2010, 5 CN /09, Tz. 34 nach juris.

Vgt VGH Mannheim, Urt. v. 18. Dezember 2006, 12 S 2474/06, Tz. 41 nach juris.

Vgl Géppert/L.efimann, Praxis der Kommunalverwalfung, Vorb, zu §§ 18 f, KiBiz, Ziff. 5.1.
Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 18. Dezember 2006, 12 S 2474/06, Tz. 41 nach juris.
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tungsbetriebs unter Verzicht auf privatniitzige Gewinne trégt der
sich aus § 74 SGB Vil ergebenden Firderungspflicht Rechnung.

Sie gewdhrieistet dariiber hinaus zum einen eine mdglichst um-
fassende Konzentration auf die Enfiillung jugendhilferechtficher
Aufgaben, weil die vorhandenen personellen und organisatori-
schen Ressourcen davon befrejt sind, eine {ber den Erhalt der
Einrichtung hinausgehende Erwirtschaftung von privatntitzigen
Gewinnen zu ermdglichen, aufrechtzuerhalten und - wie es in der
Natur der Sache liegt - zu steigern. Diese Begrenzung privatwirt-
schaftlichen Gewinnstrebens zugunsten der selbstlosen, gemein-
wohlorientierten Aufgabenerfillung wirkt in dem zentralen und in
hohem Maile sensiblen gesellschaftfichen Bereich der Jugendhiife
der allfélligen Kommerzialisierung von Bedarfslagen und der damit
einhergehenden Reduktion menschiicher Schicksale auf Kosten-
positionen sowie der von Gewinnmaximierung getragenen Selek-
tion des Leistungsangebots entgegen.

Zum anderen bietet die Gemeinwohiorientierung der Tréger auf-
grund der Deckelung der Gewinnerwirtschaftung die strukturelle
Gewéhr dafiir, dass der hdchstmagliche Anteil der in erheblichem
Umfang eingesetzten staatlichen Férdermittel der unmittelbaren
Aufgabenerfiillung und nicht — sei es mittelbar oder unmittelbar —
der Subventionierung privatniitziger Gewinne zugutekommen. Es
ist im Rahmen des § 74a SGB VIl nicht Aufgabe der staatlichen
Einrichtungsférderung, die private Gewinnerzielung zu ermdgli-
chen oder zu begtinstigen."'"

Die Argumentation des OVG Minster vermag nicht zu Uberzeugen. Zu-
nachst kann die einfachgesetzliche Forderungsverpflichtung des § 74
SGB VI schon aus Griinden der Normenhierarchie keine verfassungs-
rechtliche Ungleichbehandlung rechtfertigen.

Der weitere Begriindungsstrang, wonach der Verzicht auf Férderung der
Begrenzung privaten Gewinnstrebens und eine Kenzentration staatlicher
Mittel auf die Aufgabenerfillung bedeute, Uberzeugt ebenfalls nicht. Es
handelt sich um eine rein fiskalischer Erwdgung, mit dem Ausgaben er-
spart werden scllen (vgl. hierzu bereits cben unter lif. (a)).

Auch im Rahmen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgebots handelt es
sich nach der ausdriicklichen Rechtsprechung des BVerfG nicht um einen
tauglichen Rechtfertigungsgrund. Das BVerfG begrindet dies zutreffend
wie folgt:

"Die blofie Absicht, das Leistungsvolumen zum Zwecke der Redu-
zierung staatficher Ausgaben zu verringern, gentigt fiir sich ge-
nommen nicht, um eine differenzierende Behandiung verschiede-
ner Personengruppen zu rechtfertigen. Ansonsten liefe das allge-
meine Gleichbehandiungsgehot im Bereich staatllicher Geldleis-
tungen leer, da sich der Gesetzgeber zur Begrindung von Un-

" Vgl. OVG Munster, Url. v. 1. Dezember 2014, 12 A 2523/13, Tz. 195 f nach juris.
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gleichheiten stets auf die Absicht berufen kénnte, staatliche Aus-
gaben durch Teileinsparungen verringern zu wollen," **

Es ist gemeinniitzigen Einrichtungen im Ubrigen in keiner Weise unter-
sagt, Gewinne zu erzielen.'™ Es ist lediglich verboten, diese auszuschit-
ten. Insofern bestinde die Mdéglichkeit, dass etwaige aus Férdermitteln
stammende Gewinne aus dem Bereich der Kinderbetreuung in andere Be-
reiche "verschoben" werden.

Zwar mag eine Bevorzugung oder Privilegierung gemeinndtziger Organi-
sationen in bestimmten Bereichen gerechtfertigt sein.'® Dies kann jedoch
nicht fur Betatigungen gelten, in dem sich die gemeinniiizigen Organisati-
onen in unmitielbaren Wettbewerb zu privat-gewerblichen Anbietern be-
finden und in denen gemeinnifzige Einrichtungen einen deutlich erhebli-
chen Vorteil durch die Férderung erzielen, der faktisch dazu fluhrt, dass
privat-gewerbliche Téatigkeit nicht konkurrenzfdhig ist. Insoweit werden
durch den génzlichen Ausschluss von der Férderung die Grenzen der Zu-
|&ssigkeit Uberschritten. Auch kann mit der Férderung von Gemeinniitzig-
keit nicht erkldrt werden, warum etwa kommunale Einrichtungen eine For-
derung erhalten, privat-gewerbliche Trager hingegen nicht.

Damit ist der ganzliche Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der
Férderung auch mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG unzuléssig.

Unionsrechtswidrigkeit der Benachteiligung von privat-gewerblichen Anbietern

Die Férdersystematik des SGB VIl und des KiBiz werfen nicht nur verfassungsrechtliche
Probleme auf, sondern verstoflen auch gegen das Recht der Europaischen Union.

(a)

Verletzung der Grundfreiheiten privat-gewerblicher Anbieter

Die unionsrechtlich gewahrleisteten Grundfreiheiten der privat-gewerblichen Anbie-
ter sind verletzt, wenn (i} ihr Anwendungsbereich eréffnet ist, (i} eine Beeintrachti-
gung des jeweiligen Schutzbereichs vorliegt und (iii) die Beeintrachtigung auch
nicht gerechtfertigt werden kann.

(i)

Eréffnung des Anwendungshereichs der Grundfreiheiten

Der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ist eréffnet, wenn eine mit-
gliedstaatliche Manahme vorliegt und ein grenziiberschreitender Sach-
verhalt gegeben ist. Erstgenannte Voraussetzung ist mit Blick auf die For-
derungssystematik des KiBiz zweifelsfrei erftllt.

Hinsichtlich des grenziiberschreitenden Sachverhalts ist zu beachten,
dass rein innerstaatliche Sachverhailte nicht in den Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten fallen.""” Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das
Erfordernis des grenzlberschreitenden Bezugs traditionell sehr weit aus-

14
15
118
117

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 7. Februar 2012, 1 BvL 14/07, Tz. 54 nach juris.

Vgl BVerwG, Urt, v, 27, September 2017, 6 C 34,16, ZUM-RD 2018, 360, 363.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 27. September 2017, 6 C 34.16, ZUM-RD 2018, 380, 363.

Vgl. Langner, Die oriliche Begrenzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit und die Grundfreiheiten des EG-Vertrages,
2007, S. 117 f.; Wenz/, Das Ortfichkeitsprinzip im europaischen Binnenmarkt, 2007, S. 118; Ehricke, Die Vereinbarkeit
des kommunalen Ortlichkeitsprinzips mit dem EG-Recht, 2009, S. 29.
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zulegen.' Danach genugt es, wenn hypothetisch EU-Auslander von ei-
nem Vorgang betroffen sein kénnten.'"

In der vorliegenden Konstellation besteht grundsétzlich die Moglichkeit,
dass auch Gesellschaften oder Privatpersonen aus dem EU-Ausland ein
Interesse daran haben, im Bereich der Kinderbetreuung in der Bundesre-
publik Deutschland aktiv zu werden. Dies kann sich etwa durch Griindung
von Tochtergesellschaften oder der Beteiligung an deutschen Kinderta-
gesstéaiten-Betreibern vollziehen. Insofern liegt ein grenzlberschreitender
Sachverhalt vor.

Schiiefllich ist auch kein vorrangiges Sekundarrecht ersichtlich, dass den
Rickgriff auf die Grundfreiheiten sperren kénnte.

(i Beeintrachtigung des Schutzbereichs der Dienstleistungs-, der Nie-
derlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit

Durch die Regelungen des KiBiz kénnte die Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUV, die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV und die Kapi-
talverkehrsfreineit nach Art. 63 AEUV beeintréchtigt sein.

Der Dienstleistungsfreiheit unterfallen nach Art. 57 AEUV Leistungen, die
in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vor-
schriften Uber den Waren- oder Kapitalverkehr oder Uber die Freizligigkeit
der Personen unterliegen. Als Dienstleistungen gelten insbesondere ge-
werbliche, kaufmannische, handwerkliche oder freiberufliche Tétigkeiten.
Die Dienstleistungsfreiheit schiltzt die aktive, grenziberschreitende Er-
bringung der Leistung, aber auch den Bezug von sogenannten Korres-
pondenzdienstieistungen.m

Die Dienstleistung wird dann entgelflich erbracht, wenn es sich um Tatig-
keiten handelt, die "einen Teil des Wirtschaftslebens ausmachen".’?' Bej
privat-gewerblichen Anbietern, denen keine Gffeniliche Finanzierung zu-
teilwird, handelt es sich insoweit zweifelsfrei um wirtschaftliche Unterneh-
menjzz

In Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit erfasst die Niederlassungsfrei-
heit die wirtschaftliche Erwerbstatigkeit mittels einer festen Einrichtung in
einem anderen Mitgliedsstaat auf feste Zeit.'*® Differenziert wird hierbei
zwischen der priméren Niederlassungsfreiheit, wenn im Herkunftsland kei-
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Vagl. Korte, in: Celliess/Ruffert, EUVIAEUV, 5. Aufl. 2016, Ast. 48 Rn. 19,

Vgi. EuGH, Urt. v. 8. Mai 2013, C 197/11 - "Libert", Tz. 34 nach BeckRS 2013, 80928.

Vg, EuGH, Ur. v. 6 November 2003, Rs. C 243/01 - "Gambeli", Tz. 53 ff.; Randelzhofer/Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 60. EL 2015, Art. 57 Rn. B2 ff.; Tiedje, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 57 Rn. 1 ff.; Kiuth, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 57 Rn. 27 fi.; Ehricke, Die Vereinbarkeit des kemmunalen Ortlichkeitsprinzips mit dem
EG-Recht, 2009, S. 61; Wenzl, Das Orlichkeitsprinzip im europdischen Binnenmarkt, 2007, 5. 132.

Vgl. Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5, Aufl. 2016, Art. 57 Ra. 11.

Vygl. EuGH, DStR 2007, 1670.

Vgl. Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEULV, 5. Aufl, 2018, Art. 49 Rn. 24 {f; Tiedje, in. von der Gro-
ehen/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2018, Art. 49 Rn. 1 ff.; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Eurppaischen Union, 60. EL 2016, Art. 49 Rn. 16; 31; Langner, Die ériliche Begrenzung kommunaler
Wirtschafistétigkeit und die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, 2007, S. 124; Mdller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUY, 2.
Aufl. 2012, Art. 49 Rn. 11; EuGH, Urt. v. 10. Mai 2012, Rs. C-357/10 bis C-358/10, Rz, 30; Kofzur, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur, EUVIAEUV, 8. Aufl, 2017, Art. 48 Rn. 1.

#1006696.2 Hogan Lovells



-32.-

ne sonstige Niederlassung mehr besteht, und der sekundéren Niederlas-
sungsfretheit mittels Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochterge-
sellschaften.®

Schiiefl3lich kommt noch eine Beeintrdchtigung der Kapitalverkehrsfreiheit
des Art. 83 AEUV in Betracht. Diese umfasst die Annahme von Kapital
(positive Kapitalverkehrsfreiheit) und die Weggabe bzw. Ausgangsfreiheit
des Kapitals (negative Kapitalverkehrsfreiheit).'® Die Kapitalverkehrsfrei-
heit verbietet ganz allgemein Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten.'® Art. 63 AEUV schitzt vor sdmtlichen staatli-
chen Malnahmen, die Investitionen unattraktiv machen und dabei in- und
auslandische Investoren gleichermafen betreffen.’?” Es geniigt, dass die
MafRnahme geeignet ist, Anleger aus anderen Mitgliedstaaten vom Erwerb
von Beteiligungen abzuhalten.'?®

Im vorliegenden Fall kénnten, je nach Fallkonstellation, alle drei zuvor ge-
nannten Grundfreiheiten durch den Ausschluss privat-gewerblicher Anbie-
ter von der Forderung sowie die weiteren Benachteiligungen betroffen
sein.

Der EuGH fasst den Beschrankungsbegriff sehr weit und ordnet ihm nicht
nur das Unterbinden und Behindern von Dienstleistungen zu, sondern be-
reits den Fall, dass aufgrund der betreffenden Regelung die Erbringung
der Dienstleistung weniger attraktiv gemacht wird.'”® Nach der im Aus-
gangspunkt geltenden "Dassonville-Formel" ist eine Beeintrachtigung

"fede Handelsregelung der Mitgliedsstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-

séchlich oder potentiell zu behindern"."

Der EuGH betont zudem,
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Vgl Tiedje, in: von der Groeben/Schwarzefiatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Arl. 49 Rn. 38 ff.; Forst-
hoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 60, EL 2016, Art. 49 Rn. 52; Roth, in: Dauses,
EU-Wirtschaftsrecht, 40. EL Juni 2016, £. |. Grundregeln, Rn. 58; Miifler-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 48 AEUV Rn. 21 ff; Kofzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUVAEUV, 6. Aufl. 2017, Art. 54 Rn. 10 §.

vgl. Wenzl, Das Orlichkeitsprinzip im  europdischen Binnenmarkt, 2007, 8. 133; Schefold. in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Auflage 2017, § 117 Devisenrecht, Rn. 21.; vgl. Kotzur, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, 6. Aufi. 2017, Art. 63 Rn. 4; vgl. Sedfaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 63 Rn. 18 ff.

Vgi. EuGH, Urt. v. 22. Oktober 2013, Rs. C 105/12, C 106/12, C 107/12 — "Essent", Tz. 39.

Vgl. Kalss/Klampfi, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, 40. EL 2016, E. Ili. Gesellschaftsrecht, Rn. 68; Kingreen, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 36 Rn. 43, Reck, Kommunale Uniernehmen brauchen fairen Zugang
zu Markt und Wetthewerb, DVBL. 2009, 1546, 1553; Ehricke, Die Vereinbarkeit des kommunalen Odlichkeitsprinzips
mit dem EG-Recht, 2008, 8. 68.

Vgl EuGH, Urt. v. 11. November 2010, Rs. C-543/08 ~ "Energias de Portugal”, Tz. 50 nach juris; Urt. v. 18. Mai 2008,
Rs. G-531/08, Tz. 46 nach juris; Usrt. v. 23. Oktober 2007, Rs. C-112/05, Tz. 19 nach juris; Urt. v. 22. Oktober 2013,
Rs. C 105/M12, C 10612, C 10712 - "Essent", Tz. 41; Ress/Ukrow, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 60. EL
2018, AEUV Art. 63 Rn. 158 ff.; Reck, Kommunaie Unternehmen brauchen fairen Zugang zu Markt und Wettbewerb,
DVBI. 2009, 1546, 1553.

Vgl. Kluth, in; Calliess/Ruffert, EUV/AEUY, 5. Aufl. 2018, Ad. 57 Rn. 57, Miller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl.
2012, Art. 56 AEUV Rn. 85 1.

Vgl. EuGH, Urt. v. 11. Juli 1974, Rs. C-8/74 — "Dassonville", Ls. nach juris; EuGH, Urt. v. 23. Okicber 1997, Rs. C
189/85 - "Franzen", Tz. 69 nach juris; EuGH Urt. v. 14. Dezember 1895, Rs. C 387/93 — "Banco de Credito Industrial
SA", Tz. 33 nach juris; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUY, 5. Aufl, 2018, Art. 36 Rn, 37,
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"dass der AEU-Vertrag jede auch noch so unbedsuiende Be-
schrédnkung einer der in ihm vorgesehenen Grundfreiheiten verbie-
tetuTS’T

Derartige Beeintréchtigungen liegen mit Blick auf den Ausschluss privat-
gewerblicher Trager von der Finanzierung sowie den weiteren, strukturel-
len Benachteiligungen vor. Insoweit kann grundsétzlich auf die Ausflh-
rungen unter Ziff. 3.1 (a) verwiesen werden. Die Nachteile stellen zugleich
eine Beeintrachtigung auslandischer Kindertagesstétten-Trager dar und
sind geeignet, die Tatigkeit als privat-gewerblicher Trager in Deutschland
weniger attraktiv zu machen.

Es ist auch keine Bereichsausnahme im Sinne des Art. 51 iV.m
Art. 62 AEUV einschldgig. Nach diesen Regelungen sind die Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfretheit auf Tétigkeiten, die in einem Mitglied-
staat dauernd oder zeitweise mit der Austibung offentlicher Gewalt ver-
bunden sind, nicht anwendbar. Unter den Begriff "6ffentliche Gewalt" fal-
len vor allem Tétigkeiten, bei denen Sonderrechte oder Zwangsbefugnis-
se ausgelbt werden.™ Dies trifft auf die Betatigung im Bereich der Kin-
derbetreuung nicht zu,

(iii) Fehlende unionsrechiliche Rechtfertigung

Die Beschrankungen der Grundfreiheiten privat-gewerblicher Kindertages-
statten-Trager kdnnen auch nicht unionsrechilich gerechtfertigt werden.
Als Rechtsfertigungsgriinde kommen vorliegend die Sffentliche Sicherheit
und Ordnung als geschriebene Rechifertigungsgriinde oder zwingende
Griinde des Allgemeinwohls (sog. ungeschriebene Rechffertigungsgrin-
de) in Betracht.

Die éffentliche Sicherheit nach Art. 52, 62, 65 Abs. 1 lit b} AEUV stellt ei-
nen Rechtfertigungsgrund flir die Beeintrachtigung der Dienstleistungs-,
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit dar. Hiernach ist es den Mit-
gliedstaaten gestattet, Maitnahmen zu ergreifen oder aufrecht zu erhalten,
die gegen die Grundfreiheiten verstoflen, wenn dies notwendig ist, um die
dffentliche Sicherheit oder Ordnung zu schitzen. Die Ausnahmevorschrif-
ten sind eng auszulegen.'*®

Eine Rechtfertigung aus Grinden der &ffentlichen Ordnung setzt nach
dem EuGH voraus,

12 Vgl. EuGH, Urt. v. 21. Juni 2016, Rs. C-15/15 - "Aranyosi und Caldarary”, Tz, 37 nach juris.

132 Vgl. EuGH, Urt. v. 29. Oktober 1998, Rs. C-114/87, Tz. 35 ff. nach juris; Oppermann/Classen/Nettesheim, in: Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2018, Niederlassungsfreiheit Rn. 27 f.; Tiedie, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 51 Rn. 7; Miller-Graff, in: Streinz, EUWW/AEUY, 2.
Aufl. 2012, Art. 51 Rn. 5; Langner, Die 6rtliche Begrenzung kommunaler Wirtschaftstétigkeit und die Grundfreiheiten
des EG-Vertrages, 2007, 8. 128 1.

122 Vgl Ehricke, Die Vereinbarkeit des kommunalen Ortlichkeitsprinzips mit dem EG-Recht, 2009, S, 76 f.; Langner, Die
értliche Begrenzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit und die Grundfreiheiten des £EG-Vertrages, 2007, 8. 216 f; val.
auch Kofzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUY, 6. Aufl. 2017, Art. 52 Rn. 1§, Art. 65 Rn. 3.
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‘dass eine tatsdchliche und hinreichend schwere Gefdhrdung vor-
liegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrt. "™

Zur Rechtfertigung aus Grinden der offentlichen Sicherheit bedarf es ei-
ner hinreichend qualifizierten Gefahrdung des Bestands des Staates nach
innen oder aufien.'®

Beide Rechtfertigungsgrinde sind mit Blick auf die Regulierung durch das
KiBiz erkennbar nicht einschlagig.

Zur Rechtfertigung der Beeintrdchtigung der Grundfreiheiten kénnen je-
doch auch "zwingende Grinde des Allgemeinwahls" herangezogen wer-
den. Hierunter fallen alle legitimen nationalen Regelungsinteressen, die
vom Gemeinschaftsrecht anerkannt werden.'® Rein finanzielle Erwagun-
gen kdnnen nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings keinen recht-
fertigenden Grund des Allgemeinwohis darstellen.'” So fuhrt der Ge-
richtshof beispielsweise in seiner Entscheidung in der Rechtssache "Gol-
dene Aktien/Portugal” aus:

"Was den Schuiz der finanziellen Interessen der Porfugiesischen
Republik anbelangt, so ist darauf hinzuweisen, dass Utber die in
Artikel 73d | EGV [= Art. 58 AEUV] genannten Griinde, die na-
mentlich das Steuerrecht betreffen, hinaus eine auf allgemeine fi-
nanzielle Interessen des Milgliedstaats gesltiitzte Rechtfertigung
nicht zuldssig ist. Nach sténdiger Rechtsprechung kénnen ndmiich
wirtschaftliche Griinde keine Beeintrédchtigungen rechtfertigen, die
geméR dem EG-Vertrag verboten sind [...].""*

In seiner "Essent"™-Entscheidung vom 22. Cktober 2013 betont der EUGH:

"Zudem kénnen nach stdndiger Rechisprechung rein wirtschaftii-
che Motive keine zwingenden Grinde des Allgemeininteresses
darstellen [...].""™*°

Eine unionsrechtliche Rechtfertigung kommt demgegeniber in Betracht,
wenn die Steuerung der Leistungserbringung nicht dem freien Markt iber-
lassen werden kann, sondern durch nicht gewinnorientiert arbeitende Ein-
richtungen erforderlich ist. Dies kann die Frivilegierung gemeinnttziger
l.eistungserbringer rechifertigen.

Gerade dies ist aber, wie auch das VG Hamburg bereits im Jahr 2006 zu-
treffend festgestellt hat, vorliegend nicht der Fall. Der "Kindertagesstatien-
Markt" zeichnet sich gerade dadurch aus, dass hier privat-gewerbliche
Anbieter und sonstige Tréger auf einem Markt miteinander konkurrieren:
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Vgl. EuGH, Urt. v. 8. Februar 2014, Rs. C-509/12, Tz. 20 nach juris; vgl. auch Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Recht der Européischen Union, 59. EGL 2016, Art. 52 Rn. 26.

Vgl. Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2018, Art. 52 AEUV Rn. 13; Kofzur, in: Geiger/fKhan/Kotzur,
EUV/AELY, 6. Aufl. 2017, Art. 52 Rn. 3.

Vgl. EuGH, Urt. v. 13. Mérz 2007, Rs. C-524/04 — "Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation", Tz. 64 nach juris.
Vagl. EuGH, Urt. v. 10.7.1984, Rs. C-72/83, EU:C:1984:256 Rz. 36; Vgl. Langner, Die értliche Begrenzung kommuna-
ler Wirtschaftstatigkeit und die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, S. 227 ff., Wenzi, Das Ortlichkeitsprinzip im euro-
paischen Binnenmarkt, 2007, 3. 144; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 65 AEUV Rn. 31.
Vgl EuGH, Urt. v. 4. Juni 2002, Rs. C 367/98 — EuZW 2002, 437, Tz. 52; Sediaczel/Ziger, in; Streinz, EUVIAEUV,
2. Aufl, 2012, Art. 65 Rn. 32.

Vgi, EuGi, Urt. v. 22, Oktober 2013, Rs. C 105/12, C 106/12, C 107/12- "Essent”, Tz 51 nach jusis.
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“Im Bereich der Jugendhilfe werden Dienstleistungen der Da-
seinsvorsorge nicht als rein karitative Arbeif, sondern als wiri-
schaftliche Leistungen erbracht, wobei als Anbieter die frei-
gemeinntiizigen und die frei-gewerblichen Trager in Wettbewerb
stehen. Damit gilt fiir diesen Bereich die Dienstleistungsfreiheit mit
ihrem Schutz vor Welthewerbsverfélschungen, Diskriminierungen
und Behinderungen gleichermalien fiir kommerzielle Anbieter von
sozialen Dienstfeistungen wie fir nicht gewinnorientierte Einrich-
tungen, sofern sie in Konkurrenz zueinander Leistungen erbringen
(Benicke, a.a.0. S. 27). Ziel ist ein einheitlicher Wirtschattsraum,
in dem alle Anbieter von vergleichbaren und in Konkurrenz ste-
henden Leistungen unter den gleichen Bedingungen handeln kén-
n en."”o

Weitere zwingende Grinde des Allgemeininteresses, die die Beeintrachti-
gung der Grundfreiheiten privat-gewerblicher Trager rechifertigen kénn-
ten, sind nicht ersichtlich. Eine unionsrechtliche Rechtfertigung kommt
damit nicht in Betracht.

(b} Vereinbarkeit mit dem Beihilferecht

Der Ausschluss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung nach dem KiBiz
verstoRt ferner gegen die beihilferechtlichen Vorgaben der Art. 107 ff. AEUV. !

Nach Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV ist die Kommission von jeder beabsichtigten
Einfihrung oder Umgestaltung von notifizierungspflichtigen Beihilfen im Sinne des
Art, 107 AEUV so rechizeitig zu unterrichten, dass sie sich dazu dulern kann. st
die Kommission der Auffassung, dass eine Beihilfe nach Art. 107 AEUV mit dem
Binnenmarkt unvereinbar ist, leitet sie gemal Art. 108 Abs. 3 Satz 2 AEUV ein
fodrmliches PrOfverfahren ein. Vor Abschluss dieses Verfahrens dirfen notifizie-
rungspflichtige Beihilfemallinahmen nach Art. 108 Abs, 3 Satz 3 AEUV nicht durch-
geflhrt werden.

Ausgangspunkt der beihilferechilichen Priifung ist damit das Bethilfeverbot des
Art. 107 Abs. 1 AEUV. Eine verbotene Beihilfe liegt danach vor, wenn (1) die Ge-
wahrung eines Vorteils (2) einem wirtschaftlich tatigen (3) und bestimmten Unter-
nehmen (4) vom Staat oder aus staaflichen Mitteln zuteilwird, (5) wodurch eine
Wettbewerbsverfalschung eintritt oder droht und {8) der zwischenstaatliche Handel
beeintrachtigt wird. ™2

Die Fordermittel, die den Einrichtungen aufgrund des KiBiz zugesprochen werden,
entstammen offenkundig staatlichen Mitteln. Diese Forderung ist zudem selektiv;
sie wird nur den in § 20 Abs. 1 KiBiz genannten Einrichtungstragern zuteil. '
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Vgl VG Hamburg, Urt. v. 17. Januar 2006 — 13 K 1657/04, Rz. 28 nach juris.

Grundfreiheiten und Beihilferecht sind grundséatzlich nebeneinander anwendbar, vgl. Ludwigs, in: Minchener Kom-
mentar Européisches und Deutsches Weithewerbsrecht, 2. Aufl, 2018, Art. 107 AEUV Rn. 62, aus der Rsprg: EuGH,
EuGH, Eu2W 2000, 723 ff.. "Daher kann eine staatliche Beihilfe, die wegen einer ihrer Modalitdten gegen andere
Bestimmungen des Vertrages verstofit, nicht von der Kommission als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklért
werden."

Vgl. EuGH, Urt. v, 28. Juni 2018, Rs. C-203/16 P - "Dirk Andres", Tz. 82 nach juris; EuGH, Url. v. 10. Juni 2010, Rs.
C-140/09 - "Fallimento Traghetti des Meditefranneo”, Tz. 31 nach juris.

Val. Briining, Beihilfe- und vergaberechtliche Implikationen der Kinderbetreuung, SchiHA 12/2018, 438, 440.
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Schwieriger zu beurteilen ist demgegenitber das Vorliegen der nachstehenden Vo-

raussetzungen:
(i) Freie Trédger als wirtschaftliches Unternehmen gemanR Art, 107 Abs. 1
AEUV

Die Anwendbarkeit des europdischen Beihilferechts hangt zun&chst davon
ab, ob es sich bei den freien gemeinniitzigen Einrichtungen um ein wirt-
schaftliches Unternehmen handelt.

Der Begriff des Unternehmens umfasst nach der Rechtsprechung des
EuGH jede eine wirtschaftliche Tatigkeit auslibende Einheit, unabhéngig
von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.™* Nach dem EuGH
ist eine wirtschaftliche Tatigkeit

“jede Téatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstieistungen auf
einem bestimmten Markt anzubieten. "%

Dass Glter oder Dienstleistungen ohne Gewinnerzielungsabsicht angebo-
ten werden, steht der Einstufung der Einheit, die diese Tétigkeiten auf
dem Markt ausiibt, als Unternehmen nicht entgegen, wenn ihr Angebot mit
dem anderer Wirtschaftsteilnehmer konkurriert, die einen Erwerbszweck
verfolgen.'*® Auch auf eine mégliche Anerkennung als gemeinnitzig in
Deutschland kommt es europarechtlich nicht an."’

Es ist ausreichend, wenn eine Tatigkeit ausgelbt wird, fir die es einen
Markt gibt, in welchem mehrere Teilnehmer zueinander im Wettbewerbs-
verhiltnis stehen.'*® Demnach kommt es bei der Beurteilung, ob die Be-
freuung von Kindern eine nichtwirtschaftliche Tatigkeit darstellt, entschei-
dend darauf an, ob zwischen den Dienstleistungstrigern "Wettbewerbs-
verhéltnisse"*® bestehen. Sinn und Zweck des europaischen Beihilfe-
rechts sind darauf gerichtet, den Wettbewerb innerhalb des Binhenmark-
tes zu schitzen."®°

Nach diesen Grundsétzen ist die Tatigkeit freier gemeinnUtziger Trager als
wirtschaftlich einzustufen. Kinderbetreuung, die vom Staat, durch von ihm
beauftragte Dienstleistungserbringer oder durch von ihm als gemeinnitzig
anerkannte Einrichtungen erbracht wird, ist eine soziale Dienstleistung.'®"
Vergleichbare  Sozialdienstleistungen werden auch von  privat-
gewerblichen Tragern angeboten; diese treten auf dem Markt in Konkur-
renz zu den freien gemeinniitzigen Tragern.
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Vgl EuGH, Urt. v, 10, Januar 2006 , Rs. C-222/04 — "Cassa di Risparmic di Firenze", Tz. 107 nach juris.

Vgt EuGH, Urt. v. 10, Januar 2006, Rs, C-222/04 — "Cassa di Risparmio di Firenze", Tz. 108 nach juris; EuGH, Us. v.
18. Februar 2017 — C-74/16, Rz. 45 nach BeckRS 2017, 114378,

Vgl. EuGH, Urt. v. 18. Februar 2017 — C-74/18, Rz, 46 nach BeckRS 2017, 114378.

Vgl. BVerwG, Urt. v. 26. Oktober 2016 — 10 C 3/15, EuZW 2017, 355, 359; Blhner/Sonder, Die Finanzierung von
Sozialdienstleistungen nach den neuen Regelungen des EU-Beihilfenrechts Uber Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, NZS 2012, 688, 689 1.

Vgl. Kiiemann, in: von der Groeben/SchwarzefHatje, Europdiisches Unionsrecht, 7. Aufl, 2015, Art. 107 AEUV Rn. 32
m.w.N.

Vgl. Briining, Beihilfe- und vergaberechtliche Implikationen der Kinderbetreuung, SchlHA 12/2018, 436, 441; ebenso
Becker, EU-Beijhilfenrecht und soziale Dienstleistungen, NZS 2807, 168 (174).

Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUVIAEUV, 5. Aufi, 2016, Art. 107 AEUV Rn. 1

Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. j) der Richtlinie 2006/123/EG ("Dienstleistungsrichtlinie").
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Dies ergibt sich bereits aus der im KiBiz festgelegten Tréagerpluralitdt. Ge-
méafl § 6 KiBiz kénnen Trager von Kindertagesstatten sowoh| anerkannte
Trager der freien Jugendhilfe, Jugendamter, Gemeinden und Gemeinde-
verbande, als auch andere Trager, z.B. Unternehmen, privat-gewerbliche
Tréger und nicht anerkannte Tréger der freien Jugendhilfe sein. Der Lan-
desgesetzgeber setzt dem zufolge auf ein breit gestreutes Feld von
Dienstleistern im Bereich der Kinderbetreuung.

Zwar bedingt diese Pluralitédt per se noch keine Konkurrenzsituation. Doch
treten Kindertagesstatten-Betreiber gemadl § 3a Abs. 1 KiBiz insoweit in
Konkurrenz zueinander, als den Eltern das Recht zusteht, zwischen den
Angeboten zu wihlen. Bei dieser Wahlentscheidung wird vor allem der
Qualitdt des vom jeweiligen Trager bereitgestellten Angebots eine ent-
scheidende Rolle beigemessen.’? Wenn also die Triger von Kinderta-
gesstétten nach dem in § 3a Abs. 1 KiBiz eingerdumten Wahlrecht mitei-
nander konkurrieren missen, fihrt kein Weg an der Feststellung vorbei,
dass die vom Geseizgeber geschaffene Lage einen Wetthewerb zwischen
den Dienstleistern begrindet.

Die soziale Natur der Dienstleistung steht der Einordnung als wirtschattli-
che Tatigkeit nicht entgegen. Unionsrechtlich existiert keine generelle
Ausnahme sozialer Dienstleister von den beihilferechtlichen Anforderun-
gen des Art. 107 Abs. 1 AEUV."®® Der soziale Zweck einer Dienstleistung
als solcher reicht vielmehr nicht aus, um sie als nichtwirtschaftliche Tatig-
keit einzustufen.'®*

Auch die den freien gemeinniitzigen Tragern nach § 20 Abs. 1 KiBiz ge-
wahrten Férderleistungen schlielen die Wirtschaftlichkeit der Leistungser-
bringung nicht aus. Zur wirtschaftlichen Natur staatlich finanzierter Bil-
dungseinrichtungen erldutert die Européische Kommission im Rahmen ih-
rer Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AUEV:

"Die innerhalb des nationalen Bildungssystems organisierte 6ffent-
liche Bildung, die vom Staat finanziert und beaufsichtigt wird,
kann als nichtwirtschaftliche Tétigkeit angesehen werden.
Hierzu hat der Gerichtshof festgestellt, dass der Staat ... durch
die Errichtung und Erhaltung eines solchen staatlichen Bildungs-
systems, das in der Regel aus dem Staatshaushalt und nicht
von den Schiilern oder ihren Eltern finanziert wird, keine ge-
winnbringende Tétigkeit aufnehmen wollte, sondern vieimehr auf
sozialem, kulturellem und bildungspolitischem Gebiet seine Auf-
gaben gegentiber seinen Blirgem erfiilfte."

152 Vgl. Briining, Beihilfe- und vergaberechtiiche Implikationen der Kinderbetreuung, SchiHA 12/2018, 436, 441.

R Vgl. Janda, in: BeckOGK SGB, Stand: 1. April 2019, § 74 SGB VIl Rn. 14, Patljens, in: Férderrechisverhéltnisse im
Kinder- und Jugendhilferecht, 2017, S. 204; Brilning, Beihilfe- und vergaberachtliche Implikationen der Kinderbetreu-
ung, SchiHA 12/2018, 436, 440.

154 val. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdi-
schen Wirtschafts- und Sezialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Ein Qualitdtsrahmen fiir Dienstleistungen
ven allgemeinem interesse in Europa vom 26. Dezember 2011 (KOM(2011) 900), S. 4.
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Die nichtwirtschaftliche Natur der &ffentlichen Bildung wird
grundsétzlich nicht dadurch beeintrédchtigt, dass Schiiler o-
der ihre Eltern in manchen Fillen Unterrichts- oder Ein-
schreibegebiihren entrichten miissen, die zur Deckung der
operativen Kosten des Systems beitragen. Solche finanziellen
Beitrdge decken oft nur einen Bruchteil der tatsdchlichen
Kosten der Dienstleistung ab und kénnen daher nicht als
Entgelt fiir die erbrachte Dienstleistung angesehen werden.
Daher dndern sie nichts an der nichtwirtschafflichen Natur
einer allgemeinen Bildungsdienstleistung, die vorrangig aus
staatlichen Mitteln finanziert wird. Diese Grundsdize gelten fir
Offentliche  Bildungsdienstieistungen wie [...] Kindergdrten

[ ']'.,155

Solche dffentlichen Bildungsdienstleistungen missen von Dienst-
leistungen unterschieden werden, die weitgehend von Eltern oder
Schiilem oder aus kommerziellen Einnahmen finanziert werden.
[...] In einigen Mitgliedstaaten kénnen éffentliche Stellen auch
Bildungsdienstleistungen anbieten, die aufgrund ihrer Natur,
Finanzierungsstrukturen und der Existenz konkurrierender
privater Organisationen als wirtschaftlich einzustufen sind."

{Hervorhebungen durch den Verfasser)

Bei Anwendung dieser Mafstdbe sprechen die besseren Griinde daflr,
dass mit Blick auf die Finanzierungsstrukturen und die Existenz konkurrie-
render privater Grganisationen eine wirtschaftliche Betdtigung vorliegt.156

Die maligeblichen Entscheidungen des EuGH zum nationalen Bildungs-
system waren auf das — traditionell staatliche — Schulsystem bzw. Hoch-
schulsystem bezogen.'” Diese hatten erkennbar nicht den Fall vor Augen,
dass im Bereich des Bildungssystems eine Vielzahl unterschiedlicher An-
bieter kirchlicher, kommunaler und privater Unternehmen auf einem Markt
im Wettbewerb um staatliche Férdermittel konkurrieren und allein Unter-
nehmen ausgeschlossen werden, die privat-gewerblich tatig sind. Dass in
einem solchen Fall mit wettbewerblich tatigen privaten Organisationen von
einer wirtschaftlichen Betatigung ausgegangen werden muss, verdeutlicht
Rz. 30 der Bekanntmachung der Komimission:

"In einigen Mitgliedstaaten kbnnen Offentliche Stellen auch
Bildungsdienstieistungen anbieten, die aufgrund ihrer Natur,
Finanzierungsstrukturen und der Existenz konkurrierender
privater Organisationen als wirtschaftlich einzustufen sind."

In derartigen Konstellationen ist der Zweck des Beihilferechts, Wettbe-
werbsverfalschungen durch selektive staatliche Férderungen zu verh{ten,

158 vgl. Europaische Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, 2016/C 262/01, Tz. 28 f. So auch
EuGH, Urt. v. 27. Juni 2017, Rs. C 74/16 ~ "Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania", Tz. 50 nach juris.

1% Vigl. Briining, Beihilfe- und vergaberechtliche Implikationen der Kinderbetreuung, SchiHA 12/2018, 438, 441.
17 Vgl. etwa EuGH, Us. v. 27. September 1988 — 283/86 {Humbel und Edel); EuGH, Urt. v. 11. September 2007 ~ C-
76/05.
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unmittelbar einschldgig. Dem entspricht es, dass der EuGH in seiner aktu-
ellen Entscheidung vom 20. Juni 2019 zu Zuwendungen an gemeinniizige
Jugendherbergswerke ausgeflhrt hat, dass gerade die Tatsache, dass
sich diese im Wettbewerb zu sonstigen Privaten befinden, fir das Vorlie-
gen einer wirtschaftlichen Tatigkeit spreche:

"Die JBO [Jugendherberge Betin Ostkreuz gGmbH] ist ndmilich,
auch wenn es sich bei ihr um eine gemeinniitzige juristische Per-
son im Sinne des deutschen Rechts handelt und auch wenn sie
keine Gewinnerzielungsabsicht hat, ein Unternehmen, das eine
wirtschaftliche Téatigkeit ausibt, die darin besteht, zur Verwirkli-
chung ihrer satzungsméflig bestimmten Ziele Dienstleistungen
anzubieten, die mit den Dienstleistungen anderer Wirtschaftsteil-
nehmer wie der Kidgerin im Wettbewerb stehen. [...]

Da aus offentlichen Mitteln geférderte Jugendherbergen in Wett-
bewerb mit anderen, privat finanzierten Hostels und anderen An-
bietern von Low-Budget-Unterkiinften stehen kénnen und dies im
vorliegenden Fall auch so ist (siehe Randnummer 19), [sind die
streitigen Mafinahmen] geeignet, den Wettbewerb zu verfél-
schen."1%®

Die Kommission hatte bislang, soweit sie Tatigkeiten vorwiegend staatlich
finanzierter Bildungseinrichiungen, die nur “in manchen Fallen" durch El-
ternbeitrdge mitgetragen werden, als nichtwintschaftlich einstuft, zudem
vor allem nahezu vollfinanzierte Bildungseinrichiungen im Auge.

Die Forderung nach dem KiBiz sieht demgegeniiber keine Vollfinanzie-
rung der geforderten Einrichtungen vor. Die Forderung durch den Tréger
der dffentlichen Jugendhilfe entspricht nie der Vollfinanzierung einer Maf}-
nahme; die Trager sind stets zur Erbringung eines Eigenanteils verpflich-
tet, Dieser wird in der Regel aus Kirchensteuermitteln, weiteren kommuna-
len Zuschiissen, durch Mitgliedsbeitrdge bei Elterninitiativen oder durch
Quersubventionierung aus sonstigen Bereichen aufgebracht. Die Erbrin-
gunyg des Eigenanteils ist nach dem Fdrdersystem des KiBiz die aus-
nahmslos geltende Regel und unterfdllt daher nicht den von der Kommis-
sion aufgeflhrten im Grundsatz voilfinanzierten Einrichtungen. Die Kom-
mission geht zudem selbst ausdrlicklich davon aus, dass nicht jede staat-
lich finanzierte Bildungseinrichtung automatisch eine nichtwirtschaftliche
Tatigkeit erbringt ("kann als nichiwirtschaftliche Tétigkeit angesehen wer-
den"}. Hinzukommt eine Finanzierung durch die Eltern. So legte das Land
Nordrhein-Westfalen bei der Finanzierung des KiBiz einen nennenswerten
Elternbeitragsanteil in Héhe von 18 % zugrunde.'®®

Daher sind die freien Trager von Kindertagesstétien beihilferechilich als
Unternehmen einzustuien.

158 vgl. EuG, Urt. v. 20. Juni 2019 - T-578/17, BeckRS 2019, 11745,
150 Vgl. Goppert/Lemann, in: Praxis der Kemmunalverwaltung, § 23 Ziff. 1.
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{ii) Zuwendung als Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Die Forderung nach § 20 Abs. 1 KiBiz ist ferner als Gewahrung eines Vor-
teils im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV aufzufassen,'®

Eine Bethilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV setfzt eine unmittelbar oder mit-
telbar aus staatlichen Mitteln finanzierie Gewadhrung eines Vorteils vo-
raus.’' Ein Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist jede wirtschaftli-
che Vergiinstigung, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingun-
gen, d.h. ohne Eingreifen des Staates nicht erhalten konnte.'®® MaRgeb-
lich ist die Einseitigkeit des wirtschaftlich gewahrten, synallagmatischen
Vorteils; eine marktgerechte Vergiitung von Gegenleistungen, z.B. von er-
brachten Dienstleistungen, stellt keine Beihilfe dar.'®

Die staatliche Finanzierungsférderung nach dem KiBiz stellt zunachst eine
wirtschaftliche VergUnstigung in Form eines geldwerten Vorteils dar. Die
geforderten Tréger erbringen mit dem Kindertagesstatten-Betrieb zwar ei-
ne Leistung. Eine solche schiieflt einen Vorteii indes nur dann aus, wenn
sich die gewdhrten Zuwendungen als marktgerecht darstellen. Die Ab-
grenzung von markigerechtem staatlichem Verhalten und Zuwendungen
mit Beihilfecharakter kann im Grundsatz durch einen sogenannten Private-
nvestor-Test erfolgen. Anders ist dies jedoch, wenn die Leistungen, wie
vortiegend, keinen allgemein anerkannten Bérsen- oder Markipreis auf-
weisen. Hierbei hat der Nachweis der Markigerechtigkeit mittels der
Durchfuhrung eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien
Biet- beziehungsweise Vergabeverfahrens oder der Einholung eines un-
abhangigen Sachverstandigengutachtens zu erfolgen.®

Pie Tragerauswahl erfolgt in der Praxis regelmafig ohne Durchfihrung ei-
nes Vergabeverfahrens und auch cohne sonstigen gutachterlichen Nach-
weis der Marktgerechtigkeit. Dabei ist die Durchfihrung eines Vergabever-
fahrens flir die Tragerauswahl bereits nach § 97 GWB zwingend, da der
Kindertagesstatten-Betrieb einen &ffentlichen Auftrag im Sinne von § 103
Abs. 1 GWRE darstellt (hierzu ausfithrlich unter Ziff. 3.3).

Solange eine markigerechte Gegenleistung der Kindertagesstitten-
Betreiber flir die staatliche Férderung nicht belegt werden kann, ist von ei-
ner Vorteilsgewdhrung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV auszugehen.

(iii) Wetthewerbsverfalschung und -beeintrdchtigung

Die staatliche Finanzierungsférderung nach dem KiBiz verfédlscht ferner
den Wettbewerb und stellt damit eine Wettbewerbsbeeintréchtigung im eu-
ropaischen Binnenmarkt dar.

160
161

162

183

164

Vgl. Paljens, in: Forderrechtsverhalinisse im Kinder- und Jugendhilferecht, 2017, 8, 207.

Vgl. Europaische Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Verirags {ber die Arbeitsweise der Européischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 38 .

Vyl. Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Verirags (ber die Arbeitsweise der Europédischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 66.

Vgl EuGH, Ur. v. 22. November 2001, Rs. C-53/00 - "Ferring SA/Agence centrale des organismes de sécurité
sociale [ACCOS]", NVwZ 2002, 193, 194, Faljens, in: Férderrechtsverhéltnisse im Kinder- und Jugendhilferecht,
2017, 8. 212.

Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV Rn. 14 m.w.N.
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Ist eine vom Staat gewéhrte Malinahme geeignet, die Wettbewerbspositi-
on des Empfangers gegenlber seinen Wettbewerbern zu verbessern, so
wird sie als MaRnahme erachtet, die den Wettbewerb verfalscht oder zu
verfalschen droht."®® In der Praxis wird daher im Allgemeinen eine Wett-
bewerbsverfalschung festgestellt, wenn der Staat einem Unternehmen in
einem liberalisierten Wirtschaftszweig, in dem Wettbhewerb herrscht oder
herrschen kénnte, einen finanziellen Vorteil gewshrt, "%

Die Unterstiitzungsleistung nach § 20 Abs. 1 KiBiz stellf nach diesen
Grundsétzen eine Wettbewerbsverfalschung zu Lasten der privat-
gewerblichen Trager dar. Denn diese stehen mit den geférderten freien
Tragern im Wettbewerb.'®’

Diese Wettbewerbsverfalschung bedingt zugleich eine Wettbewerbsheein-
trachtigung. Staatliche Forderungen stellen nach Ar. 107 Abs. 1 AEUV
nur dann eine Beihilfe dar, soweit sie "den Handel zwischen Mitgliedsstaa-
ten beeintrdchtigen”. Hierbei muss nicht festgestellt werden, dass die Bei-
hilfe tatséchlich Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten hat, sondern lediglich, ob sie Auswirkungen auf diesen Handel haben
konnte."® Sofern eine von einem Mitgliedstaat gewshrte Finanzhilfe die
Stellung eines Unternehmens gegeniiber anderen Wetthewerbern im uni-
onsinternen Hande!l starkt, muss dieser als von der Beihilfe beeinflusst er-
achtet werden.®

Stehen kostenpflichtige Leistungsangebote in Konkurrenz zu geférderten
leistungsangeboten, findet eine Inanspruchnahme der kostenpilichtigen
Angebote in wettbewerbsbeeintrachtigender Weise regelméafig nicht
statt.”” Der Umstand, dass der Marktanteil privat-gewerblicher Einrichtun-
gen in Bundeslandern mit einheitlicher Forderungsfinanzierung deutlich
hoher liegt, bestatigt diesen Befund.'”’

{iv) Anwendbarkeif der De-Minimis-Regelung

Eine Ausnahme vom Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgrund
der sogenannten De-minimis-Regelungen kommt hinsichtlich der KiBiz-
Férderung nur im Einzelfall in Betracht.

Grundsatzlich unterliegt die staatliche Finanzierungsférderung der De-
minimis-Verordnung.'”® Nach Art. 3 Abs. 1 und 2 VO (EU) 1407/2013 sind
Beihilfen von bis zu-EUR 200.000,00 innerhalb von drei Steuerjahren vom
Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgenommen.

165

166

187
168

168

170

171
172

Vgl. Europdische Kommissien, Bekanntmachung der Kommission zum Begrif der staatlichen Beihiife im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europaischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 187.

Val. Europdische Kommissien, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 187.

Vgl zum Vorliegen ven Wetthewerbsverhéltnissen bereits Ziff. 3.2. (b) {i).

Vgl. Europdische Kemmission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Verirags Uber die Arbeitsweise der Eurapéischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 180.

Vgl Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, 2016/C 262/01, Rn. 190 m.w.N,
Vgl. Patjens, in; Forderrechtsverhalinisse im Kinder- und Jugendhilferecht, 2017, S. 208.

Vgl. hierzu bereits die Ausflihrungen unter Ziff. 2.1.

Vgl. VO (EU) 1407/2013 vom 18. Dezember 2013 Ober die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI. EU L 352/1 v. 24. Dezember 2013,
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Fir Dienstleistungen von alilgemein-wirtschaftlichen Interesse ("DAWI")
wie der Kinderbetreuung'™® gilt hiervon abweichend gemaf Art. 2 Abs. 2
der VO (EU) 360/2012'* eine De-minimis-Schwelle von EUR 500.000,00
in drei Steuerjahren.

Scofern die Beihilfen nach § 20 Abs. 1 KiBiz im Einzelfall diesen Schwel-
lenwert nicht erreichen, liegt keine Beihilfe im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV vor, Gleichwoh! dirfte dies nicht dem Regelfall entsprechen.
Mit Blick auf die hohen Kosten, insbesondere Personalkosten, werden die
Forderungen  von  Kindertagesstatten-Beitrdge  von insgesamt
EUR 500.000,00 in drei Steuerjahren regelméRig tbersteigen.'”®

(v) Anwendbarkeit des DAWI-Beschlusses

In Ankniipfung an das "Altmark-Trans-Urteil* des EuGH'’® hat die Europa-
ische Kommission Kriterien aufgestellt, wonach fiir Dienstleistungen von
allgemein-wirtschaftlichen Interesse ("DAWI") besondere Bedingungen in
Bezug auf die Anwendbarkeit des Beihilferechts gelten."” GemaR Art. 2
Abs. 1 lit. ¢ des Kommissionsbeschlusses vom 20. Dezember 2011 gilt
auch die Kinderbetreuung als DAWI und ist somit grundséatzlich offen fur
eine Ausnahme vom Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV."®

Gleichwohl ist bereits die Anwendbarkeit des DAWI|-Beschlusses in Bezug
auf die &ffentliche Férderung von Kindertagesstatten fraglich. So heillt es
hierzu in der rechiswissenschaftlichen Literatur:

"Die Subventionierung von Einrichtungen und Dienstleistungen
der Kinder- und Jugendhilfe ist von der Ausnahmeklausel des Ar-
tikel 106 Absatz 2 AEUYV nicht erfasst. Nach Artikel 2 Absatz 1
lit. ¢ des insofern einschldgigen Kommissionsbeschiusses gilt das
Beihilfeverbot nicht fiir Ausgleichsleistungen fur die Kinderbetreu-
ung sowie die Betreuung und soziale Einbindung sozial schwa-
cher Bevdilkerungsgruppen.

Wegen Artikel 106 Absatz 2 AEUV, auf den der 3. Erwégungs-
grund des Beschlusses Bezug nimmt, gilt die Ausnahme aber nur,
wenn die in Rede stehende Dienstleistung ohne Beihilfe gar nicht
angeboten wiirde. Da aber mit § 77 SGB VII| eine anderweitige
Finanzierungsmaéglichkeit besteht, ist die Anwendbarkeit des Bei-
hiffeverbots nicht geeignet, die Erfiiflung der Aufgaben zu verhin-
dern, da deren Finanzierung auch durch Vereinbarungen zwi-
schen dffentiichen und freien Trégern l(iber die Kosteniibernahme
sichergestelit werden kann."'"®

1723
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Ausgieichsleistungen flr die Erbringung von Dienstleistungen zur Deckung des sozialen Bedarfs an Kinderbetreuung
stuft die Kommission hierbei gem&f Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) ihres Beschl, v. 20. Dezember 2011 — 2012/21/EU ("DAWI-
Beschiuss") grundséizlich als DAWI ein.

Vgl. VO (EU) 360/2012 vom 25. April 2012 Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Verirags (ber die Ar-
beitsweise der Europdischen Unien auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von aligemeinen
wirtschaftlichen Interesse erbringen, ABI. EU L 114/8 v, 26, April 2012.

Vgl. Patiens, in: Forderrechtsverhéltnisse im Kinder- und Jugendhilferecht, 2017, 3. 211.

Vgl EUGH, Urt. v. 24. Juli 2003 — C-280/00 - "Ajtmark Trans".

Vgl. Beschl, der Kommission v. 20. Dezember 2011 = L 7/3.

Vgl. auch OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014 — 12 A 2523/13, Rn. 202 nach juris.

Vgl. Janda, in: BeckOGK SGB Vill, Std. 1. April 2018, § 74 Rn. 16.
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Selbst wenn man dies anders beurteilen soilte, waren die Voraussetzun-
gen des DAWI-Beschlusses naher zu prilfen.

Danach liegt keine staatliche Beginstigung vor, wenn

+ das beglnstigte Unternehmen mit der Wahrnehmung von Aufga-
ben im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse betraut worden ist
{Betrauungsakt),

¢+ objektive und transparente Berechnungsfaktoren fiir die staatliche
Leistung festgelegt wurden und

¢ die Ausgleichszahlung nur in der Hohe erfolgt, die erforderlich ist,
um die Kosten unter Berlicksichiigung der zu erzielenden Einnah-
men und des angemessenen Gewinns zu decken.

Die Vorgaben fUr einen Betrauungsakt an einen Einrichiungstrager erge-
ben sich aus Art. 4 KOM, der einen umfassenden Kaialog von Vorausset-
zungen enthédlt und u.a. einen Uberwachungsmechanismus vorschreibt.
Aufgrund des konkret-individuellen Charakters der Voraussetzungen kann
gine hlolk gesetzliche Betrauung nicht ausreichen — ebenso wenig eine
rein tatsachliche Erbringung der Dienstleistung.'®

Das OVG Munster beurteilt die jeweiligen Zuwendungsbescheide als hin-
reichend klar definiert und damit als Betrauungsakt im Sinne der Altmark-
Trans-Kriterien. Es stellt fest:

"Die geforderte tatsdchliche Beauftragung durch einen staatlichen
Hoheitsakt (Nr. 1) liegt hier in dem abgestuften Zusammenwirken
zwischen der Enischeidung im Rahmen der Jugendhilfeplanung

nach § 19 Abs. 3 Saiz 1 KiBiz und den auf dieser Grundlage ge-
geniiber den Tragern der jeweiligen Einrichtung ergehenden Zu-
wendungsbescheiden mit Verwaltungsaktcharakter. Nach §19

Abs. 3 Satz 1 KiBiz legt die Entscheidung im Rahmen der Jugend-
hilfeplanung - bezogen auf jede einzelne darin aufgenommene Ta-

geseinrichtung - fest, welche der in der Anlage zu §19 Abs. 1

KiBiz genannten Gruppenformen mit welcher Betreuungszeit in
den Einrichtungen angeboten werden. Aus dieser Entscheidung

ergeben sich nach § 19 Abs. 3 Safz 3 KiBiz bis zum 15. Mérz H&-

he und Anzahl! der Kindpauschalen, die durch Zuwendungsbe-
scheide gegeniber den einzelnen Einrichtungstrégern individuell
festgesetzt werden und die Einrichtungstréger - entsprechend der

geselzlich in § 20 Abs. 4 KiBiz bestimmten und dber §20 Abs. 5

KiBiz mit der Mdglichkeit der Riickforderung sanktionierten Ver-
pffichtung - dahingehend binden, die gezahlften Mittel ausschiief3-
lich zur Erfilllung von Aufgaben nach dem KiBiz und der Einhal-
tung der vorgegebenen Standards (Personalausstattung und
Gruppenstérken) zu verwenden. Der Inhalt der von den geférder-
ten Einrichtungstragern zu erfilllenden Verpflichtungen und Stan-

18 vgl. Patiens, in: Férderrechtsverhaltnisse im Kinder- und Jugendhiiferecht, 2017, 8. 217, Brining, Belhilfe- und
vergaberechtliche Implikationen der Kinderbetreuung, SchiHA 12/2018, 438, 442,
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dards ist bundas- (§ 22 Abs. 2, 3 SGB Vili) und landesgesetzlich

(§§2, 3, 7 - 16, Anlage 1 zu § 19 KiBiz) hinreichend klar defi-
niert "%

Diese Einschatzung vermag jedoch nicht zu Uberzeugen. Art. 4 DAWI-
Beschluss legt folgende Anforderungen an den Betrauungsakt fest;

“In dem Aki/den Akten muss insbesondere Folgendes fesigelegt
sein;

a) Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen Verpfiich-
tungen,

b) das Unternehmen und gegebenenialls das betreffende Gebiet;

c) Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehérde
gewdhrier ausschiiellicher oder besonderer Rechte,

d) Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir
die Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleis-
tungen;

e) Mafinahmen zur Vermeidung und Rilckforderung von Uberkom-
pensationszahiungen und

f) einen Verweis auf diesen Beschiuss.”
An diesen Voraussetzungen wird es in der Praxis regelmaRig fehlen.'®

Die durch die Zuwendung heglnstigten freien Trager sind nach diesem
Befund keine durch einen hoheitlichen Akt mit der Wahrnehmung von
DAWI betrauten Unternehmen im Sinne der Altmark-Trans-Kriterien.

Daher kann die Bereichsausnahme vom Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1
AEUV nicht auf die Forderung der freien Trager nach dem KiBiz ange-
wendet werden.

Verstol gegen das Beihilfeverbot der Art. 107 ff, AEUV

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die selektive Finanzierungsférde-
rung freier Einrichtungstréger, die privat-gewerbliche Anbieter von der
Férderung ausnimmt, eine staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt. Die auf Grundlage des § 20 Abs. 1 KiBiz gewahrten For-
derungen unterliegen damit der Notifizierungspflicht des Arf. 108 Abs. 3
Satz 1 AEUV. Da die Beihilfegewdhrung nach dem KiBiz unter Verstol}
gegen diese Notifizierungspflicht erfolgte, ist sie nach Art. 108 Abs. 3 Satz
3 AEUV rechtswidrig."®

18t Vgl. OVG Minster, Urt. v. 1. Dezember 2014 — 12 A 2523/13, Rn. 210 nach juris.
182 Vgl. Brilning, Beinilfe- und vergaberechiliche Implikationen der Kinderbetreuung, SchiHA 12/2018, 436, 442
3 Vgl Kithling/Riichard!, in: Streinz, EUVIAEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 108 AEUV Ra. 16.
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Anwendung des Vergaberechts

Die Auswahl des Tragers einer Kinderlagessiatte muss sich schliefllich an den Vorgaben
des Vergaberechts messen lassen, Bei dem Betrieb einer Kindertagestatte handelt es
sich um einen dffentlichen Auftrag £.S.d. § 103 Abs. 1 GWRB, der grundsétzlich auszu-
schreiben ist.'®

(a)

Keine Sperrwirkung des Sozialrechts

Dem Vergaberecht ist ~ spatestens seit der GWB-Novelle im Jahre 2016'% — eine
allgemeine Sperrwirkung des Sozialrechts fremd. Vielmehr stellt das Vergaberecht
allgemeine Verfahrensregeln fUr die Beschaffung von Waren und Dienstleistungen
durch die &ffentliche Hand auf und erfasst damit grundsétzlich auch den Fall, dass
sich die &ffentliche Hand bei der Erbringung von sozialen Leistungen externer Leis-
tungserbringer bedient.

Zwar naormiert Art. 1 Abs, 5 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 28. Februar 2014 Uber die éffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG ("RL 2014/24/EU"™):

"Diese Richilinie berithrt nicht die Art und Weise, in der die Mitgliedstaa-
ten ihre Systeme der sozialen Sicherheit gestalten."

Jedoch ist dies nur klarstellend dahingehend zu verstehen, dass die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten fir die Ausgestaltung ihrer sozialen Leistungssysteme von der
Richtlinie unberthrt bleibt. Das Unionsrecht zwingt nicht dazu, Kooperationen der
offentlichen Hand mit Leistungserbringern im Sozialrecht ausschliefdlich Uber die
Erteilung eines o6ffentlichen Auftrags zu organisieren. Sofern indes die Merkmale
eines dffentlichen Auftrags erflillt werden, unterliegt dieser grundsatzlich auch den
vergaberechtlichen /ﬂ\nforcierungen.186

Nichts anderes folgt daraus, dass in vereinzelten sozialrechtlichen Regelungen —
anders als im KiBiz — ausdriicklich auf die Regelungen des GWB-Vergaberechts
Bezug genommen wird. So verlangt § 69 Abs. 3 SGB V etwa die Anwendung
vergaberechtlicher Vorschriften im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung;

"Auf dffentliche Auftrdge nach diesem Buch sind die Vorschriften des Teils
4 des Geselzes gegen Wetthewerbsheschrénkungen anzuwenden."

Die Bundesagentur fir Arbeit kann nach § 45 Abs. 3 SGB Il externe Dienstleister
fir MaRnahmen der beruflichen Eingliederung unter Berlicksichtigung des Vergabe-
rechts beauftragen:

"Die Agentur fiir Arbeit kann unter Anwendung des Vergaberechts Trdger
mit der Durchfihrung von MaRnahmen nach Absaiz 1 beauftragen."

Diese expliziten Verweise haben allein klarstellenden Charakter und dirfen nicht zu
dem falschen Umkehrschluss fllhren, dass in anderen Féalien die Anwendbarkeit
des Vergaberechis im sozialen Bereich ausscheidet. Der sachliche Anwendungsbe-

i84

185
186

Eine Ausnahme von der Ausschreibungspflich! gilt insoweit fir kommunale Kindertagesstétten beziehungsweise
Kindertagesstétten, die von 100-prozentigen kemmunalen Tochterunternehmen betrieben werden.

Val. Vergaberechtsmodernisierungsgesetz v. 17. Februar 2016, BGBI | 2016, 203.

So auch Mufignug, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 130 GWB Rn. 4.
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reich ist ndmlich durch die EU-Vergaberichtlinien vorgepragt und kann von den Mit-
gliedstaaten nicht eingeschrankt, sondern allenfalls (Uberobligatorisch) erweitert
werden.

Da die §§ 97 ff. GWB sowie die entsprechenden Rechtsverordnungen im Wesentli-
chen einer 1:1-Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben der EU-
Vergaberichtlinien dienen, muss eine sozialrechtlich begriindete Ausnahme sich
immer an diesem unionsrechtlichen Rahmen messen iassen.

Die Richtlinie 2014/24/EU sieht mit Blick auf soziale Leistungen zwei Abweichungs-
varianten von der herkdmmlichen europaweiten Ausschreibungspflicht vor.

Zum einen gibt es in Art. 10 RL 2014/24/EU einen Katalog von Leistungen, die voll-
standig aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenommen werden.
Zum anderen sieht Art. 76 RL 2014/24/EU flr bestimmte soziale Leistungen verein-
fachte Anforderungen vor. FUr diese gilt ein sog. "Vergaberecht light".

Damit erkennt der Richtliniengeber zwar einerseits an, dass bestimmte Gemein-
wohlziele eine Rickausnahme vom vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip recht-
fertigen kénnen und trdgt inshesondere den kulturellen und historischen Rahmen-
bedingungen in den Miigliedstaaten Rechnung. Andererseits hat er die Anwen-
dungsfalle gleichsam konkret und vor allem abschlieRend beschrieben.'®” Dies hat
auch der Bundesgesetzgeber in der Gesetzesbegrindung der GWB-Novelle aus-
driicklich hervorgehoben:

"Insofern gilt das erleichterte Regime ausschlieilich fiir die in den
genannten Anhédngen aufgefiihrten Dienste, sofern diese Dienste die
nachfolgend aufgefihrien Leistungen nicht umfassen, fir welche man-
gels Nennung in den Anhdngen dann das strenge, vollumféangliche
Vergaberecht (und nicht § 130} gilt.""®®

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Die konkrete Ausgestaltung dieser Ausnahmetatbesténde ist Ausfluss eines lang-
wierigen Normsetzungsverfahrens und wurde wiederholt angepasst und erwei-
tert.”®® Vollstandig dem Vergaberecht entzogen sind insbesondere Leistungen des
Katastrophen- und Zivilschutzes einschliefdlich der (qualifizierten) Krankentrans-
portdienste, die voen gemeinnitzigen Organisationen erbracht werden (vgl. § 107
Abs. 1 Nr. 4 GWB). Daneben gelten etwa fur Verpflegungsdienste ("Essen auf Ra-
dern") oder die Uberlassung von Pflegepersonal die gelockerten vergaberechtlichen
Vorgaben (vgl. § 130 Abs. 1 GWB i.V.m. Anhang XIV zu R 2014/24/£U).

In keinem der beiden Kataloge findet sich allerdings der Betrieb von Kindertages-
statten. Dies durfte darin begriindet liegen, dass vergaberechiliche Vorgaben mit
Grundprinzipien des Jugendhiiferechts keinesfalls unvereinbar sind. Im Gegenteil
sind die vorhandenen vergaberechifichen instrumente gerade geeignet, die Struk-
turprinzipien der Angebotspluralitdt und Tragervielfalt zu fordern. Gema § 97
Abs. 4 Satz 1 GWB ist im Rahmen der Auftragsvergabe grundsatzlich das Gebot

187 Vgl. Ruthig, Vergaberechtsfreier Bevilkerungsschutz — Die Bereichsausnahme des § 107 1 Nr. 4 GWB und ihre Kon-
sequenzen flir den Rettungsdienst, NZBau 2018, 3.

188 Vgl BT-Drs. 18/6281, 8. 115.

189 Vgl. hierzu MuBgnug, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 136 GWB Rn. 5 m.w.N.
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der losweisen Vergabe zu beachten. Das heifdt, der Gesamtbedarf an Betreuungs-
platzen einer Kommune ist nicht einheitlich auf das Angebot eines Unternehmens
zu vergeben. Vielmehr ist die Vergabe in Teillose aufzuteilen. Kommunen haben
insbesondere die Méglichkeit einer Loslimitierung geman § 30 der Verordnung tber
die Vergabe &ffentlicher Auftrdge ("VgV"). Hierdurch kénnen sie im Rahmen der
Auftragsvergabe die driliche Kindertagesstatten-Betreuung auf moglichst viele An-
bieter gewahrleisten, soweit genigend geeignete Trager in Betracht kommen, und
damit die Einhaltung der Grundsétze der Pluralitdt der Angebote und der Trager-
vielfalt gemaf § 3 Abs. 1 SGB VIII sicherstellen.

Sofern also die Anwendungsvoraussetzungen der §§ 97 ff. GWB erfullt sind (hierzu
sogleich unter (b)), unterfallt die Auswahl des Betreibers durch den Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe dem Vergaberechtsregime.

(by  Anwendungsvoraussetzungen der §§ 97 ff. GWB

Die Anwendung des GWB-Vergaberechts sefzt voraus, dass ein Auftraggeberi.S.d.
§ 98 GWB einen Auftrag i.5.d. § 103 GWB oder eine Konzession i.3.d. § 105 GWB
vergibt,

Offentliche Auftrége i.S.d. § 103 GWB sind entgeltliche Vertrége zwischen Auftrag-
gebern und Unternehmen Uber die Beschaffung von Leistungen. Konzessionen
£.S.d. § 105 GWB sind in Abgrenzung entgeltliche Vertrdge {tber die Erbringung ei-
ner L.eistung, bei dem das Betriebsrisiko heim Kenzessionsnehmer liegt.

] Persdnlicher Anwendungsbereich

Bei den Tragern der &ffentlichen Jugendhilfe, die Férdermittel nach
§ 19 Abs. 3 KiBiz vergeben, handelt es sich um Gebietskérperschaften
i.S5.d. § 99 Nr 1 GWB und damit um &ffentliche Auftraggeber. Trager, die
diese Férderleistungen empfangen, sind Unternehmen i.S.d. § 103 Abs. 1
bzw. § 105 Abs. 1 GWB. Hierbei ist es unerheblich, ob es sich um ge-
meinniitzige Organisationen handelt oder um solche, die mit Gewinnerzie-
lungsabsicht am Markt auftreten. Auch die Rechisform des jeweiligen Tra-
gers ist fUr den persénlichen Anwendungshereich des Vergaberechts nicht
von Belang. Das OLG Disseldorf fihrt in seinem Beschluss vom 5. Mai
2004 hierzu aus:

"Auszugehen ist von einemn weifen, namentlich funkiional zu ver-
stehenden Unternehmerbegriff, Er bezeichnet einen Rechistrdger
gleich welcher Rechtsform, der sich wirtschaftlich betétigt.""™°

Eine wirtschaftliche Betatigung ist das Anbieten einer Leistung am Markt.
Kindertagesstatten-Trager bieten ihre Leistung sowoh! unmittelbar gegen-
Uber Eltern an, die ihre Kinder in der jeweiligen Einrichtung anmelden, als
auch gegeniber den Tragern der dffentlichen Jugendhilfe im Rahmen &f-
fentlicher Férderung. Eine Gewinnerzielungsabsicht ist fir das Vorliegen
eines Unternehmens i.8.d. § 103 Abs. 1 bzw. § 105 Abs. 1 GWB nicht er-
forderlich.

1% Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5. Mai 2004, VIl-Verg 78-03, Tz. 24 nach juris,
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Damit sind auch die frei-gemeinniitzigen Kindertagesstitten-Trager nach
§ 6 Abs. 1 KiBiz Unternehmen im Sinne des Vergaberechts.

Beschaffungszweck

Auftrégen und Konzessionen gemein ist, dass sich der Auftraggeber mit
thnen Waren oder Leistungen beschafft. Es muss mithin zun&chst um eine
Bedarfsdeckung der éffentlichen Hand gehen. Anders gewendet; Der Auf-
traggeber muss mit der Beschaffung eine ihm obliegende Aufgabe erfll-
len.

Die Kreise und kreisfreien Stadte sind als Trager der &ffentlichen Jugend-
hilfe verpflichtet, den Rechtsanspruch auf einen Kindertagesstétten-Platz
aus § 24 Abs. 2 SGB VIl zu erfilllen. Hierzu stellte der BGH fest:

"fAus dem Rechtsanspruch] erwéchst flir den &rilich (§ 86 SGB
Vi) und sachlich (§ 85 | SGB VIil) zustédndigen Tréger der dffent-
lichen Jugendhilfe (§§ 3 1t 2, 69 | SGB Vill iVm dem jeweiligen
Landesrecht) die (Amts-)Fflicht, im Rahmen seiner die Planungs-
verantwortung umfassenden Gesamtverantwortung (§§ 79 und If
Nr. 1, 80 SGB Vill} sicherzustellen, dass fiir jedes anspruchsbe-
rechtigte Kind, filr das ein entsprechender Bedarf rechtzeitig an-
gemeldet worden ist (§ 24 V 2 SGB VI), ein Betreuungsplatz zur
Verftigung steht, insoweit trifft ihn eine unbedingte Gewéhrleis-
tungspfiicht."*’

Den Tragern der &ffentlichen Jugendhilfe obliegt mithin die Aufgabe, ilr
ein hinreichendes Kindertagesstétten-Angebot zu sorgen.

Die Entscheidung darlber, ob sie diese Aufgabe in Eigenregie erflllen
oder eine Beschaffung am Markt erfolgt, ist durch das Vergaberecht nicht
determiniert. Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU regelt ausdriicklich:

"[Djiese Richtiinie [berihrt] nicht die Entscheidung d&ffentlicher
Stellen dariiber, ob, wie und in welchem Umfang sie d&ffentliche
Aufgaben [...] selbst wahmehmen wollen."

Sofern sich die Trager der &ffentlichen Jugendhilfe indes dazu entschlie-
Ren, diese Aufgabe nicht mit eigenen sachlichen und personellen Mitteln,
also durch eine Kindertagesstatte in kommunaler Tragerschaft, zu erfillen,
sondern stattdessen den Betrieb einer Kindertagesstétte einem Dritten
Uberlassen, liegt ein Beschaffungsvergang vor.

Selektivitit

Ein ausschreibungspflichtiger offentlicher Auftrag setzt die Vernahme ei-
ner Auswahlentscheidung, also eine Selektivitdt voraus. An einer Wettbe-
werbsbeschrankung fehlt es, wenn im Rahmen eines sogenannten Open-
House-Muodells jedes Unternehmen, das bestimmte Zulassungsvorausset-

01 Vgl. BGH, Urt. v. 20. Ckiober 2018, Il ZR 278/15, NJW 2017, 387, Tz. 17, ebenso VGH Minchen, Beschi. v. 17.
November 2015 —~ 12 ZB 15.1191, BeckRS 2018, 41519 Tz. 24; Rixen, Kein Kindertagesstatten-Platz trotz Rechtsan-
spruch — Zum Aufwendungsersatz bei selbstorgansierter Kinderbetreuung, NJW 2012, 2838; Mayer, Kindertagesstéat-
ten-Platze hat man zu haben!, VerwArch 2013, 344, 3461, 3401, 358,
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zungen erflllt und einen entsprechenden Anirag stellt, zur Leistungser-
bringung berechtigt ist.'%

Der hierzu ergangenen Rechtsprechung schlieftt sich auch die Gesetzes-
begriindung zur GWB-Novelle 2016 an;

"Falle, in denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmite Voraus-
setzungen erfillen, zur Wahmehmung einer bastimmten Aufgabe
— ohne Selekiivitét — berechtigt sind, soilten nicht als Auftrags-
vergabe verstanden werden, sondem als einfache Zulassungssys-
feme (z. B. Zulassungen fiir Arzneimitte! oder érztliche Dienstleis-
tungen)."’®

Ein solches vergaberechisfreies System setzt indes voraus, dass die Bei-
trittsmdglichkeit bekannt gemacht wurde und es eine tatsdchliche und
rechtlich durchsetzbare Beitrittsmoglichkeit im Rahmen eines transparen-
ten Zulassungs- oder Beitrittsverfahrens gibt.'® Hierzu hat die Vergabe-
kammer des Bundes klargestelit:

"Die Ausnahme wurde [...] nicht anerkannt, damit ein dffentlicher
Auftraggeber die Mdglichkeit erhéft, [...] Sachverhalte auf eine Art
und Weise zu regeln, die an vergaberechtliichen Malstdben ge-
messen nicht zuldssig wére,"1%

Eine solche Beitritismoglichkeit nach transparenten und nichtdiskriminie-
renden Gesichtspunkten sieht die Frderung nach dem KiBiz nicht vor.
Férdervoraussetzung ist nach § 18 Abs. 3 Nr. 1 KiBiz eine Aufnahme der
Einrichtung des jeweiligen Tragers in die kommunale Jugendhilfeplanung.
Im Rahmen dieser Planung, die nach politischen Gesichtspunkten im Ju-
gendhilfeausschuss erfoigt, besteht kein Anspruch darauf, bei Vorliegen
bestimmter Eighungsvoraussetzungen in den Jugendhilfeplan aufgenom-
men zu werden. Es findet vielmehr eine Selektion zwischen den zur Ver-
fllgung stehenden Tréagern statt.

Mithin treffen die kommunalen Jugendhilfeausschiisse eine Auswahlent-
scheidung fOr einen konkreten Betreiber, die — bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen — den vergaberechtlichen Anforderungen genilgen
muss.

Zudem scheidet die Anwendung der sogenannten Open-House-
Ausnahme auf die Férderung nach KiBiz auch aus einem anderen Grund
aus: Ein Open-House-Vertrag, durch den der Wettbewerb nicht be-
schrénkt wird, liegt nur dann vor, wenn die Bedingungen

“im Vorhinein in der Weise fesigelegt [werden], dass kein Wirt-
schaftsteiinehmer auf den Inhalt des Verirags Einfluss nehmen
kann.l|195

182

183
184
195
198

Val. EuGH, Urt. v. 2. Juni 2016, Rs. C-410/14 - "Dr. Falk Pharma/DAK", Tz. 47 nach juris, CL.G Disseldorf, Beschl. v,
18. Dezember 2018, VIi-Verg 40/18, Tz. 61 ff. nach juris.

Vgl. BT-Drs. 18/6281, S. 73.

Vgl. Gabriel, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch des Vergaberechts, 2. Aufl, 2017, § 79 Rn. 38.

Vgl VK Bund, Beschl. v. 06. Februar 2017 - VK 2-6/17.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13. August 2014, VIi-Verg 13/14, Tz. 49 nach juris.
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Im Falle der Férderung nach dem KiBiz sind jedoch betroffene Wirtschafts-
teilnehmer unmittelbar in Aufstellung des Jugendhilfeplans und damit in
die Gestaltung der Rahmenbedingungen der Fdrderung eingebunden.
Denn gemafl § 71 Abs. 1 SGB VIl ist der jeweilige Jugendhilfeausschuss
zu zwei Flnflteln aus Verretern der im Bereich des &ffentlichen Tragers
wirkenden und anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe besetzt. Hier-
bei sind nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 SGB VIl ausschliellich gemeinnitzige
Trdger zugelassen. Somit erfolgt eine Wetthewerbsbeschrénkung und
Ungleichbehandlung von Wirtschaftsteilnehmern bereits bei der Vorberei-
tung der Férderentscheidung.

Vertrag

§ 103 GWB fordert das Vorliegen eines Vertrages. Der vergaberechtliche
Vertragsbegriff ist mit Blick auf dessen unionsrechtliche Determinierung
funktional zu verstehen und weit auszulegen.'™ Er geht wegen seiner
Verankerung im Unionsrecht Ober den zivilrechtlichen Vertragsbegriff
i.S.d. §§ 145 f. BGB hinaus.'®

Erforderlich ist insoweit das Einvernehmen (mindestens) zweier Rechts-
personen (ber die Erbringung von Leistungen, die sich gleichgeordnet ge-
genlber stehen. Eine Rolle spielt weder die gewéhlte Form noch die Ein-
stufung als offentlich- oder privatrechtiicher Vertrag.'® Nicht erfasst ist
mangels Gleichordnung der Vertragsparteien allein die einseitige Ver-
pflichtung gegen den Willen der betroffenen Partei mittels hoheitlicher
Handiungsformen.?®

Bei rein formaler Betfrachtung findet zwischen den Trégern der &ffentlichen
Jugendhilfe und den Kindertagesstatten-Trdgern nach der gesetzlichen
Konzeption kein Vertragsschiuss statt. Vielmehr stellt die Kommune im
Rahmen ihrer Jugendhilfeplanung den konkreten Bedarf an Kindertages-
statten-Platzen in ihrer Gemeinde fest und bestimmt, durch welche Kinder-
tagesstatten dieser Bedarf abgedeckt werden soll. Die im Jugendhilfeplan
festgelegten Einrichtungen erflllen sodann formal die Fordervorausset-
zung nach § 18 Abs. 2 Satz 2 KiBiz und erhalten — im Falle der Leistungs-
erbringung — eine entsprechende finanzielle Unterstitzung.

Funktional betrachtet ergibt sich daraus in der unionsrechilich gebotenen
Gesamtschau indes ein Austauschverhaltnis auf Gleichordnungsebene.
Das OLG Naumburg hat in einer vergleichbaren Konstellation daher zu
Recht einen konkludenten Vertragsschluss angenommen. Der Enischei-
dung lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem ein Landkreis bestimmten Tré&-
gern Genehmigungen fiir die Erbringung von Rettungsdienstleistungen er-
teilte. Die VergUtung fir die Leistungserbringung erfolgte aufgrund gesetz-
licher Bestimmungen im Rettungsdienstgesetz Sachsen-Anhalt. Das OLG
Naumburg stellt mit Blick auf das Vorliegen eines Vertrages in seinem Be-
schluss vom 22. Dezember 2011 fest:

R Vgl. Hiittinger, in; BurgifDreher (Hrsq.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 103 GWEB Rn. 72.

168 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschi. v. 4. Mérz 2009, VIl-Verg 67/08, Tz. 33 nach juris; ebenso Dieflein/Fandrey, in: Gab-
rielifKrehnfNeun {Hrsg.), Handbuch des Vergaberechts, 2. Aufl. 2017, § 4 Rn, 9.

8 Vol. Dietlein/Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.}, Handbuch des Vergaberachts, 2. Aufl, 2097, §4Rn. 8,

a0 Vgl. Diefiein/Fandrey, in: Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.), Handbuch des Vergaberechts, 2. Aufl, 2017, § 4 Rn. 14.
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"Mit (...) der Genehmigung ist jedoch nach objektivem Empfén-
gerhorizont des Genehmigungsadressaten konkiudent das An-
gebot des Aufgabentrdagers verbunden, einen Auftrag zu den
Konditionen des gesetziich geregelten Beteiligtenmodells und im
Rahmen der erteilten Genehmigung zu erteilen. Dieses Angebot
nimmt der Leistungserbringer regelmdafig durch konkludente Zu-
stimmung an, die sich in jeder Form der Bereitschaft zur Fortfih-
rung der Lejstungserbringung unter den Bedingungen des gesetz-
lichen Rahmens zeigen kann. Im vorliegenden Falle war mit den
Mitteilungen des Antragsgegners an die Beigeladenen zu 1) bis zu
5) vom 30.12.2010 jeweils ein Vertragsangebot verbunden, wel-
ches die Beigeladenen zu 1) bis zu 5) (...} spétestens durch die
Aufnahme der Leistungserbringung am 01.01.2011 bzw. am
01.07.2011 angenommen haben."*%"

{Hervorhebungen durch den Verfasser)

Diese Feststellungen des OLG Naumburgs lassen sich auch auf den Kin-
dertagesstatten-Betrieb {bertragen: Die Aufnahme einer Einrichtung in
den Jugendbhilfeplan stellt dabei zugleich ein Angebot der Gemeinde an
den Leistungserbringer dar, den Kindertagesstétten-Betrieb zu den ge-
setzlich geregelten Konditionen zu (bernehmen. Dieses nimmt der Leis-
tungserbringer durch die Aufnahme des Betriebs konkludent an.

Nicht erforderlich ist im Ubrigen, dass der Vertragsschiuss schriftlich er-
folgt.”® Das in Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 RL 2014/24/EU enthaltene Schriftformer-
fordernis hat der nationale Gesetzgeber nicht in § 103 GWB Ubernommen,
um die Mdglichkeit von Umgehungen des Vergaberechts zu vermeiden,
Zutreffend flhrie das Bayrische Oberste Landesgericht bereits zur Vor-
gdngervorschrift aus:

"Diese Unterscheidung zwischen Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht hat ihre Basis darin, dall nach deutschem Recht ein
wirksamer Vertrag, auch im Anwendungsbereich des &ffentlichen
Vergaberechts, grundsdiziich auch durch miindliche Vereinba-
rungen zustande kommen kann. Der Schutz der Bieter wiirde
weitgehend unterdaufen, wenn miindlich erfeilte Aufirdge von
vornherein vom Vergaberegime befreit wéren. Eine Schriftlichkeit
ist daher nicht Voraussetzung fiir einen Gffentlichen Auftrag."**

Hinweis: Soweit in der Praxis Trager der dffentlichen Jugendhilfe mit Kin-
dertagesstatien-Trdgern schriftliche Vereinbarungen zum Kindertagesstat-
ten-Betrieb treffen (sog. Betreibervertrdge), ist das Kriterium des Vertrags-
schlusses ohnehin zweifelsfrei erflllt.

Entgeltlichkeit

Die Wahrnehmung der Kinderbetreuung durch die nach dem KiBiz gefér-
derten Kindertagesstatten-Trager stellt auch eine enigeltliche Leistung
dar.

Vgl. OLG Naumburg, Beschl. v. 22, Dezernber 2011, 2 Verg 10/11, Tz. 37 nach juris,
Vgl. Hiittinger, in; Burgi/Dreher (Mrsg.), Beck'scher Vergaberechtskemmentar, 3. Aufl. 2017, § 103 GWB Rn. 82.
Vgl BayCbLG, Beschl. v. 10. Oktober 2000, Verg 5/00, Tz. 36 nach juris.
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Offentliche Auftrage sind nach dem Wortlaut des § 103 Abs. 1 GWB ent-
geltiiche Vertrdge. Der Begriff der Entgeltlichkeit ist weit zu verstehen.
Ausreichend ist jede geldwerte Leistung zu Gunsten des Auftragneh-
mers.?*® insbesondere der EuGH betont in seiner Rechtsprechung, dass
der Begriff ausgehend vom primérrechilichen Effektivitatsgrundsatz stets
50 auszulegen ist,

"dass die praktische Wirksamkeit der Richtlinie nicht beeintrachtigt
wird."2%

Unerheblich ist hierbei, ob die Mittelempfanger ihre Tatigkeit auf Gewinn-
erzielung ausrichien oder auch ob die bezogenen Mittel kostendeckend
sind.?°® Auch die bloRe — auch nur teilweise — Erstattung von Kosten ist
als entgeltlich zu betrachten.**” Das OLG Dusseldorf stellte zum Mafistab
bei der Bestimmung der Entgeltiichkeit klar:

"Der Entgeltbegriff ist weit auszulegen."**®

Erforderlich ist bei der Bestimmung der Entgeltlichkeit letztlich keine for-
male, sondern eine wirtschaftliche Betrachtungsweise aus der Perspektive
potentieller Bieter.2®® Denn Ziel des Vergaberechts ist es, Auftrage von In-
teresse fUr potentielle Bieter im Rahmen von wettbewerbiichen, transpa-
renten, diskriminierungsfreien und unionsweiten Vergabeverfahren zu ver-
geben.

Ohne eine wirtschaftliche Betrachtung aller Gegenleistungen kénnten —
mit den Worten des OLG Duisseldoif -

"durch eine geschickte Gestaltung bestimmte Vertrdge sachwidrig
aus der Geltung des Vergaberegimes ausgeschiossen und des-
sen Geltung leicht umgangen werden,"*"

Wirde das Vergaberecht diese Gestaltungsméglichkeit &ffentlichen Auf-
traggebern und nationalen Gesetzgebern zugestehen, kénnte das unions-
rechiliche Vergaberecht letzilich beliebig umgangen werden.

Eine solche Umgehungsmdglichkeit wirde indes eréffnet, wenn abwei-
chend von der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung im Wege einer
formalen Sichtweise darauf abgestelll wirde, ob eine einklagbare leis-
tungspflicht des Auftragnenmers vorliegt. Dies verkennt das OLG Dissel-
dorf, das das Vorliegen eines dffentlichen Auftrags in einem Fall verneinte,
in dem eine Kommune Wohlfahrisverbanden Férdermittel fur die Fllcht-
lingsbetreuung in kommunalen Unterbringungseinrichtungen gewshrte.*"
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Vgl. EuGH, Ust. v. 12, Juli 2001, Rs. C-399/98 - "Ordine degli Architett”, Tz, 78 ff. nach juris; Stein, in: BeckOK
VergabeR, 10. Ed. 2018, § 103 GWB Rn. 33.

Vgl EuGH, Urt. v. 12, Juli 2001, Rs. C-399/98 — "Ordine deglf Architetti”, Tz. 85 nach juris,

Vgl. Stein, in: BeckOK VergabeR, 10. Ed. 2018, § 103 GWB Rn. 33,

Vgl. EuGH, Urt. v. 18. Januar 2007, Rs. C-220/05 — "Auroux”, Tz. 45 nach juris; Stein, in; BeckOK VergabeR, 10. Ed.
2018, § 103 GWB Rr. 33.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 5. Mai 2004, VIi-Verg 78-03, NZBau 2004, 398, 399; ebenso Zeiss, in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 103 GWB Rn. 12.

Vgi. Sfein, in: BeckCK VergabeR, 10. Ed. 2018, § 103 GWB Rn. 35.

Vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 13. Juni 2007, VlI-Verg 2/07, NZBau 2C07, 530, 533.

Vagl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11. Juli 2018, VII-Verg 1/18.
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n seiner Entscheidung stitzte sich das OLG Disseldorf zum einen da-
rauf, dass der EuGH in seiner Entscheidung "Helmut Miller" entschieden
hatte, dass ein Aufirag eine einklagbare Leistungspflicht voraussetze.?'?
Zum anderen nimmt die Entscheidung Bezug auf Erwdgungsgrund 4 der
RL 2014/24/EU, wonach die Vorschriften Uber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe in der Regel nicht fir die bloRe Finanzierung, insbesondere durch
Finanzhilfen, von Tatigkeiten gelten, die haufig mit der Verpflichtung ver-
hunden ist, erhaltene Befrage bei nicht bestimmungsgeméafer Verwen-
dung zurlickzuzahlen,

Dies bedeutet jedoch nicht, dass bei Vorliegen eines Zuwendungshe-
scheids automatisch ein &ffentlicher Auftrag ausgeschlossen werden
kann. Eine derart formalistische Betrachtungsweise wiirde Umgehungen
des Vergaberechts erméglichen und widersprache dem funktionalen Ver-
tragsverstandnis des EuGH.*"® Einer Herangehensweise, in der dffentliche
Auftraggeber im Bereich der Beschaffung einer Pflichtaufgabe durch den
bloen Verzicht auf eine formale Einklagbarkeit das Vergaberecht nicht
anwenden milssten, steht der Effekiivitdtsgrundsatz entgegen. Dieser un-
tersagt es gerade, die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts durch wie
auch immer geartete Hindernisse wesentlich zu erschweren.?*

Das OLG Disseldorf verkennt in seiner Entscheidung, dass die Pflicht zur
Rlckzahlung der gewahrten Férdermittel im Falle einer Nichtleistung bei
wirtschaftlicher Betrachtung im Wesentlichen gleichbedeutend mit einem
einklagbaren Leistungsanspruch ist. Dennoch stellte das CLG Dusseldorf
in dieser Entscheidung formal auf das Nichtbestehen einer einklagbharen
l.eistung ab.

Darilber hinaus handelt es sich bei der Betreuung von Flichtlingen —
ebenso wie bei der Erfillung des Rechtsanspruchs auf einen Kindertages-
statten-Platz nach § 24 Abs. 2 SGE VIl — um eine kommunale Pflichtauf-
gabe.

Wenn jedoch der Staat mitiels finanzieller Férderung eines Dritten eine ei-
gene Pflichtaufgabe erflllen méchte, verfolgt er ein eigenes Beschaffungs-
interesse. Er erteilt nicht blold dem Dritten eine Zuwendung zu dessen —
staatsferner — Aufgabenwahrnehmung, an der kein unmittelbares wir-
schaftliches Interesse des Zuwendungsgebers besteht. Dass dem jeweili-
gen leistungserbringer formal eine Betriebspflicht zugewiesen wird ist in
diesem Fall nicht erforderlich.*'

Dies entspricht auch der Ubrigen obergerichtlichen Rechtsprechung der
Vergabesenate: So hat etwa das QOL.G Karlsruhe entschieden, dass die Er-
teilung einer "Beihilfe" als Anschubfinanzierung far den Breitbandausbau
an private Unternehmen dem Vergaberecht unterféllt, da hierdurch eine
Aufgabe der &ffentlichen Daseinsvorsorge wahrgenommen wird.
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Vgl. EuGH, Urt. v. 25. Marz 2010, Rs. C-451/08 — "Helmut Miller", Tz. 62 nach juris.

So auch Lipinsky/Plauth, Das Verh&itnis von Vergabe- und Zuwendungsrecht — Ein Abgrenzungsversuch, VergabeR
2019, 1, 6.

Vgt Wegener, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, EUV Art, 19 Rn. 186.

So auch Lipinsky/Plauth, Das Verhéltnis von Vergabe- und Zuwendungsrecht — Ein Abgrenzungsversuch, VergabeR
2019, 1, 7.
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"Ein &ffentlicher Auftraggeber beschafft sich dann eine Leistung,
wenn ithm die Gegenleistung entweder unmittelbar zugutekommt
oder mittelbar, wenn sie ihn bei der Erfiillung der ihm obliegenden
Aufgaben unterstiitzt, Er beschafft sich eine Leistung, auch dann,
wenn er die ihm obliegende Daseinsvorsorge fir die Bevdikering
sicherstellt, unabhéngig davon, ob der Aufiragnehmer eine Beihil-
fe in Form einer Anschubfinanzierung erhaft."*"

Vor diesem Hintergrund hat das CLG Hamburg entschieden, dass selbst
dann ein entgeltlicher Vertrag vorliegt, wenn eine blofie Erlaubnis zum Be-
trieb einer Spielbank erteilt wird. Dies folge daraus, dass das Land gemdl
§ 1 Nr. 2iV.m. § 2 Abs. 2 GIUStV zur Sicherstellung eines geregelten
Spielbankangebots verpflichtet sei.?’

Das OLG Hamburg ldsst insoweit eine fakiische Betriebspflicht ausrei-
chen. Wértlich fahrt es aus:

"Von der expliziten Anordnung einer Betriebspflicht hat der Lan-
desgesetzgeber ersichilich nur deshalb Abstand genommen, weil
der Betrieb der einzigen zuldssigen Spielbank in Hamburg so luk-
rativ ist, dass eine freiwillige Einstellung des Betriebs nach Erlan-
gung der Konzession ohnehin nicht zu erwarten ist. Die Statuie-
rung der Sicherstellung des Betriebs einer einmal konzessionier-
ten Spielbank als staatliche Aufgabe ergibt sich jetzt jedenfalls ex-
plizit aus § 1 Nr. 2 GIliStV, der gemdll § 2 Abs. 2 GItiStV auch fiir
Spielbanken gilt. [...] Unterhélt sie diese nicht als staalseigenen
Betrieb, sondern ldsst sie die Spielbank von einem privaten Un-
ternehmer betreiben, so muss sie daher jedenfalls sicherstellen,
dass dieser den Betrieb auch tatséchlich aufrecht erhalt."*'®

Nichts anderes kann im Bereich der Kindertagesstétten-Férderung gelten:
Wenn Kommunen eine Leistung beschaffen, um die Pflichtaufgabe der
Bedarfsdeckung an Kindertagesstatten-Platzen zu erflilen, kdnnen sie
und der Landesgesetzgeber nicht aus der unionsrechtlichen Vergabe-
rechtsgebundenheit "in das Zuwendungsrecht fliehen".

{vi) Abgrenzung zur Dienstleistungskonzession

Mitunter wird — gerade auch in &lteren Debattenbeitrdgen — der Kinderta-
gesstatten-Betrieb auch als Dienstleistungskonzession i.8.d. § 105 GWB
eingeordnet. Eine solche Konzession unterscheidet sich von einem &ffent-
tichen Auftrag dadurch, dass das Betriebsrisiko — zumindest zu einem we-
sentlichen Teil — beim Auftragnehmer liegt.

Die Unterscheidung zwischen Auftrag und Konzession hat seit der Verga-
berechtsnovelle im Jahre 2016 zwar an Relevanz verloren, da gemaf § 97
Abs. 1 Satz 1 GWB seitdem auch Konzessionen dem GWB-Vergaberecht
unterfallen. Da die zugrundeliegenden Schwellenwerte gemarn § 106 GWB
zwischen Dienstleistungsauftrag und -konzession indes variieren, kommt
der Abgrenzung auch weiterhin eine gewisse Bedeutung zu.

u8 Vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14. November 2014, 15 Verg 10/14, Tz. 23 nach juris; ebensa OLG Miinchen, Beschl.
v. 25. Marz 2011, Verg 4/11, Tz. 40 nach juris.

ui Vgl. OLG Hamburg, Beschl. v. 01. November 2017, 1 Verg 2/17, Tz. 39 nach juris.

ne Val. OLG Hamburg, Beschl. v. 01. November 2017, 1 Verg 2/17, Tz. 39 nach juris.
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Entscheidend ist demnach, wer das wirtschaftliche Risiko des Kinderta-
gesstatten-Betriebes (Uberwiegend) tragt. Ist der Tréger trotz der vertragii-
chen Bindung mit der Gemeinde den Unwéagbarkeiten des Marktes ausge-
setzt, ist von einer Diensileistungskonzession i.S.d. § 1056 GWB auszuge-
hen. Nicht erfasst werden allerdings solche Risiken, die sich aus einer
mangelhaften Betriebsflhrung oder aus Beurteilungsfehliern des Leis-
tungserbringers ergeben. Diese sind fir die Einordnung des Vertrages als
Dienstleistungsauftrag oder als Dienstleistungskonzession nicht maRgeb-
lich, weil solche Risiken jedem Vertrag immanent sind, auch einem Dienst-
leistungsauftrag.?'®

Den Unwégbarkeiten des Markies ist regelmafig nur derjenige ausge-
setzt, der sich einer unmittelbaren Konkurrenzsituation ausgesetzt sieht.
Das OLG Naumburg hat hierzu festgestellt;

"Ein typisches, mit der Geslaltung des Enlgelts in Form einer blo-
Ren Eigenverweriungsmoéglichkeit verbundenes Marktrisika be-
steht in der Gefahr, bei der Nulzung der Dienstleistung einem di-
rekten Wettbewerb mit anderen Leistungserbringern ausgeseizt
zu sein (vgl. EuGH, Urteil v. 10.03.2011, a.a.0., Tz. 37, BGH, Be-
schluss v. 08.02.2011, a.a.0., Tz. 43). Wird ein Dienstleistungs-
auffrag erteift, so ist damit aus Sicht des Auftragnehmers regel-
maiig das Konkurrenzrisiko im Leistungsumfang dieses Vertrages
beseitigt. Besteht hingegen das Entgelt lediglich in einem Recht
zur Verwertung der eigenen Leistung und muss die Leistungsver-
wertung in einem wettbewerblichen Umfeld erfolgen, dann liegt
hierin ein durch die Vergiltungsart begriindetes zusétzliches Be-
triebsrisiko."

Bezogen auf den Kindertagesstatten-Betrieb ist demnach zundchst zu be-
ricksichtigen, dass die Vergltung des Tragers sich nach den gesetzlichen
Vorgaben richtet. Sowohl auf die pauschale Férderung pro Kind nach § 20
Abs. 1 KiBiz als auch auf die Hhe der Elternbeitrdge nach § 23 Abs, 1
KiBiz i.V.m. der jeweiligen kemmunalen Satzung hat der Trager keinen
unmittelbaren Einfluss. Diese Kosteniibernahme durch die Gemeinden ist
bereits ein deutliches indiz fur einen Dienstleistungsauitrag. Gleichwohl
muss auch die Konkurrenzsituation in den Blick genommen werden. Den
Eltern steht ein Wahlrecht zwischen den jeweiligen Kindertagesstétten zu.
Die Trager stehen somit rein formal in einem Wettbewerb um die Kinder,
der sich unmittelbar auf die kindbezogene Férderung der Einrichtungen
auswirkt. Allerdings hat die Festlegung der Kindertagesstdtten in einer
Gemeinde "bedarfsgerecht” zu erfolgen (vgl. § 80 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII).
Mit anderen Worten: Das Wahlrecht der Eltern wird durch das auf den
konkreten Bedarf zugeschnittene Angebot begrenzt. Ein Belegungsrisiko
ist somit faktisch nicht existent, da es — wenn Uberhaupt — nur so viele
Kindertagesstatten-Platze gibt wie Kinder betreut werden mussen,

Im Rahmen einer Gesamtwirdigung kann nach alledem nicht davon die
Rede sein, dass die im Jugendhilfeplan ausgewahlten Trédger einem
(Uberwiegenden) wirtschaftlichen Risiko ausgesetzt sind.

#8 Vol. EuGH, Urt. v. 10, M#rz 2011, C-274/09 — "Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler”, Tz. 38 nach
juris; CLG Naumburg, Beschl, v, 22, Dezember 2011, 2 Verg 10/11, Tz. 53 nach juris,
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Soweit das OVG Lineburg die Ubernahme der Tragerschaft einer Kinder-
tagesstatie jingst als Dienstleistungskonzession einordnete, erfolgte dies
offenkundig nicht aufgrund einer tiefgreifenden vergaberechtlichen Pri-
fung. Eine Subsumtion unter § 105 GWB |asst das Gericht vollends ver-
missen.??® Im Rahmen dieser Entscheidung stellte sich die Abgrenzungs-
frage ausschliellich im Rahmen der Erdfinung des Verwaltungsrechts-
wegs.

Bei der Auswahl des Kindertagesstatien-Betreibers handelt es sich mithin
um einen Dienstieistungsauftrag i.S5.d. § 103 GWB und nicht um eine
Dienstleistungskonzession i.5.d. § 105 GWB.,

(¢} Rechtsfolge

Da es sich bei dem Kindertagesstatten-Betrieb gegen Férderung nach dem KiBiz
um einen &ffentlichen Dienstleistungsauftrag handelt, der in der Regel den Schwel-
fenwert von EUR 221.000 (berschreitet, hat die Vergabe im Rahmen eines euro-
paweiten Vergabeverfahrens zu erfolgen.

Die chne Durchfilhrung eines Vergabeverfahrens erfolgte Vergabe von Férdermit-
teln nach dem KiBiz ist damit vergaberechtswidrig und kann als sogenannte De fac-
to-Vergabe im Wege eines Vergabenachprifungsverfahrens nach § 160 Abs. 1
GWB angegriffen werden. Eine vergaberechtswidrige De facto-Vergabe ist nicht per
se unwirksam. Sie ist jedoch geman § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWRB dann unwirksam,
wenn der Verstoft in einem Nachprifungsverfahren festgestellt worden ist. Dies ist
gem&l § 135 Abs. 2 Satz 1 GWB nur dann méglich, wenn der Verstold innerhalb
von sechs Monaten nach Vertragsschiuss geltend gemacht wird.

Das grundsatzlich vor Einleitung eines Nachprifungsverfahrens bestehende Erfor-
dernis einer vorherigen Rige des Vergaherechtsverstolles gegeniber dem &ffentli-
chen Auftraggeber gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB ist nach § 160 Abs. 3 Satz 2
GWE im Falle der De facto-Vergabe entbehrlich.

Hinweis: Aus Griinden der Risikovermeidung sollte gleichwohl gegenilber dem je-
weiligen Trager der értlichen Jugendhilfe eine Riige erhoben werden, wenn Kennt-
nis von der beabsichtigten Aufstellung beziehungsweise Fortschreibung des Ju-
gendhilfeplans erlangt wird.

Regelungen zum Eigenanteil

Das auf Eigenanteilen der freien Triger gestitzie Finanzierungsmodell des
§ 20 Abs. 1 KiBiz ist zudem weder mit dem Rechtsanspruch auf frihkindliche Férderung
aus § 24 Abs. 2 und 3 SGB VIII {(hierzu unter lit. {a)), noch mit der Gewéahrleistung eines
pluralen, bedarfsgerechten Leistungsangebots nach § 79 Abs. 2 Nr. 1 SGB Vii! vereinbar
{hierzu unter lit. (b}).

Bei der erforderlichen Vergabe der KiBiz-Farderung im Rahmen eines wettbewerblichen
Vergaheverfahrens wird sich darliber hinaus faktisch ohnehin eine Vollfinanzierung der
Trager ergeben (hierzu unter lit. (c})
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Vgl. OVG Lineburg, Beschl. v. 29. Oktober 2018, 10 ME 363/18, Tz, & nach juris.
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Rechtsanspruch auf frithkindliche Férderung

Seit dem 1. August 2013 hat jedes Kind ab dem ersten abgeschlossenen Lebens-
jahr einen Rechtsanspruch auf Forderung in einer Tageseinrichtung oder in der Ta-
gespflege (§ 24 Abs. 2 und 3 Satz 1 SGB VIil). Der Rechtsanspruch ist als objektiv-
rechtliche Verpflichtung der &ffentlichen Jugendhilfe ausgestaltet und erschopft sich
nicht in der Verschaffung eines Betreuungsplatzes, sondern erstreckt sich auf die
Ubernahme der Betreuungskosten abziiglich eines Kostenbeitrags nach § 90 Abs.
1 Satz 1 Nr. 3 SGB VI, § 23 KiBiz.?*' Diese Forderung stellt eine Sozialleistung
nach § 27 Abs. 1 Nr. 3 SGB1i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIil dar.*®

Die Leistungsverpflichtungen aus § 24 Abs. 2 und 3 SGB VII| richten sich nach § 3
Abs. 2 Satz 2 SGB VI ausschliefilich an den Trager der éffentlichen Jugendhilfe.
Dieser tragt geman § 79 Abs. 1 SGB VIl die Gesamtverantwortung fir die Erflllung
des Rechtsanspruchs auf frihkindliche Férderung.

Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht, dass die offentlichen Trager der Ju-
gendhilfe die Kosten fir die Erfullung der ausschiielilich auf sie gerichteten Leis-
tungsverpflichtungen zu tragen haben.?®® Die Erbringung von Eigenanteilen nicht-
offentlicher Trager widerspricht der allgemeinen Wirkungsweise von Sozialleis-
tungsanspriichen, die nicht durch Private mitzufinanzieren sind.***

Gewihrleistung eines pluralen und bedarfsgerechten Leistungsangebots

Die mit der Eigenanteilsférderung nach § 20 Abs. 1 KiBiz faktisch verbundene Aus-
grenzung fachlich geeigneter Leistungsanbieter fithrt ferner dazu, dass der Trager
der &ffentlichen Jugendhilfe seiner Gesamtverantwortung flr die Gewshrleistung
eines pluralen, bedarfsgerechten Leistungsangebots nicht gerecht werden kann.

Die Jugendhilfe ist nach § 3 Abs. 1 SGB VIl durch die Vielfalt von Tragern unter-
schiedlicher Wertorientierungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Ar-
beitsformen gekennzeichnet. Die in § 3 Abs. 1 SGB VIl niedergelegten Grundséatze
der Angebotspluralitdt und Tragervielfalt sind unmittelbarer Ausfluss aus den grund-
rechtlichen Gewdahrleistungen der Art. 2, 4, 6 und 12 GG und haben somit Verfas-
sungsrang.?®® In Ausformung dieser gesetzlichen Pluralitatsentscheidung haben die
Leistungsberechtigten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl das Recht, zwischen Ein-
richtungen und Diensten verschiedener Trager zu wahlen und Winsche hinsichtlich
der Gestaltung der Hilfe zu duRem.**® Die Gesamtverantwortung dafur, die zur Er-
fillung der Aufgaben nach dem SGB VIII erforderlichen und geeigneten Einrichtun-
gen, Dienste und Veranstaltungen den verschiedenen Grundrichtungen der Erzie-
hung entsprechend rechtzeitig und ausreichend zur Verfiilgung stehen tragen nach
§ 79 Abs. 1, 2 Nr. 1 SGB VIl die Trager der &ffentlichen Jugendhilfe.

Die landesgesetzliche Ausgestaltung der Férderfinanzierung von Tageseinrichtun-
gen ist durch die vorstehend aufgeflihrten materiellen Grundentscheidungen des
Jugendhilferechts begrenzt. So fihrt das BVerwG in seinem Urteil vom 21. Januar
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Vgl. Etzold, in; BeckQGK SGB VIIIL Std, 1, Marz 2019, § 24 Rn. 3, 54, Wiesner, Reformbedarf bei der Finanzierung
der Kindertagesbetreuung, LKV 2016, 433 (441},

Vgl. Etzold, in: BeckQGK SGB VIII, Std. 1. Méarz 2019, § 24 Rn. 4.

Vgl. Wiesner, Reformbedart bei der Finanzierung der Kindertagesbetreuung, LKV 2016, 433 (441).

Vgl Wiesner, Reformbedarf bei der Finanzierung der Kindertagesbetreuung, LKV 2016, 433 (442).

Vgt. Herbe, in: BeckQGK SGB VI, Stand 12. Dezember 2018, § 3 Rn. 3.

Vgl. Wiesner, LKV 2016, 433, 436.
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2010 aus, der dem Landesgesetzgeber durch § 74a Satz 1 SGB VI eingerdumte
Gestaltungspielraum sei bei der Regelung der Betreuungsfinanzierung

"durch die materiellen Grundentscheidungen des Jugendhilferechts
fiir ein méglichst plurales, bedarfsorientiertes Angebot begrenzt. Die
Regelungserméchltigung des § 74a SGB Vill stelit den Landesgesetzgeber
nicht frei von jeglicher Bindung an die bundesgeseizlich geregelten mate-
rieflen Ziele und Grundséize der Jugendhilfe. Die Finanzierung von Ta-
geseinrichtungen bleibt bezogen auf ein Angebot von Jugendhilfe im Sin-
ne des Sozialgesetzbuches Achtes Buch. Das Férdersystem muss da-
her die "Pluralitit der Jugendhilfe" (BTDrucks 11/6748 S. 80}, d.h. die
Pluralitdt der Trdger und die Pluralitdt der Inhalte, Methoden und Ar-
beitsformen ermdglichen, unterstiitzen und effektiv gewéhrleisten
(vgl. § 3 Abs. 1 SGBE VIill). Das Pluralitdtsgebot beschrénkt daher den
Landesgesetzgeber in seiner Gestaltungsfreiheit und der Ausgestaltung
der Unterscheidungskriterien fir eine Differenzierung bei der Férderung.
Dies gift auch, soweit der Bundesgesetzgeber das Pluralitdtsgebot weiter
ausgeformt hat, efwa durch das Recht der Leistungsberechtigten, zwi-
schen Einrichtungen und Diensten verschiedener Trger zu wéhien und
Wiinsche hinsichilich der Gestaltung zu &ullern (sog. Wunsch- und
Wahirecht; § 5§ Abs. 1 Satz 1 SGB VIl), [sowie] das Gebot, die zur Er-
filllung der Aufgaben nach dem Sozialgesetzbuch Achtes Buch er-
forderlichen und geeigneten Einrichtungen, Dienste und Veranstal-
tungen den verschiedenen Grundrichtungen der Erziehung entspre-
chend rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung zu stellen (§ 79
Abs. 2S8GB VI [...]."

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Diese materiellen Grundentscheidungen des Jugendhilferechts laufen durch die
Farderfinanzierung, die den freien Tragern die Pflicht zur Eigenanteilserbringung
auferlegt, strukturell leer. Das Férdermodell des § 20 Abs. 1 KiBiz fluhrt dazu, dass
wenig finanzstarken freien Trigern faktisch der Marktzugang versagt wird. Damit
wird das ohnehin schon schmale Angebot geeigneter Betreuungsanbieter zusétz-
lich verknappt.

Rifner stellte hierzu bereits 1890 fest:

"Vom Tréger der freien Jugendhilfe kann nicht verlangt werden, Eigen-
mittel dafiir einzusetzen, dass ein sozialrechtlich anerkannter Bedarf von
ihm im Rahmen der Ausdbung des Wunsch- und Wahirechts durch die
Leistungsberechtigte Person gedeckt wird."*’

(Hervorhebungen durch den Verfasser)
Dem zustimmend fuhrt Herrmann aus:

"Eigenfeistungen [...] stellen {...] einen Fremdkérper im Finanzierungssys-
fem der Kindertagesbetreuung dar, weil die Erfiiflung der Rechtsansprii-
che auf Kindertagesbetreuung eine staatliche Aufgabe der Gffentlichen
Jugendhilfe ist. Diese strukturell {iberholte Gesetzesfassung flihrt dazu,

2 Vgl. Riifher, Rechtsgutachten 2ur Kindergartenfinanzierung, Jugendwohi 1890, S. 377.
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dass Gemeinden die Betriebskosten der von ihnen selbst getragenen Kin-
dertagesstétten unter Einsatz von Offentlichen Haushaltsmitteln ausfinan-
zieren, trotz des gesetzlichen Anspruchs auf eine Fehibedarfsfinanzierung
freien Trdgern aber abveriangen, dass sie Kosten der Erfiillung der staatii-
chen Aufgabe als ‘Eigenleistung' selbst tragen."??

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Die Trager der offentlichen Jugendhilfe kénnen ihrer Gesamtverantwortung fiir die
Gewahrieistung eines mdoglichst pluralen, bedarfsorientierten Leistungsangebots
somit nur durch eine vollsténdige staatliche Refinanzierung gerecht werden. Diese
staatliche Finanzierungsverantwortung kann der Trager der §ffentlichen Jugendhilfe
nicht auf die freien Trager abwalzen ?*

(c) Faktische Vollfinanzierung im Rahmen eines wetthewerblichen Vergabever-
fahrens

Bei der erforderlichen Vergabe der KiBiz-Férderung im Rahmen eines wettbewerb-
lichen Vergabeverfahrens (hierzu bereits unter Ziff. 3.3) wird sich darUber hinaus
ohnehin faktisch eine Vollfinanzierung der Trager ergeben. Denn die jeweiligen
Wettbewerber werden im Rahmen ihrer Angebotsvorbereitung die Paramefer des
jeweiligen Angebotes so kalkulieren, dass sie die jeweilige Kindertagesstatte wirt-
schafllich betreiben kénnen. Es ist nicht davon auszugehen, dass Unternehrmen
Angebote einreichen, auf deren Grundlage sie ihr Betreuungsangebot nicht dauer-
haft auskdmmlich erbringen kénnen,

Der Zuschiag ist im Rahmen des Vergabeverfahrens vom offentlichen Auftragge-
ber, also dem jeweiligen Trager der drtlichen Jugendhilfe, nach § 127 Abs. 1 Satz 1
GWB i.V.m. § 58 Abs. 1 VgV auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Die Er-
mittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt gemanR § 58 Abs. 2 Satz 1 VgV auf
Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhdlinisses. Die am Verfahren beteiligten
Bieter werden — je nach Rahmenbedingungen des Vergabeverfairens — den Preis
und beziehungsweise oder die Qualitat ihres Angebotes so gestalten, dass sie ihr
Angebot ohne einen Eigenanteil erbringen kénnen.

Die in § 20 Abs. 1 KiBiz vorgesehene Eigenanteilsfinanzierung ist damit tberholt.

3.5 Mandiungsempfehiung
Auf Grundlage der varstehenden AusfUhrungen empfehlen wir folgendes Vorgehen:

» Die Verstdlle gegen Verfassungs- und Europarecht soliten im Rahmen
des laufenden Gesetzgebungsverfahrens zur Novellierung des KiBiz in
NRW eingebracht werden. Solite das Land Nordrhein-Westfalen am Aus-
schluss privat-gewerblicher Anbieter von der Férderung festhalten, be-
steht die Moglichkeit, dies gerichtlich anzugreifen. Ein efwaiges Muster-
verfahren konnte bis zum BVerfG oder EuGH durchgefihrt werden.

s Daneben bhesteht die Mdglichkeit, die Kommission auf mégliche Verlet-
zungen des Beihilferechts und der Grundfreiheiten aufmerksam zu ma-
chen und hierdurch ein Vertragsverletzungsverfahren anzuregen.

228 Vgl. Herrmann, LKV 2018, 392, 308,
e Vagl. Briining, Beihilfe- und vergaberechtliche Implikationen der Kinderpetreuung, SchiHA 12/2018, 436, 441.
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e Die ohne Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens durchgefiihrte Vergabe
von Férdermitteln sollte innerhalb von sechs Monaten nach der Aufnahme
in den ortlichen Jugendhilfeplan nach § 160 Abs. 1 GWB als vergabe-
rechtswidrige De facto-Vergabe im Wege des Nachpriifungsverfahrens
vor der Vergabekammer angegriffen werden. Im Rahmen der zweiten In-
stanz vor dem Vergabesenat des OLG — fUr Nordrhein-Westfalen das
OLG Ddusseldorf — kénnte zudem angeregt werden, die Frage der An-
wendbarkeit des Unions-Vergaberechts auf die KiBiz-Férderung im Wege
des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV dem EuGH vor-
zulegen.

Dusseldorf, im Juli 2019

Rechtsanwalt/Partner
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