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Vorwort

Am 27. Juli 1992 schuf der Bundesgesetzgeber in § 24 Satz 1 KJHG den
Rechtsanspruch auf Besuch eines Kindergartens. Vorausgegangen war eine
breit und engagiert gefiihrte sozial- und gesellschaftspolitische Diskussion, die
auch nach dem Inkrafttreten der gesetzlichen Regelung nicht abbrach. Ver-
mehrt geduBerte juristische Zweifel an der Recht- und ZweckmaBigkeit des ge-
setzgeberischen Vorhabens veranlafiten mich, den Rechtsanspruch auf Besuch
eines Kindergartens einer rechtlichen Analyse zu unterziehen. Es stellte sich
heraus, daf} die Schaffung eines einfachgesetzlichen Leistungsanspruches viel-
filtige Rechtsfragen aufwirft. So war zunidchst fiir die Aufgabenverteilung zwi-
schen Staat und Gesellschaft zu fragen, ob in der auBerfamilialen und aufier-
schulischen Kinderbetreuung iiberhaupt eine Staatsaufgabe zu sehen ist. Die
Schaffung eines hierauf gerichteten einfachgesetzlichen Leistungsanspruches
findet seine verfassungsrechtliche Grundlage im Sozialstaatsprinzip und in den
Grundrechten. Dabei wird die Moglichkeit einer Dimensionserweiterung von
Verfassungsprinzipien im Wandel der sozialen Wirklichkeit deutlich. Die Fra-
ge, ob sich dieser Leistungsanspruch in die gesetzgebungs- und wahrneh-
mungskompetenzrechtliche Ordnung des Grundgesetzes einfiigt, stellt sich bei
§ 24 KJHG als ein besonderes Problem dar. Das Zusammenspiel zwischen den
bundes- und landesgesetzlichen Regelungen wurde am Beispiel Nordrhein-
Westfalens dargestellt. Da Leistungen der Daseinsvorsorge auf der Ebene der
Kommunen erbracht werden, beriihrt die Schaffung eines Rechtsanspruchs auf
Besuch eines Kindergartens Fragen des kommunalen Selbstverwaltungsrechts.
Kldrungsbediirftig ist hierbei auch das Verhiltnis zwischen freien und 6ffentli-
chen Triagem. Bei der Erfiillung des Leistungsanspruches stellen sich Fragen
zum Verwaltungsverfahren und zur verwaltungsprozessualen Durchsetzung im
Einzelfall. Auch diese werden behandelt.

Die Arbeit hat im Wintersemester 1997/98 der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultit der Westfdlischen Wilhelms-Universitit Miinster als Dissertation vorge-
legen. Ich danke meinem Doktorvater, Hermn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Werner
Krawietz, daf3 er den Fortgang der Arbeit durch anregende und unterstiitzende
Gespriche begleitete. Thm und Herrn Prof. Dr. Wemer Hoppe, dem Zweitgut-
achter, bin ich fiir die ziigige und ermutigende Begutachtung verbunden.

Ich widme die Arbeit meinem Vater. Er stand mir als kritischer und sach-
kundiger Ratgeber zur Seite. Herr Prof. Dr. Wolfgang Tietze vom Institut fiir
Sozial- und Kleinkinderpddagogik der Freien Universitit Berlin fithrte mich in
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die Probleme der Kleinkinderpddagogik im Rahmen institutioneller Betreuung
ein. Herr Landesrat Prof. Dr. Dr. Wolfgang Gernert (Landschaftsverband West-
falen-Lippe) gab mir wertvolle Anregungen zu allgemeinen jugendhilfepoliti-
schen Fragen. Herr Dr. Stephan Articus (Deutscher Stiddtetag) machte mir die
Konsequenzen des Rechtsanspruchs fiir die kommunale Selbstverwaltung
deutlich. Ich danke auBerdem Frau Rita Rabe vom Deutschen Institut fiir Urba-
nistik, daB} sie mir Datenmaterial und Informationen zur Verfligung stellte.

SchlieBlich danke ich dem Kanzler der Westfilischen Wilhelms-Universitit
fiir die Unterstiitzung durch einen Druckkostenzuschu und Hermn Prof. Dr.
h.c. Norbert Simon fiir die ehrenvolle Aufnahme der Arbeit in die ,,Schriften
zum Offentlichen Recht*.

Berlin / Miinster, im Februar 1998

Stephanie Piinder
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Das Wesen eines Kindergartens ist sehr einfach, das
Sinnbildliche seines Namens spricht dasselbe klar und
bestimmt aus. Wie in einem Garten die verschiedenen
Gewdchse - durch eine ihrem , erkannten‘ Wesen an-
gemessene, besonnene und verstindige Pflege des Girt-
ners, - sich jedes zur Vollkommenheit in seiner Art ent-
wickelt - so soll in gleicher Weise der Mensch wenig-
stens als Kind (weil die Einwirkungen, welchen das Kind
ausgesetzt ist, fiir das ganze kiinftige Leben von unaus-
bleiblichen Folgen sind) - treu seinem innersten, ur-
spriinglichen Wesen mit Einsicht, Vernunft und Beson-
nenheit zu der Lebenstiichtigkeit entwickelt, erzogen und
gebildet werden, wozu es noch in der Eigentiimlichkeit
seiner Sonderheit - Individualitit - die besonderen Fi-
higkeiten und Anlagen in sich trdgt und schon als Kind
zeigt; durch welche Bildungsweise die ganze menschli-
che Gesellschaft fiir all ihre Bediirfnisse und Forderun-
gen so anlagsvolle als durchgebildete, sowohl dadurch
in sich zufriedene wie nach auf3en hin befriedigende, wie
darum der ganzen Menschheit wiirdige, ihre Bestim-
mung als ,,schaffende Wesen*“ erfiillende Menschen er-
halten wiirde.

Friedrich Frobel an Bertha von Mahrenholz-Biilow,
Marienthal, November 1851°

* Nach Frébel, Friedrich, Ausgewihlte Schriften, herausgegeben von Erika Hoff-
mann, Erster Band: Kleine Schriften und Briefe, 2. Auflage, Diisseldorf / Miinchen

1964, S. 134 f.
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Erster Abschnitt

Genese und verfassungsrechtliche Grundlagen
der Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen

Die Forderung von Kindern in ihrer Entwicklung zu eigenstindigen und
gemeinschaftsfihigen Personlichkeiten ist von herausragender Wichtigkeit und
zeitlos vornehmste Aufgabe von Staat und Gesellschaft. Vor dem Einstieg in
die juristische Analyse der Wahrnehmung dieser bedeutungsvollen Aufgabe
durch Tageseinrichtungen wird im folgenden Ersten Abschnitt deren ge-
schichtliche Entwicklung und heutige Bedeutung kursorisch dargestellt. So-
dann wird behandelt, auf welche verfassungsrechtliche Grundlagen sich der
Gesetzgeber stiitzen konnte, als er die Regelungen iiber die Férderung von
Kindern in Tageseinrichtungen in § 22 und § 24 KJHG schuf, insbesondere, als
er den Rechtsanspruch auf Besuch eines Kindergartens in § 24 S. 1 KJHG ein-
fithrte. Es wird nicht behandelt, ob und inwieweit aus dem Grundgesetz un-
mittelbar fiir den Gesetzgeber eine objektiv-rechtliche Verpflichtung herzulei-
ten ist, die Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen in einer bestimmten
Art und Weise zu regeln. Genausowenig wird die Frage erortert, ob aus dem
GG verfassungsunmittelbar subjektiv-rechtliche Anspruchspositionen gegen
den Staat auf Schaffung von bestimmten gesetzlichen Regelungen iiber die
Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen oder auf Erbringung von ent-
sprechenden Leistungen herzuleiten sind. Im Blickwinkel der Arbeit stehen
vielmehr die bereits in §§ 22, 24 KJHG geschaffenen Regelungen und ihre ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen.

§ 1 Geschichte und heutige Bedeutung der Forderung
von Kindern in Tageseinrichtungen

1. Geschichte der Kindertageseinrichtungen

AuBlerfamiliale Betreuung von Kindern hat ihre Wurzeln in kirchlichen In-
titativen des frithen Mittelalters.' Nach der Reformation engagierten sich hier-

! Wiesner, Rechtliche Grundlagen, S. 19, nennt die geistigen Wurzeln des Humanis-
mus und der christlichen Nichstenliebe.
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fir auch Reichsstidte und Territorialfiirsten.? Die Anfinge einer Institutionali-
sierung der auBerfamilialen Kinderbetreuung, also das Entstehen von Tagesein-
richtungen fiir Kinder, reichen bis in das 18. Jahrhundert zuriick. Erst in dessen
zweiter Hilfte wird die Kindheit als spezifische Seinsform des Menschen
wahrgenommen. Die bestehende Gleichgiiltigkeit gegeniiber Kindern wird
durch eine ,Erwdrmung des familidren Binnenklimas“ zunehmend iiberwun-
den.? Ein verstirktes Interesse am Kind und seiner Erziehung war die Folge.*
Nunmehr wurde von Biirgertum und Adel Kindererziehung durch institutio-
nelle Betreuung 6ffentlich veranstaltet. Sie war einem ,,Doppelmotiv® ver-
pflichtet: Sowohl die Kindererziehung nach biirgerlichen (standesspezifischen)
Ordnungsvorstellungen, um der drohenden physischen und psychischen Ver-
wahrlosung der Kinder vorzubeugen,® als auch die Erméglichung der miitterli-
chen Erwerbstitigkeit zur 6konomischen und sozialen Stabilisierung der Unter-
schichtshaushalte war die Zielsetzung.” Wenn es sich hierbei fiir die auBerfa-
miliale Erziehung auch nicht um ausschlieflich kindbezogene Motive handelte,
thematisierten in der Folgezeit Pidagogen im Umkreis des Philanthropismus
die wichtige Bedeutung der frithen Lebensphase fiir die Entwicklung der Per-
sonlichkeit des Menschen bis in das Erwachsenenalter.® 1840 griindete Fried-
rich Frébel den ersten allgemeinen Kindergarten.” Nach einer quantitativen
Ausbreitung der vorschulischen Einrichtungen im 19. Jahrhundert ist um die
Jahrhundertwende eine Verselbstindigung kindbezogener Motive festzustellen.
Vermehrt wurde nun von einer eigenstindigen, die familiale Erziehung ergin-
zenden Sozialisationsleistung ausgegangen.'® Die zweite Hilfte des 20. Jahr-
hunderts,'! vor allem ab Mitte der 60er Jahre, war geprigt durch einen Expan-

2 Kunkel, Jugendhilfe friiher und heute, S. 87.
3 Tietze, Institutionelle Erfahrungsfelder, S. 99.

4 Zu beachten ist der 1762 erschienene Erziehungsroman ,.Emile“ von Jean-Jaques
Rousseau, in dem der Wert der Erziehung dargelegt wurde; Erning/Neumann/Reyder
(Hrsg.): Geschichte des Kindergartens, Band I, S. 17.

5 Lenzen, Vorschulerziehung, S. 1590 f.

¢ Die Aussonderung der Bewahrfunktion aus der Reorganisation des Schulwesens
und der Reform der Armenpflege stellen Erning/Neumann/Reyer (Hrsg.): Geschichte
des Kindergartens, Band I, S. 19, 21, 59 f, Band II, S. 19 f, dar.

7 Erning/Neumann/Reyer (Hrsg.): Geschichte des Kindergartens, Band II, S. 252 ff.
8 Tietze, Institutionelle Erfahrungsfelder, S. 100.

% Der Frobelsche Kindergarten war weniger von der sozialpddagogischen, familien-
fiirsorgerischen Notwendigkeit von Betreuungsinstitutionen als durch das Erfordernis
bildender und erzieherischer Einwirkung auf kleine Kinder geprigt. Vgl. Erning/Neu-
mann/Reyer (Hrsg.): Geschichte des Kindergartens, Band I, S. 36 ff, Band II, S. 168, die
das pidagogische Konzept der ,Spielpflege* darstellen.

19 Lenzen, Vorschulerziehung, S. 1592.

! Die NS-Zeit kann hier ausgelassen werden, da sie wegen der Indienststellung der
Kindertageseinrichtungen fiir die nationalsozialistische Ideologie mit ihren Herr-
schaftsinteressen nichts fiir die pidagogische und gesellschaftliche Bedeutung aufler-
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sions- und Reformationsproze des westdeutschen Bildungswesens.'> Die Kin-
dertageseinrichtungen, insbesondere der Kindergarten, wurden zum ,,Elemen-
tarbereich” des Bildungswesen erklirt (Deutscher Bildungsrat 1970). In diesem
Sinne sollten sie ihren Beitrag zu iibergreifenden Zielen leisten: Alle Bildungs-
reserven sollten ausgeschopft, das allgemeine Niveau des Bildungsstands ange-
hoben und etwaige Sozialisationsdefizite ausgeglichen werden.

2. Heutige Bedeutung der Forderung
von Kindern in Tageseinrichtungen

Die heutige Bedeutung der Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen ist
nur vor dem Hintergrund weitreichender Verinderungen in Familie und Gesell-
schaft zu verstehen. Die realen Lebensbedingungen von Kindern sind zwar ge-
prigt von einem hohen Entwicklungsstand und materiellen Ausstattungsstan-
dard. Doch bedeutet dies nicht zwingend, daB sich Kinder frei von Mangeler-
scheinungen entwickeln wiirden. Diese befinden sich lediglich auf einer ande-
ren Ebene, ndmlich der geistig-seelischen der zwischenmenschlichen Bezie-
hungen und Kontakte."

Die Lebenslage' von Kindern ist durch den rasanten sozialen Wandel der
familialen Lebensformen'® geprigt:'® Dieser manifestiert sich in einer geringen

schulischer und auflerfamilialer Erziehung hergibt. Siehe dazu Tietze, Institutionelle Er-
fahrungsfelder, S. 106 f.

12 Tietze, Institutionelle Erfahrungsfelder, S. 110.
13 Gernert, Jugendhilfe, S. 25.
14 Siehe zum Begriff der Lebenslage Baum, Férderung, S. 194.

' Vgl. dazu Pettinger, Familie heute, S. 65, und Derleder, Verfassungsentwicklung,
S. 167 ff. Beginnend mit der traditionellen frithneuzeitlichen Familie, die ihre Grundla-
ge in einer auf 6konomischen und sozialen Kriterien aufbauenden Ehe hatte, entwickelte
sich diese zur emotionalen Partnerbeziehung. Diese Entwicklung liegt begriindet in der
Verallgemeinerung marktméBiger Wirtschaftsorganisation, von Individualismus, im
Niedergang des Patriarchalismus durch egalitére Selbstbestimmung der Partner und im
wachsenden gesellschaftlichen Reichtum. Dadurch wurde einerseits das Eltern-Kind-
Verhiltnis in der ,,Kernfamilie* als biirgerlichem Familienideal emotional vertieft und
verfeinert, andererseits keimte die Tendenz zur Diskontinuitit und Selbstauflésung der
Ehe auf. Die sozialwissenschaftlichen Befunde zur Deinstitutionalisierung von Ehe und
Familie stellt Fthenakis, Bilden, 14, 19 f, dar.

'6 Die Bedeutung der Familie fiir die Personlichkeitsentwicklung des Kindes wurde
vom BVerfG mehrfach betont: Unersetzlichkeit des Erlebnisses einer harmonischen und
lebenstiichtigen Familiengemeinschaft (E 24, 119, 148 f) und Dauerhaftigkeit, Stetigkeit
und Kontinuitét familialer Sozialbeziehungen als entscheidende Grundlage fiir eine sta-
bile und gesunde psychosoziale Entwicklung (E 61, 358, 372). Auch Kaufmann,
FamRZ 1994, 129, 133, hebt die Wichtigkeit der Kontinuitit und Fortexistenz mensch-
licher Beziehungen in der Familie i.d.R. iiber mehrere Lebensphasen hervor. Nach Hui-
nik, zitiert bei Kaufmann, a.a.O., besteht ein menschliches Grundbediirfnis nach persén-



