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Vorwort |

Vorwort des Herausgebers

Die vom Manz Verlag und den beiden Interessenvertretungen Osterreichischer Gemein-
debund und Osterreichischer Stadtebund neu initiierte Kommunalwissenschaftliche Ge-
sellschaft (KWG, www.k-w-g.at) wurde geschaffen, um die verschiedenen wissenschaft-
lichen Aktivitaten der Beteiligten zu bindeln.

Die Kommunalwissenschaftliche Gesellschaft ist am 5. November 2009 mit einem wis-
senschaftlichen Symposium zum Thema ,Verpflichtendes Vorschul- oder Kindergarten-
jahr: Rahmenbedingungen und Auswirkungen“ erstmals an die Offentlichkeit getreten.
Die schriftliche Fassung der bei diesem Symposium abgehaltenen Vortrage liegt nun als
Tagungsband vor. Ausgehend von den verfassungsrechtlichen Grundlagen bietet der
Band die erstmalige wissenschaftliche Aufarbeitung des neu eingefuihrten verpflichten-
den Kindergartenjahres und dringt damit mit einer sehr grindlichen Analyse in ein wis-
senschaftlich bis dato hdchst stiefmitterlich behandeltes Thema vor. Es ist dem Vor-
stand der Kommunalwissenschaftlichen Gesellschaft eine Freude, Ihnen die Ergebnisse
dieses Symposiums mit diesem Tagungsband unterbreiten zu kénnen.

FiUr die Kommunalwissenschaftliche Gesellschaft

Univ.-Prof. Dr. Reinhard Resch (Vorsitzender)
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Dr. Robert Hink Bgm. Helmut Médlhammer

Generalsekretér Président

Gemeindebund Gemeindebund
Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser!

Die weitgehend flachendeckende Einfihrung des kostenfreien letzten Kindergartenjahres
ist in den letzten Monaten einmal mehr in die Schlagzeilen geraten. Die meisten Bundes-
lander haben dieses Angebot schon geschaffen bzw. sind mit den Planungen fiir die Ein-
fuhrung fertig. Angesichts leerer Kassen und unter Druck geratener 6ffentlicher Haushal-
te werden nun die Rahmenbedingungen neu diskutiert. Dabei geht es nicht nur um das
letzte Kindergartenjahr, sondern auch um den Gratiskindergarten ab dem dritten Lebens-
jahr.

Der Osterreichische Gemeindebund hat die Probleme, die diese Entwicklung in sich
tragt, schon lange erkannt und daher im Herbst 2009 gemeinsam mit der Kommunalwis-
senschaftlichen Gesellschaft ein Symposium im Wiener Rathaus organisiert, bei dem
hochkaratige Wissenschafter und Experten die Rahmenbedingungen und Auswirkungen
dieses Plans diskutierten. Dabei zeigte sich schon im Vorfeld und auch wahrend des
Symposiums selbst, wie schwierig allein die Begriffsdefinitionen sind. Eine zentrale Rolle
spielt dabei etwa die Frage, ob man den Kindergarten formell als Betreuungs- oder als
Bildungseinrichtung betrachtet. Oder ob dieses verpflichtende letzte Kindergartenjahr
nicht eigentlich ein Vorschuljahr ist.

Diese Unterschiede sind hochst relevant, weil sie eine vollige Veranderung der Finanzie-
rungsstrome auslésen konnen. Viele Experten sprechen schon jetzt von einer Verlange-
rung der Schulpflicht, einerseits aufgrund der Verpflichtung, andererseits aufgrund des
padagogischen Werts, den man diesem Jahr beimisst.

Fur die Osterreichischen Gemeinden sind diese Diskussion und die Expertisen der Wis-
senschaft von groRer Bedeutung. Am Ende sind es ndmlich die Kommunen, die die fi-
nanzielle Hauptlast in der Kinderbetreuung tragen missen, die Klarung aller Rahmenbe-
dingungen — auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht — ist daher eine Notwendigkeit.
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In diesem Band der Schriftenreihe werden die Ergebnisse des Symposiums dokumen-
tiert. Mehr als ein halbes Jahr nach der Veranstaltung haben die Beitrdge und Ergebnis-
se nichts an Aktualitat verloren; im Gegenteil, die 6ffentliche Debatte wird seit kurzem
wieder mit grof3er Leidenschaft gefiihrt. Flr die Behandlung dieses Themas und auch als
Teilnehmer am Symposium hat der Gemeindebund die besten Experten Osterreichs ge-
wonnen, ihnen gilt unser aufrichtiger Dank ebenso wie der erst jingst gegrindete ,Kom-
munalwissenschaftlichen Gesellschaft".

Die RFG-Schriftenreihe publiziert sehr oft konkrete Handbicher und Handlungsanleitun-
gen fur die tagliche Arbeit in den Gemeinden. Diese Unterstitzung ist wichtig. Ebenso
wichtig ist aber auch die wissenschaftliche Basis fur politisches Handeln, um Populismus
und unsachliche Diskussionen zu vermeiden. Wir glauben an die Kraft und den enorm
hohen Wert der Wissenschaft auch fur die Kommunalpolitik. Daher ndhern wir uns den
essentiellen Fragen der Kinderbetreuung mit dieser Ausgabe auch von wissenschaftli-
cher Seite, die es freilich an konkreten Schlussfolgerungen nicht missen lasst.

Wir hoffen und sind davon Uberzeugt, dass diese Ausgabe der RFG-Schriftenreihe, die
zweite des Jahres 2010, fur Sie von Interesse und von Wert ist und wiinschen Ihnen viel
Information und ,Denkstoff* mit der vorliegenden Ausgabe.

Generalsekretar Président
Dr. Robert Hink Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, April 2010
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1. VERFASSUNGSRECHTLICHE FRAGEN DES
VERPFLICHTENDEN VORSCHULJAHRS

Von Karl Weber

1.1 Die Problemstellungen

Die Vereinbarung gemaR Art 15a B-VG uber die Einfuhrung der halbtatig kostenlosen
und verpflichtenden frGhen Foérderung in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen?
enthalt eine Verpflichtung der Lander, ab dem Kindergartenjahr 2009/10 einen kostenlo-
sen halbtagigen Besuch von institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen im Ausmaf3
von 16 — 20 Wochenstunden fur das letzte Jahr vor Schuleintritt sicherzustellen. Der Be-
such dieses Vorschulprogramms — oder wie immer man es nennen will — soll fir die Kin-
der verpflichtend und fur die Eltern kostenfrei sein. Mit dieser Malinahme soll die Schul-
fahigkeit der Kinder gefordert werden. Ohne dass dies in den Materialien zu dieser Ver-
einbarung? deutlich hervorgehoben wird, ist eines der wesentlichsten Regelungsziele,
die Verbesserung der Sprachkompetenz von — nicht nur, aber vor allem — Kindern mit
Migrationshintergrund. Nach den Materialien besucht zwar ein sehr hoher Prozentsatz
der Kinder vor der Pflichtschule 6ffentliche oder private Kindergarten3, wie der Gesetz-
geber aber vermutet, bleiben gerade Kinder aus sozial schwachen Bevolkerungsgruppen
und solche mit Migrationshintergrund vom Kindergartenbesuch ausgespart. Diese Kinder
weisen haufig enorme Defizite bei der Beherrschung der deutschen Sprache in der
Schule auf. Dies fuhrt wiederum zu grof3en Problemen im Unterricht.4# Dem soll durch
den verpflichtenden Charakter dieser Mal3hahme gegengesteuert werden.

Dieses neue Regelwerk wirft eine Fille von Problemen auf. Die wichtigsten betreffen
naturlich padagogische Fragen nach dem Sinn und vor allem nach der konkreten Aus-
gestaltung dieses verpflichtenden Vorschuljahrs. Dazu kommen auch dienst- und besol-
dungsrechtliche Probleme, wirtschaftliche Fragen, vor allem aber Fragen der Finanzie-
rung.

FuUr den Juristen stellen sich eine Reihe von o6ffentlichrechtlichen, aber auch zivilrechtli-
chen Fragen. Speziell aus der Sicht des Verfassungsrechts wirft dieses Regelwerk eine
Reihe von Problemen auf:

» Zunachst stellt sich die Frage nach dem Bedarf einer so strikten staatlichen Regu-
lierung. Wolfgang Mantl hat dieses Problem konzise formuliert: Was soll, was darf,

1 BGBI Il 2009/99.

2 RV 205 BIgNR 24. GP; AB 210, 27.

3 RV 205 BIgNR 24. GP 3.

4 Vgl Breit (Hrsg), Frihkindliche Sprachstandsfeststellung. Konzept und Ergebnisse der systematischen Beobachtung
im Kindergarten (2009); Herzog-Punzenberger/Unterwurzacher, Migration — Interkulturalitat — Mehrsprachigkeit. Erste
Befunde flr das 6sterreichische Bildungswesen, www.bifie.at/print/buch/773/b/2 (Stand 5. 1. 2010).
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was kann der Staat>? Es handelt sich hier um die sensiblen Bereiche des Kindes-
wohles, der Kinderrechte, der Elternrechte, wobei beim verpflichtenden Vorschuljahr
die Sensibilitdt zusatzlich durch das Alter der betroffenen Kinder deutlich wird. Ohne
die sachliche Notwendigkeit dieser vorschulischen FérderungsmalRnahmen in Zwei-
fel zu ziehen, muss doch grundsatzlich die Frage nach der Legitimation der staatli-
chen Verpflichtung zur Teilnahme an einem staatlichen Erziehungsprogramm fir
5-jahrige Kinder gestellt werden. Hier stellt sich vor allem die Frage nach den Gren-
zen staatlicher verpflichtender Eingriffe in die Kindheit. Gibt es einen zeitlich ab-
grenzbaren Freiraum des Kindes, der flr den Gesetzgeber und die Verwaltung tabu
ist und wo die Elternrechte aber auch die Freiheit des Kindes vor staatlichen Mal3-
nahmen, also die Freiheit zum Kindsein staatsfrei garantiert sind?

» Sodann stellt sich die Frage nach der kompetenzrechtlichen Einordnung dieses
verpflichtenden Vorschuljahrs. Wenngleich aus den Materialien hervorleuchtet, dass
es sich dabei um eine spezifische Ausgestaltung des Kindergartenbesuchs handelts,
ist die kompetenzrechtliche Frage damit noch nicht klar beantwortet. Denn kompe-
tenzrechtlich spielen vage Absichten des Gesetzgebers oder der Parteien eines Ver-
tragswerks nach Art 15 a B-VG keine ausschlaggebende Rolle.7 Abzustellen ist aus-
schlie8lich auf den Inhalt und nicht den Zweck dieser Malinahme.8 Da Art 15 a-
Vereinbarungen speziell transformiert werden missen, stellt sich die Frage nach der
kompetenzrechtlichen Zuordnung in aller Deutlichkeit.

» Mit der kompetenzrechtlichen Analyse eng verknupft ist die Frage nach der Stellung
dieses verpflichtenden Vorschuljahrs im System der Finanzverfassung und des
Finanzausgleichs. Dieses Thema kann hier aus darstellungsékonomischen Grin-
den nur angesprochen, aber nicht vertieft werden. Aber auch die Rechtsstellung der
Gemeinden, insb die Auswirkungen auf ihre finanzielle Situation wird zu hinterfragen
sein.

» Schliellich stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit dieses verpflichtenden Vor-
schuljahrs mit den Grundrechten. Hier wird der Gleichheitsgrundsatz anzusprechen
sein, aber auch Art 8 EMRK, das Grundrecht auf Privat- und Familienleben sowie
das Recht auf Bildung. Abschlie3end wird auch ein kurzer Blick auf die Kinderrechts-
konvention der Vereinten Nationen zu werfen sein.

5 Mantl, Erziehungsauftrag und ErziehungsmaRstab der Schule im freiheitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995)
75 (82).

6 RV 205 BIgNR 24. GP.

7 Zu den Grenzen der Heranziehung der Gesetzesmaterialien fur die Interpretation vgl ViSlg 5153/1965; 7698/1975;
Jabloner, Die Gesetzesmaterialien als Mittel der historischen Auslegung, FS-Schambeck (1994) 441.

8 Zur (angeblichen) Irrelevanz der Regelungszwecke s Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
im Lichte der Verfassungsrechtsprechung (1980) 81; ders, Leistungsméangel der bestehenden Kompetenzverteilung,
in BKA-VD (Hrsg), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Osterreich (0J) 47 (114); Pernthaler, Osterreichisches
Bundesstaatsrecht (2004) 337; Thurner, Der Bundesstaat in der neueren Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes unter besonderer Bertcksichtigung der Kompetenzverteilung (1994) 70; Schroeder/Weber, Die Kompetenz-
rechtsreform aus 6sterreichischer und europdischer Perspektive (2006) 13.
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1.2 Zur Legitimation staatlicher Eingriffe ins Kindsein

Die Staatsrechtswissenschaft und die Allgemeine Staatslehre befassen sich in einer sehr
alten Tradition mit der Frage der Legitimation von Staatsaufgaben und Staatszwecken.®
Die Ergebnisse dieser bicherwéndefillenden Auseinandersetzungen sind zumeist vage
und fur prézise Aufgabenstellungen nur bedingt brauchbar. Aus meiner Sicht ist die Fra-
ge nach der Legitimitat des Aufgreifens neuer Tatigkeitsfelder staatlicher Organe in ers-
ter Linie eine Frage des positiven Verfassungsrechts.10 Grundsatzlich ist der Staat frei,
sich gesellschaftlicher, wirtschaftlicher, gesundheitspolitischer, 6kologischer, padagogi-
scher und anderer Probleme zu widmen und entsprechende Rechtsakte zur Probleml6-
sung zu setzen, sofern ein o6ffentliches Interesse an einer solchen Aufgabenwahrneh-
mung besteht. Wie die Entwicklung der Staatsaufgaben in allen westlichen Industriestaa-
ten zeigt, ist es in erster Linie der gesellschaftliche Problemdruck, der die Formulierung
einer neuen Staatsaufgabe legitimiert.11 Aus heutiger Sicht gibt es fur die Zuléassigkeit
und Legitimitat der Integration 5-Jahriger in das staatliche Bildungssystem keine absolu-
te verfassungsrechtliche Schranke. Schranken fur die konkrete gesetzliche und admi-
nistrative Ausgestaltung der staatlichen Vorschulverpflichtung ergeben sich aber aus
dem positiven verfassungsrechtlichen Normenbestand, hier vor allem aus der limitieren-
den Funktion der Grundrechte.

Die verfassungsrechtliche Beurteilung der Legitimitat des verpflichtenden Vorschuljahrs
ist ohne eine Ruckbesinnung auf Verfassungswerte und ein Verfassungsvorverstandnis
kaum maoglich.12 Im Lichte eines sozialstaatlichen Verstandnisses der Gewéhrleistungs-
funktion der Grundrechte!3 wird man fruhkindliche Férderung angesichts der allgemein
bekannten Probleme von Kindern aus Randgruppen oder mit Migrationshintergrund beim
Schuleintritt anders bewerten als mit einem neoliberalen Verstandnis der Grundrechte,
wo die reine Abwehrfunktion dominiert. In ersterem Sinne wird man an der Legitimit&t
staatlichen Handelns, wie es sich in der gegenstandlichen Art 15 a-Vereinbarung mani-
festiert, kaum zweifeln kénnen. So lasst sich die Frage von Wolfgang Mantl, ob der Staat
in diese kindliche Freiheit vor dem Schuleintritt erzieherisch eingreifen darf, bejahen,
wenngleich auf die grundrechtlichen Schranken, die bei der konkreten MaRnahmenset-
zung beachtlich sind, immer wieder hinzuweisen ist.

9 Siehe Jellinek, Allgemeine Staatslehre3 (1913, Neudruck 1966) 230; Schambeck, Die Staatszwecke der Republik
Osterreich, in Klecatsky (Hrsg), Die Republik Osterreich — Gestalt und Funktion ihrer Verfassung (1968) 243; Herzog,
Allgemeine Staatslehre (1971) 106; Saladin, Wozu noch Staaten? Zu den Funktionen eines modernen demokrati-
schen Rechtsstaats in einer zunehmend Uberstaatlichen Welt (1995) 38; Pernthaler, Allgemeine Staatslehre? (1996)
11; Gamper, Staat und Verfassung. Einflhrung in die Allgemeine Staatslehre (2007) 150.

10 wenn sich der Staat einer neuen Aufgabe zuwendet und sie somit zur Staatsaufgabe macht, ist dies im Rahmen ver-
fassungsrechtlicher Schranken (Grundrechte, Staatsziele, Kompetenzregeln) und voélker- und europarechtlicher Ver-
pflichtungen Ausfluss seiner Souveranitat.

11 Dies lasst sich etwa beim Fremdenrecht, dem Altenrecht und jiingst bei den staatlichen MaRnahmen zur Regelung
der Bankenkrise besonders deutlich beobachten; s Pernthaler, Der moderne Staat an den Grenzen des Wachstums,
ZOR 1984, 115.

12 siehe dazu eingehend Wimmer, Materiales Verfassungsverstandnis (1971); Winkler, Wertbetrachtung im Recht und
ihre Grenzen (1969); Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht, Bd | Grundlagen (1997) Rz 01.027,
03.022.

13 Zur sozialstaatlichen Funktion der Grundrechte s Herzog, Staatslehre 393; Miiller, Soziale Grundrechte in der Ver-
fassung?? (1981); Enders/Wiederin, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Firsorge,
VVDStRL 64 (2005) 7, 53.
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Soll der Staat den Vorschulbereich verpflichtend in das staatliche Erziehungssystem
einbinden? Angesichts der nachweislich gravierenden Probleme, die wir heute in den
osterr Priméarschulen haben, bin ich der (rechtspolitischen) Uberzeugung, dass der Staat
hier nicht nur handeln darf, sondern auch handeln soll.

1.3 Die Vereinbarung nach Art 15 a B-VG uber die EinfuUhrung der
halbtagig kostenlosen und verpflichtenden friihen Forderung in
institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen

1.3.1 Die Zielsetzung

Art 1 der Vereinbarung benennt das prioritare Ziel: Allen Kindern, unabhangig von ihrer
sozio-6konomischen Herkunft, sollen beste Bildungsmoglichkeiten und Startchancen in
das spatere Berufsleben geboten werden. Diese Mdglichkeit soll allen Kindern unentgelt-
lich geboten werden. Diese Zielsetzung wird in Art 2 konkretisiert: Danach hat diese
neue Kinderbetreuungseinrichtung die Aufgabe, durch altersgemafie Erziehung und Bil-
dung die korperliche, seelische, geistige, sittliche und soziale Entwicklung in besonde-
rem Mal3 zu fordern und nach erprobten Methoden der Kleinkindpadagogik die Errei-
chung der Schulfahigkeit zu unterstitzen. Dabei steht die Personlichkeitsbildung unter
Wahrung der Kinderrechte, der Wirde, der Freude und Neugierde im Vordergrund. Das
Lernen soll in frihkindlichen Lernformen in einer ganzheitlichen und spielerischen Form
vermittelt werden. Dabei wird auf die Art 15 a-Vereinbarung Uber den Ausbau des institu-
tionellen Kinderbetreuungsangebots vom Dezember 200814 verwiesen.

In Art 3 sind Begriffsbestimmungen enthalten, die fiir die kompetenzrechtliche Analyse
rechtliche Relevanz besitzen. Definiert werden zunéchst die geeigneten institutionellen
Kinderbetreuungseinrichtungen. Das sind 6ffentliche und private Kindergarten, altersge-
mischte Gruppen, die nach landesgesetzlichen Bestimmungen rechtmallig betrieben
werden, sowie Ubungskindergarten an Bildungsanstalten und andere Kinderbetreuungs-
einrichtungen, die in integrierten Modulen flr 5-Jahrige arbeiten. Erhalter solcher institu-
tioneller Kinderbetreuungseinrichtungen sind Gebietskérperschaften, aber auch natirli-
che oder juristische Personen, die die entsprechende Verantwortung tbernehmen kon-
nen. Das Kindergartenjahr entspricht dem Unterrichtsjahr im Sinne des § 8 Abs 1 Schul-
zeitG. Schlief3lich wird der halbtagig verpflichtende Besuch als Zeitraum im Ausmal von
mindestens 16 —20 Stunden an mindestens vier Tagen pro Woche definiert. Verstol3e
gegen die Besuchspflicht sollen verwaltungsstrafrechtlich geahndet werden, wobei die
Eltern bzw sonstige Erziehungsberechtigte Objekte der Strafnorm sind (Art 4 Abs 6).
Art 6 regelt die Finanzierung durch den Bund. Dieser wird fur die Kindergartenjahre
2009/2010 und 2010/2011 Zuschisse in der Hohe von jeweils 70 Millionen Euro (pa) zur
Verfigung stellen. Dieser Betrag wird nach einem festgelegten Schlissel unter den Lan-
dern aufgeteilt.15 Die Aufteilung der Mittel zwischen Landern und Gemeinden ist zwi-

14 BGBI 11 2008/478.
15 Bgl 3,145%; Ktn 6,256%; NO 19,521%; OO 17,353%; Shg 6,551%; Stmk 13,356%; Tir 8,906%; Vbg 4,993%;
W 19,919%.
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schen diesen zu vereinbaren. Die Anpassung der einschlagigen Landesgesetze hat bis
1. 9. 2010 zu erfolgen. Schlief3lich sieht die Vereinbarung noch Malinahmen der Evaluie-
rung und des Controlling vor.16

1.3.2 Die Vereinbarung gemalR Art 15a B-VG Uber den Ausbau des instituti-
onellen Kinderbetreuungsangebots und tber die Einfihrung der ver-
pflichtenden friihen sprachlichen Forderung in institutionellen Kin-
derbetreuungseinrichtungen sowie Schaffung eines bundesweiten
vorschulischen Bildungsplans von 2008

Die Vereinbarung nach 15a B-VG Uber das verpflichtende Vorschuljahr steht in engem
Zusammenhang mit der Art 15 a-Vereinbarung vom Dezember 2008.17 Diese Vereinba-
rung soll das Barcelona-Ziel der EU umsetzen.18 Nach diesem engagierten gemein-
schaftsrechtlichen Projekt soll die Vereinbarkeit von Beruf und Familie gefordert werden.
Bis zum Jahr 2010 sollen fir 33% der unter-3-Jahrigen Kinderbetreuungspléatze zur Ver-
fligung stehen.

Ein weiteres Ziel ist die Forderung der Deutsch-Kenntnisse in institutionellen Kinder-
betreuungseinrichtungen. Kinder mit mangelnden Deutsch-Kenntnissen sollen durch die-
se MalRnahmen vor Eintritt in die erste Klasse der Volksschule die Unterrichtssprache
Deutsch nach einheitlichen Deutsch-Standards im Sinne von Sprachkompetenzmodellen
gut beherrschen. Die Vereinbarung spricht von ,mdéglichst beherrschen“1® Der ,Unter-
richt* soll durch Kindergartenpadagoginnen und -pddagogen gemeinsam mit den pada-
gogischen Leiterinnen und Leitern von Volksschulen und sonstigem schulischen Perso-
nal erfolgen. Auch nach dieser Vereinbarung soll der Erwerb der Sprachkompetenz ,auf
integrative und spielerische Weise* erfolgen.20

Die Vereinbarung 2008 zielt einerseits auf den Ausbau institutioneller Kinderbetreuungs-
einrichtungen und andererseits auf die Optimierung der Sprachkompetenz von Kindern
im Vorschulalter ab. Dazu soll ein Qualifizierungsmodell fir Kindergartenpadagoginnen
und -paddagogen entwickelt werden.21 Die Finanzierung all dieser Ma3hahmen, die schon

16 Die begleitende Evaluierung soll auf Kosten des Bundes im Einvernehmen mit den Vertragspartnern erfolgen. Kon-
sequenzen einer Nichtherstellung des Einvernehmens sind nicht vorgesehen. Die Pflicht zur Uberpriifung der wid-
mungsgemafen Verwendung der Zweckzuschussmittel trifft die Lander. Da die administrative Durchfihrung des ver-
pflichtenden Vorschuljahres in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden féllt, obliegt die Gebarungskontrolle
gem Art119a Abs 2 B-VG der Gemeindeaufsicht. Vgl Hengstschldger, Gebarungskontrolle, in Klug/Oberndorfer/
Wolny (Hrsg), Das 6sterreichische Gemeinderecht (2008) 16. Teil Rz 133.

17 BGBI Il 2008/478; idF als ,Vereinbarung 2008" zit, BGBI Il 2009/99 als ,Vereinbarung 2009*.

18 siehe die Empfehlungen des Rats der EG vom Méarz 2002 SN 100/1/02 REV 1 (DE), www.consilium.europa.eu/
ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/ec/71067.pdf (Stand 5. 1. 2010) sowie den Bericht der Kommission tber die
Umsetzung der Barcelona-Ziele auf dem Gebiet der Betreuungseinrichtungen fir Kinder im Vorschulalter (KOM
[2008] 638 endg — nicht im ABI verdffentlicht).

19 Art 1 Abs 2.

20 Art 1 Abs 2.

21 Art3 Abs 2Z 3 und 4.
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kompetenzrechtlich zum Grof3teil den Landern obliegen22, soll durch Zweckzuschiisse
des Bundes erfolgen.23

1.4 Kompetenzrechtliche Analyse

Um das verpflichtende Vorschuljahr, wie es in der Art 15 a-Vereinbarung rechtlich ange-
legt ist, einer kompetenzrechtlichen Analyse zu unterwerfen, muss noch einmal der In-
halt dieser MaRnahme inhaltlich und umfanglich abgesteckt werden. Es stellt sich hier
aus kompetenzrechtlicher Sicht die Frage, inwieweit das verpflichtende Vorschuljahr den
Schulrechtskompetenzen des Bundes, den Schulrechtskompetenzen der Lander gem
Art 14 B-VG oder unter die Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG féllt.

Versucht man aus der Art 15 a-Vereinbarung 2009 den rechtlichen Kern des Vorschul-
begriffs herauszuschélen, so lassen sich folgende Begriffselemente festmachen:

» 1. Der Besuch von geeigneten institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen
im Ausmall von mindestens 16-20 Stunden an mindestens vier Tagen pro
Woche: Diese institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen sind nach der Definiti-
on des Art 3 ,éffentliche und private Kindergérten sowie alterserweiterte oder alters-
gemischte Gruppen, die (iber eine landesgesetzliche Bewilligung oder einen sonsti-
gen landesgesetzlichen Anerkennungsrechtsakt” verfugen.24 Neben diesen bereits
bestehenden Einrichtungen kommen weiters noch solche in Betracht, die auf Grund
eines zusatzlich integrierten Moduls fur 5-jahrige Kinder gemafl dem Bildungsplan
der Vereinbarung 2008 arbeiten.2> Dabei geht es um eine verstéarkte frihe sprachli-
che Forderung, die Unterstiitzung der Schulreife und der Ubergang zur Volksschule.
Die Vereinbarung knupft sohin institutionell und organisatorisch am Kindergartenmo-
dell an, entwickelt dieses aber inhaltlich weiter. Die Besuchszeiten entsprechen dem
traditionellen Kindergartenschema. Zwar haben in den letzten 20 Jahren Ganztages-
betreuungseinrichtungen fur Kinder im Vorschulalter dieses Modell erganzt. Das
Ausmal’ der Anwesenheitsverpflichtung ist jedoch wesentlich ,sanfter” als das in der
Schule.26

» 2. Das Vorschuljahr ist verpflichtend. Dabei wird offensichtlich an die Schulpflicht
angeknupft, deren Verletzung gleichermalRen verwaltungsstrafrechtlich geahndet
wird.27 Diese verpflichtende Teilnahme fur alle Kinder im Vorschulalter ist ein pra-
gendes Merkmal dieser neu geschaffenen Mal3nahme und unterscheidet diese we-

22 Dje Regeln Uber die Ausbildung der Kindergartenpadagoginnen und -paddagogen an den Bildungsanstalten fiir Kin-
dergartenpadagogik und des Personals an Volksschulen sollen gem Art 3 Abs 2 Vereinbarung 2008 vom Bund er-
lassen werden.

23 Sjehe § 23 Abs 4 FAG 2008, wonach fiir die Jahre 2008 bis 2010 jahrlich Zweckzuschiisse in der Héhe von insge-
samt € 20 Mio vorgesehen sind.

24 Art 3 Z 1 Vereinbarung 2009.

25 Art 4 Abs 2 Z 6 Vereinbarung 2008 definiert den Bildungsplan als ,die rahmenhafte Festlegung jener Bildungsziele
und Kompetenzen sowie Zielformulierungen und Leitgedanken flir wirksame péddagogische Interventionen und orga-
nisatorische MafBnahmen, die fiir Kinder von drei bis sechs Jahren gelten; der Bildungsplan ist so zu formulieren,
dass Anschlussstellen an weitere Altersgruppen und Bildungsbereiche definiert werden; die rahmenhafte Festlegung
soll eine Anpassung an die konkreten Bedingungen am jeweiligen Standort erméglichen”.

26 sjehe § 1 SchulpflichtG, BGBI 1985/76 idF BGBI | 2006/113.

27 Sjehe Art 4 Abs 6 Vereinbarung 2009; § 24 Abs 4 SchulpflichtG.
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sentlich vom Kindergartenbesuch, der traditionell freiwillig ist. Die Verpflichtung er-
streckt sich zeitlich auf 16 — 20 Wochenstunden, aufgeteilt auf mindestens vier Tage
pro Woche.

» 3. Die Aufgabe des verpflichtenden Vorschuljahrs ist die altersgemalie Erziehung
und Bildung zur Forderung der korperlichen, seelischen, geistigen, sittlichen
und sozialen Entwicklung und die Erreichung der Schulféhigkeit. In Verbindung
mit der Vereinbarung 2008 soll die Starkung der grundlegenden Kompetenzen des
Kindes erreicht werden. Dabei sind insb die Unterstiitzung der Schulreife und der
Ubergang zur Volksschule beachtlich. Zwar war die Vorbereitung auf die Schule und
damit die Unterstiitzung der Schulreife auch schon immer ein padagogisches Ziel
des Kindergartens.28 Dies wird aber durch die Vereinbarung 2009 wesentlich schéar-
fer pointiert und als priméres Ziel formuliert.

» 4. Das verpflichtende Vorschuljahr ist von den Landern zu organisieren und
durchzufuhren. Die Vereinbarung bezieht zwar auch die Gemeinden ein, Uberlasst
jedoch das Verhaltnis des Landes zu den Gemeinden in dieser Frage den Verhand-
lungen dieser beiden Gebietskdrperschaften.2® Diese Verpflichtung ist im Zusam-
menhang mit den in der Vereinbarung 2009 genannten Tragern des verpflichtenden
Vorschuljahrs zu sehen. Hier kommen neben Kindergarten vor allem Einrichtungen
in Frage, die eine inhaltliche Gleichwertigkeit aufweisen und die Uber eine landesge-
setzliche Bewilligung verfligen. Die Organisationskompetenz steht sohin in engem
Konnex zur kompetenzrechtlichen Stellung der Lander im Kindergartenwesen.

» 5. Die Finanzierung wird vom Bund Ubernommen. Der Bund bedient sich dabei
des finanzverfassungsrechtlichen Instituts der Zweckzuschisse.

Untersucht man nun den Inhalt der Vereinbarung 2009 so hat dies anhand der vom
VIGH entwickelten Interpretationsgrundsatze zu erfolgen. Mal3geblich fir die Interpreta-
tion der Kompetenzartikel, auch der Schulrechtskompetenzen, ist in erster Linie die so-
genannte Versteinerungstheorie.30 Danach sind die Kompetenzartikel der Bundesver-
fassung nach jenem Verstandnis zu interpretieren, das ihnen zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Kompetenzartikels beigemessen wurde.3! Mal3geblich daflr ist die Auspra-
gung der einfachgesetzlichen Rechtslage im Versteinerungszeitpunkt. Dieses Kompe-
tenzrechtsverstandnis lasst Kompetenzbegriffe gleichsam historisch erstarren (verstei-
nern). Allerdings wird dieses starre Schema durch das sogenannte Prinzip der intra-
systematischen Entwicklungsfahigkeit aufgelockert.32 Danach sind auch Neuregelungen
zulassig, sofern sie nach ihrem Inhalt systematisch dem Kompetenzgrund angehdren.33

28 Sjehe schon die VO des Kultusministers vom Juni 1872, RGBI 1872/108, die als Aufgabe des Kindergartens ua die
Vorbereitung der Kinder auf den Volksschulunterricht nennt.

29 Nicht verhandelbar, da bundesverfassungsrechtlich vorgegeben ist die Aufgabenbesorgung im Rahmen des eigenen
Wirkungsbereichs.

30 vgl Schéffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich (1971) 97; Funk, System 69; Thurner, Bundesstaat 24; Wiede-
rin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie, FS-Winkler (1997) 1231; Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise
(1989) 79; Schroeder/Weber, Kompetenzrechtsreform 11.

31 Wiederin, FS-Winkler, 1231 und Muzak, Osterreichisches, Europaisches und internationales Binnenschifffahrtsrecht
(2004) 11, stellen auf den Zeitpunkt der Erlassung der jeweiligen Kompetenzartikel ab.

32 vgl Funk, System 77; Thurner, Bundesstaat 30; Ohlinger, Verfassungsrecht? (2009) Rz 277.

33 Vgl etwa VfSlg 12.996/1992; 14.266/1995.
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Dieses Prinzip der intrasystematischen Entwicklungsfahigkeit tragt Elemente einer
~Implied-Power-Theorie” in sich. Regelungen, die Kraft des Sachzusammenhangs mit
der Hauptmaterie in einer direkten Verbindung stehen, sollen nicht starr und formalistisch
von dieser abgetrennt werden, sondern sollen dieser zugeschlagen werden. Allerdings
geht der VfGH mit diesem Prinzip sehr zurtickhaltend um. Insb weigert er sich (zu
Recht), die intrasystematische Entwicklungsfahigkeit als Anpassungsinstrument des an-
tiquierten und am Materienbezug festhaltenden Kompetenzrechts einzusetzen.34

Die Versteinerungstheorie steht in untrennbarem Zusammenhang mit dem Prinzip der
strikten Kompetenztrennung.35 Nach Auffassung des VfGH gibt es — von verfassungs-
rechtlich festgelegten Ausnahmen abgesehen36 — keine konkurrierenden Zustandigkei-
ten. Entweder féllt eine Angelegenheit in die Zusténdigkeit des Bundes oder sie verbleibt
eben in der Zustandigkeit der Lander.

Trotz des Grundsatzes der Kompetenztrennung ist es mdglich, dass bestimmte Lebens-
sachverhalte nach verschiedenen kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten geregelt wer-
den. Die Gesichtspunktetheorie3” knlpft sohin an einem Lebenssachverhalt an, der
unter den Gesichtspunkten der jeweiligen Kompetenzzuweisung von den verschiedenen
Regelungsautoritdten erfasst werden kann. Dies fuhrt zu einer Kumulation von gesetzli-
chen Regelungen, die fur die rechtliche Realisierung von Projekten alle relevant sind.38

Der VfGH hat daneben noch eine Reihe weiterer Interpretationstopoi entwickelt39, die im
vorliegenden Fall jedoch ohne unmittelbare Relevanz sind. Hervorzuheben ist allerdings
die vom VfGH sténdig judizierte, wenn auch nicht immer durchgehaltene Auffassung von
der Irrelevanz der Regelungszwecke.40 Bei der kompetenzrechtlichen Beurteilung ei-
nes Gesetzes kommt es nicht auf den Zweck an, sondern auf den Inhalt der darin enthal-
tenen MalRnahmen. Fur die kompetenzrechtliche Analyse ist es sohin irrelevant, welchen
Zweck das verpflichtende Vorschuljahr erfiillen soll. Beurteilungskriterien sind die Inhalte
dieser kinderpadagogischen Maflinahme.

Bei der Priufung der Frage, ob das verpflichtende Vorschuljahr eine Angelegenheit
des Schulrechts oder des Kindergartenrechts ist, ist zunachst von den Schulkompeten-
zen des Art 14 B-VG auszugehen. Erweist es sich, dass diese Regelungen unter Art 14
B-VG zu subsumieren sind, so scheidet eine Landeszustandigkeit gem Art 15 B-VG aus.

34 siehe Onlinger, Verfassungsrecht® Rz 277; Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht Bd 1 Rz 10.095, die auf die Abs-
traktionsstufe als Kriterium des gesetzgeberischen Spielraums hinweisen.

35 Siehe etwa VfSIg 6770/1972; 7169/1973; 7582/1975; 7792/1976; 13.639/1993; Funk, System 37; kritisch Pernthaler,
Kompetenzverteilung 34, 91.

36 Sjehe insb Art 16 B-VG; Hammer, Landerstaatsvertrage. Zugleich ein Beitrag zur Selbsténdigkeit der Lander im
Bundesstaat (1992) 78; Thaler, Die VertragsschluBkompetenz der dsterreichischen Bundeslander (1990) 16.

37 Siehe Funk, System 48; Thurner, Bundesstaat 33; Pernthaler, Kompetenzverteilung 73; Zeleny, Gesichtspunktetheo-
rie, in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum 6ffentlichen Recht (2003) 219.

38 siehe Mayer, Genehmigungskonkurrenz und Verfahrenskonzentration (1975); Rill/Madner, Bergwesen, Angelegen-
heiten des Gewerbes und der Industrie und die Raumplanungskompetenz der Lander, ZfV 1996, 209.

39 Insh das bundesstaatliche Beriicksichtigungsgebot und die foderalistische Interpretationsmaxime; vgl Ohlinger, Ver-
fassungsrecht® Rz 284.

40 Siehe Thurner, Bundesstaat 70; Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht Bd 1 Rz 19.096; kritisch Funk, System 82;
seit VfSIlg 10.831/1986 hat der VIGH dieses Prinzip relativiert, indem er Regelungszwecke fir die kompetenzrechtli-
che Abgrenzung einer Materie mitheranzieht.
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Im Weiteren wird zu untersuchen sein, welchem Kompetenztypus innerhalb des Art 14
B-VG das verpflichtende Vorschuljahr zu unterstellen ist.

Bei der Ermittlung des Inhalts einer Kompetenzbestimmung gem Art 10—12 B-VG ist
grundsatzlich an die Bundeskompetenz anzuknupfen. Die ,Versteinerung von Landes-
kompetenzen“ ist systemwidrig und daher grundsatzlich ausgeschlossen, wenngleich ein
Blick auf bestehende Landeskompetenzen im Zeitpunkt des Inkrafttretens einer Kompe-
tenzbestimmung (des Bundes) heuristisch durchaus sinnvoll sein kann.41

Bei der Interpretation der Schulrechtskompetenzen des Art 14 B-VG ist freilich von
einer anderen verfassungsrechtlichen Lage auszugehen: Anders als im Bereich der all-
gemeinen Kompetenzverteilung enthalt Art 14 B-VG eine Generalklausel zugunsten des
Bundes und legt die Landeszustandigkeiten taxativ fest. Hier ist also ein Anknipfen an
den historischen Bestand der Landeskompetenzen methodisch durchaus zulassig.

Der VfGH hat sich mit dem Begriff der Schule und dem Umfang der Schulrechtskompe-
tenzen in nur einigen wenigen Erkenntnissen befasst42.Die kompetenzrechtliche Judika-
tur des VfGH zum Schulwesen reicht weit in die Erste Republik zurlick. Damals hatte
sich der VfGH vor allem mit den Schulrechtskompetenzen zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der Bundesverfassung auseinanderzusetzen.43 Zur Erinnerung: Der Bundesverfas-
sungsgesetzgeber konnte sich auf Grund der enormen politischen Auffassungsunter-
schiede im Schul- und Erziehungswesen auf keine Kompetenzregelung einigen. Daher
wurde der Rechtsbestand, wie er durch das StGG uber die Regierungs- und Vollzugs-
gewalt von 1867 festgelegt war, durch § 42 Z 3 VUG 1920 in die republikanische Verfas-
sungsordnung des Jahres 1920 tbernommen.44 Nach dieser Rechtslage war die Gesetz-
gebungskompetenz fir das Pflichtschulwesen auf Bund und L&nder aufgeteilt (Grund-
satzgesetzgebung, Ausfluhrungsgesetzgebung), wobei hier in weitem Umfang paktierte
Gesetzgebung vorgesehen wurde.45 Fir die Vollziehung war auf Grund eines Verweises
im VUG 1920 auf das StGG 1867 eine Vollzugskompetenz des Bundes gegeben.46

Erst 1962 konnte mit der Schulverfassungsnovelle eine endgiltige kompetenzrechtli-
che Bereinigung des Schul- und Erziehungswesens erreicht werden.4? Fir den Bereich
der Volksschulen — nur diese sind im gegebenen Zusammenhang relevant — und der
Kindergarten traf die Verfassungsnovelle 1962 folgende Regelungen:

41 Siehe Pernthaler/Weber, Versteinerung von Landeskompetenzen? Ein Beitrag zur Auslegung von Art 15 Abs 1 B-VG,
FS-Melichar (1983) 149; Funk, System 75.

42 Siehe die Judikatur vor der B-VG-Novelle 1962: VfSlg 1505/1933; 2207/1951; 3234/1957; 3801/1960; fiir den Schul-
begriff vor und nach der Schulverfassungsnovelle 1962 s VfSIg 6407/1971.

43 VfSlg 1505/1933; 2207/1951; 3234/1957; 3801/1960.

44 gsiehe Lora, Die Zustandigkeitsverteilung auf dem Gebiete des Schul-, Erziehungs- und Volksbildungswesens, JBI
1952, 330; Berchtold, Verfassungsentwicklung seit 1945, in Osterreichische Parlamentarische Gesellschaft (Hrsg),
FS-75 Jahre Bundesverfassung (1995) 139 (150); Hengstschldger, Das Bildungswesen, in Schambeck (Hrsg), Das
Osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung (1980) 597; Juranek, Schulverfassung und Schul-
verwaltung in Osterreich und in Europa (1999) Bd |, 69; Zeizinger, Die Entwicklung der Schulrechtskompetenzen, JBI
1978, 193.

45 Siehe Ermacora, Uber die paktierte Gesetzgebung in Schulangelegenheiten, JBI 1953, 7.

46 siehe Hengstschldger, in Schambeck (Hrsg), Bundes-Verfassungsgesetz 599.

47 BGBI 1962/609; vgl Kévesi, Das Schulgesetzwerk 1962 und seine historischen Grundlagen, Erziehung und Unter-
richt 1972, 34.
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» Art 14 Abs 1 B-VG enthalt eine Generalklausel fur die Gesetzgebungs- und Vollzie-
hungskompetenz zugunsten des Bundes. Auf diese Generalklausel stitzt sich die
Schulorganisation, die Schulzeit, das Schulunterrichtsrecht, die Schulpflicht und die
Schulaufsicht.48

» Gemal Art 14 Abs 3 B-VG obliegt dem Bund die Grundsatzgesetzgebung, den Lé&n-
dern die Ausfihrungsgesetzgebung und die Vollziehung bei der &u3eren Organisati-
on der oOffentlichen Pflichtschulen.

» GemalR Art 14 Abs 4 litb B-VG ist das Kindergartenwesen und Hortwesen in Ge-
setzgebung und Vollziehung den Landern Gberlassen.

Um die kompetenzrechtliche Zuordnung des verpflichtenden Vorschuljahrs vorzuneh-
men, ist zundchst zu fragen, ob es sich dabei um eine Einrichtung im Rahmen der
~Schule” handelt oder ob es sich bei diesem Regelungswerk um eine Angelegenheit des
Kindergartenwesens handelt. Der VfGH hat bei der kompetenzrechtlichen Beurteilung
der Schule in seinem Erk VfSIg 6407/1971 erkannt, dass der Begriff der Schule durch
die kompetenzrechtliche Neuregelung der B-VG-Novelle 1962 nicht berthrt wurde. Der
Schulbegriff hat daher den Inhalt, den ihm der VfGH bereits vorher in seiner Judikatur
beigemessen hat.49 Es handelt sich sohin um einen historisch vorgeformten Typusbeg-
riff, der als solcher — im Sinne des Begriffsverstandnisses des VIGH — freilich nicht sehr
aussagekraftig ist. Der VfGH stellt dabei nur das erzieherische Ziel in den Mittelpunkt
und grenzt so die Schule von Einrichtungen ab, die nur der Unterweisung von Kenntnis-
sen und Fertigkeiten dienen (zB Schischulen, Tanzschulen, etc).

Aussagen zum Wesen des Kindergartens hat der VfGH bisher nicht getroffen. Die Fokus-
sierung auf die Verfolgung erzieherischer und padagogischer Ziele durch den VfGH ist
aber fur eine exakte Abgrenzung des Kindergartens von der Schule nur begrenzt
brauchbar, da wohl auch der Kindergarten unbestritten erzieherische und padagogische
Elemente enthalt. StrejcekS0 hat zu Recht die oberflachliche Zugangsweise des VIGH
zum Schulbegriff kritisiert und die Auslegung dieses historischen Typusbegriffs nach ei-
nem beweglichen System vorgeschlagen. Dazu mussten die Lehrziele, die angewende-
ten Lehrmethoden, die Dauer des Aufenthalts von Kindern in diesen Einrichtungen uam
abgewogen und inhaltlich differenziert werden. Diesen Weg ist die Judikatur freilich bis-
her nicht gegangen.

Um dem kompetenzrechtlichen Kern der Abgrenzung des Kindergartens von der Schule
naher zu kommen, muss auf die Schulgesetzgebung, aber auch auf die Kindergartenge-
setzgebung im Versteinerungszeitpunkt abgestellt werden. So lassen sich tatsachlich
Kriterien fur die kompetenzrechtliche Einordnung des Kindergartenwesens und des
(Volkschul-)Wesens finden: Nach 8 1 der Verordnung des Kultusministers vom Juni

48 Vgl Hengstschldger, in Schambeck (Hrsg); Bundes-Verfassungsgesetz 610; Ermacora, Osterreichischer Foderalis-
mus. Vom patrimonialen zum kooperativen Bundesstaat (1976) 90; Juranek, Schulverfassung 404.

49 Vgl VfSIg 1505/1933; 2207/1951; 3234/1957; 3801/1960.

50 sjehe Strejcek/Kainz/Taubéck, Privatunterrichtswesen und Fertigkeitsvermittiung, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Hand-
buch des o&ffentlichen Wirtschaftsrechts? (2007) 327 (331).
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187251 hat der Kindergarten die Aufgabe, die hausliche Erziehung der Kinder im vor-
schulpflichtigen Alter zu unterstiitzen und zu ergénzen, somit die Kinder durch geregelte
Ubung des Leibes und der Sinne, sowie durch naturgemaRe Bildung des Geistes fiir den
Volksschulunterricht vorzubereiten. § 2 zahlt die Mittel der Kindergarten-Erziehung auf:
L,Beschéftigungen, welche den schaffenden und gestaltenden Tétigkeitstrieb bilden, Be-
wegungsspiele mit und ohne Gesang. Anschauen und Besprechen von Gegenstédnden
und Bildern, Erzédhlungen und Gedichtchen endlich leichte Gartenarbeiten®. Diese Auf-
zahlung wird durch einen wichtigen Satz ergéanzt: ,Aller Unterricht im Sinne der Schule
ist streng ausgeschlossen®. Man sieht also, dass diese Verordnung den Schulunterricht
als inhaltlich bekannt voraussetzt, wobei nach den einschlagigen schulrechtlichen Be-
stimmungen aus dieser Zeit52 die Aufgabe der Schule in der Entwicklung der Anlagen
der Jugend nach den sittlichen, religibsen und sozialen Werten sowie nach den Werten
des Wahren, Guten und Schénen durch einen ihrer Entwicklungsstufe und ihrem Bil-
dungsweg entsprechenden Unterricht liegt.>3 Dabei steht die Berufsvorbereitung durch
die Vermittlung des entsprechenden Wissens und Kdnnens gleichwertig neben der Ver-
mittlung ethischer Ziele und der Personlichkeitsentwicklung. Diese bereits historisch vor-
gegebene Unterscheidung zwischen Schule und Kindergarten findet sich auch in den
zum Versteinerungszeitpunkt (1962) in Geltung stehenden Schulgesetzen wieder. Die
wesentlichen padagogischen Neuorientierungen im Bereich des Vorschul- und Schulwe-
sens entstanden erst viel spater.

Ausschlaggebend fir die Abgrenzung der Schule vom Kindergarten scheinen mir folgen-
de rechtlich relevanten Merkmale zu sein:

» Die Form des Unterrichts: Wahrend im Kindergarten das spielerische Moment im
Vordergrund steht, ist fr die Schule ein nach fixen vorgegebenen Regeln der Lehr-
plane aufgebauter Unterricht charakteristisch. Vortrag, Wiederholung, das planmafi-
ge Eintben von Wissen und Féahigkeiten stehen in der Schule im Vordergrund.54

» Die Benotung: Wahrend es im Kindergarten so gut wie ausgeschlossen ist, dass
Noten als Beurteilungsschema der Fortschritte der Kinder herangezogen werden,
stellt die Notengebung zumindest in der kompetenzrechtlich relevanten ,historischen®
Schule ein zentrales Element dar.55 Das Erreichen einer positiven Note stellt die
Voraussetzung fur das Aufsteigen in die néchste Klasse dar. Die Benotung dient
nicht nur als Beurteilungskriterium, sondern soll auch Antrieb fir das Lernen sein.
Wahrend es nach dem Notensystem unmdglich ist, bei gewisser negativer Beurtei-
lung den Aufstieg in die néachste Schulstufe zu erreichen, ist dies im Kindergarten
selbstverstandlich.

51 VO des Ministers firr Cultus und Unterricht v 22. Juni 1872 womit Bestimmungen uber Kindergérten und damit ver-
wandte Anstalten erlassen werden, RGBI 1872/108; vgl dazu Lamp, Kindergarten, in Mischler/Ulbrich (Hrsg), Oster-
reichisches Staatsworterbuch. Handbuch fiir das gesamte osterreichische éffentliche Recht? 3. Bd (1909) 829.

52 gjehe das ReichsvolksschulG, RGBI 1869/62.

53 S0 § 1 ReichsvolksschulG; vgl ausfihrlich Mayerhofer/Pace, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst in den
im Reichsrathe vertretenen Kénigreichen und Landern Bd V> (1989) 559; Lamp, Volksschulen, in Mischler/Ulbrich
(Hrsg), Staatsworterbuch?, 4. Bd (1909) 829.

54 Siehe § 17 SchUG, BGBI 1986/472 idF BGBI | 2009/112.

55 Siehe die Hinweise in FN 53.
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» Wesentlich fur die Schule ist das planmafige Abarbeiten eines Lehrplans.5¢ In
Volksschulen wird hier systematisch aufbauend ein gestuftes Wissensvermittlungs-
system gewabhrleistet. Deshalb ist auch die Gliederung in Klassen untrennbar mit
dem traditionellen Schultypus verbunden. Zwar kennt auch der Kindergarten Betreu-
ung in unterschiedlichen Altersstufen, hier steht jedoch der Entwicklungsgrad im
kindlichen Alter, und nicht sosehr das Ausmald erworbenen Wissens im Vordergrund.

» Kennzeichnend fur die Schule ist die Schulpflicht. Weder in den historischen, noch
in den modernen Kindergartengesetzen finden sich Regeln Uber eine verpflichtende
Teilnahme. Im Bereich des Kindergartens kommen die Elternrechte noch vollumfang-
lich zu tragen. Das heil3t, es steht den Eltern frei, die Betreuung ihrer Kinder selbst
zu organisieren oder sie in einen Kindergarten zu schicken. Im Rahmen der Schul-
pflicht, die in der ersten Volksschule beginnt, ist das Elternrecht stark zurtickge-
drangt. Hier besteht eine staatlich angeordnete und sanktionierte Schulpflicht, deren
Verletzung fur die Erziehungsberechtigten verwaltungsstrafrechtliche Konsequenzen
nach sich zieht.

Wie gezeigt, lassen sich anhand des versteinerungsfahigen Materials Kriterien fur eine
relativ klare Abgrenzung zwischen Schule und Kindergarten treffen. Aufbauend auf diese
Kriterien kann versucht werden, das verpflichtende Vorschuljahr, wie es in der Vereinba-
rung 2009 angelegt ist, kompetenzrechtlich zu lokalisieren.

Das verpflichtende Vorschuljahr weist zweifelsfrei starke Beziige zum traditionellen
Kindergartenbegriff auf. Das spielerische Lernen, der Ausschluss von Noten, die spie-
lerische Form der Vermittlung von Fahigkeiten und Bildung sind stark am Kindergarten-
modell orientiert. Es soll — nach dem Inhalt der Vereinbarung — kein Unterricht im Sinne
des Schulunterrichts geboten werden. Im verpflichtenden Vorschuljahr soll vielmehr ver-
sucht werden, mit den Methoden der Kindergartenpaddagogik Sozialkompetenz und vor
allem Sprachkompetenz zu vermitteln.

Allerdings zentriert die Vereinbarung diese kindergartenspezifischen padagogischen
Konzepte auf die Elemente der Sozialkompetenz, vor allem aber der Sprachkompetenz.
In Verbindung mit der Vereinbarung 2008 wird klar, dass das verpflichtende Vorschuljahr
allen osterr Kindern die entsprechende Sprachkompetenz, die sie in der Folge fir den
Unterricht in der Volksschule bendétigen, auf bestmdéglichem Niveau vermitteln soll.

Ein wesentliches Element der Schule wird aber in dieses kindergartenahnliche Modell
hereingebracht: Die Besuchspflicht. Anders als im traditionellen Kindergarten, ist nun-
mehr der Besuch des letzten Kindergartenjahrs obligatorisch. Die Eltern sind also ver-
pflichtet, ihre Kinder der padagogischen Obsorge dieser Einrichtungen zu ulberlassen.
Zwar ist die hausliche Erziehung nach wie vor zulassig, diese wird aber an staatlich vor-
gegebene Standards gebunden.

Es ist nun zu fragen, ob das verpflichtende Vorschuljahr durch die Hereinnahme einiger
wesentlicher schulischer Elemente den Rechtscharakter des Kindergartens verliert oder

56 Sjehe den Lehrplan der Volksschule, BGBI 1963/134 idF BGBI Il 2008/290.
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ob das verpflichtende Vorschuljahr nach wie vor den Kindergartenkompetenzen der Lan-
der unterliegt. Hier kommt es auf die Gewichtung der sog ,intrasystematischen Entwick-
lungsfahigkeit der Kompetenzartikel” an.

Die intrasystematische Entwicklungsfahigkeit vermag die oft irrationalen Ecken und
Kanten, die die Versteinerungstheorien im Kompetenzgefiige hinterlasst, auszugleichen.
Tendenziell ist sie — wie schon erwahnt — als abgeschwéchtes Element einer ,Implied-
Power-Theorie* zu sehen. Der VfGH wendet das Prinzip der intrasystematischen Ent-
wicklungsfahigkeit sehr zurickhaltend an. Er bezieht die intrasystematische Entwick-
lungsfahigkeit auf mehr oder weniger geschlossene Systeme, deren Funktionsfahigkeit
durch einen Ausschluss von extremer Kompetenzrechtszersplitterung gesichert werden
soll.57 Anders als bei der Versteinerungstheorie, die im Sinne eines positivistischen
Kompetenzrechtsverstandnisses Lebenssachverhalte ausschlie3lich anhand des positiv-
rechtlichen Normenbestands im Versteinerungszeitpunkt seziert und gegebenenfalls
auch zerteilt, spielt bei der Anwendung des Prinzips der intrasystematischen Entwick-
lungsfahigkeit eine werterfillte Teleologie eine zentrale Rolle. Dies hat Pernthaler zu
Recht hervorgehoben.58 Fir die kompetenzrechtliche Zuordnung des verpflichtenden
Vorschuljahrs kommt in diesem Sinne eine wertende Zuordnung der einzelnen Elemente
des Schulwesens bzw des Kindergartenwesens zum Tragen.

Aus meiner Sicht Uberwiegen beim verpflichtenden Vorschuljahr die Wesenselemente
des Kindergartens, wenngleich diese von schulischen Elementen durchzogen wird. Die-
se schulischen Elemente mégen zwar die Struktur des letzten Kindergartenjahrs veran-
dern, sie reichen jedoch nicht aus, um dieses neue Rechtsinstitut dem Schulbegriff zu-
zuordnen. Auch die vom VIGH mitunter judizierte ,Weder-Noch-Kompetenz“s9 liegt hier
nicht vor. Hier muss vielmehr in Anlehnung an die ,Je-Desto-Regel“ eine Zuordnung zu
einem Kompetenzrechtstatbestand erfolgen. Das ist eindeutig die Kindergartenkompe-
tenz der 6sterr Bundeslander.

Dieser Kompetenzrechtsbefund wird auch durch einen soziologischen Befund der Ent-
wicklung der staatlichen Bildungseinrichtungen schon im frihkindlichen Bereich erganzt.

Im Lichte der Entwicklung der letzten Jahrzehnte zeichnet sich jedenfalls eine gewaltige
Bewusstseinsveranderung der Gesellschaft im Hinblick auf die vorschulische Erzie-
hungstatigkeit ab. Die kindliche Entwicklung — so scheint es heute Ergebnis erziehungs-
wissenschaftlicher Forschung zu sein — ist gerade bei Kindern im Vorschulalter entschel-
dend.60 Von daher ist es durchaus zulassig, dass sich der Gesetzgeber gerade den
Problemen des Vorschulalters annéhert und damit auch gezwungen ist, das padagogi-
sche Konzept des klassischen ,Kindergartens® zu tberdenken und weiterzuentwickeln.
Werden daher verschiedene Elemente des Schulwesens, wie insb die Schulpflicht, in ein
vorschulkindliches Alter vorgezogen, so entspricht dies modernen kindergartenpéadago-
gischen Vorstellungen, um die Sprach- und Sozialkompetenz flachendeckend zu ge-

57 vgl Thurner, Bundesstaat 32.

58 Pernthaler, Kompetenzverteilung 82.

59 vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundes-Verfassungsrecht® (2009) Rz 1090.
60 siehe die Hinweise in FN 4.
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wahrleisten. Hier findet zweifelsfrei eine intrasystematische Weiterentwicklung des Kin-
dergartenwesens hin zu einer gezielten Vorschulerziehung statt.

Eine formalreduktionistische Auslegung dieser Kompetenzbegriffe scheint mir in die-
sem Fall wenig zielfihrend zu sein. Daher scheint mir eine Zustandigkeit der Lander aus
dem Blickwinkel des Art 14 Abs 4 litb B-VG (Kindergarten- und Hortwesen) auch im
Lichte der padagogischen Entwicklung durchaus argumentierbar zu sein.

AulRerdem scheint mir eine gegenteilige Meinung auch aus einem weiteren Grund prob-
lematisch zu sein: Eine Unterstellung des verpflichtenden Vorschuljahrs unter das Schul-
wesen des Art 14 Abs 1 B-VG wirde nicht nur eine weitere Kompetenzzersplitterung be-
deuten, sondern ermdglichte es dem Gesetzgeber, neben dem verpflichtenden Charak-
ter des Vorschuljahrs auch verstarkt schulische Elemente in diese neue Form der Kin-
derférderung einflieBen zu lassen. Damit wirde aber aus der Vorschule eine Schule
werden, was gerade im Lichte der Grundrechte, insb im Lichte des VerhaltnismaRig-
keitsprinzips, problematisch wére.

Wesentlich einfacher ist die kompetenzrechtliche Zuordnung der Finanzierungsregeln
in Art 6 der Vereinbarung 2009. Dabei handelt es sich um Zweckzuschiisse im Sinne des
8§ 12 Abs 2 F-VG. Das zur Umsetzung der Vereinbarung notwendige Bundesgesetz wird
sich kompetenzrechtlich auf Art 10 Abs 1 Z 4 B-VG (Bundesfinanzen) stiitzen.6!

1.5 Rechtsstaatliche Fragen des verpflichtenden Vorschuljahrs

Staatsrechtliche Vereinbarungen zwischen Bund und Landern gemaf Art 15 a B-VG sind
nicht unmittelbar anwendbar und bedirfen einer speziellen Transformation.62 Die ge-
genstandliche Art 15 a-Vereinbarung weist einen hohen Grad an inhaltlicher Unbestimmt-
heit auf. Im Lichte des verfassungsrechtlichen Determinierungsgebots des Art 18
Abs 1 B-VG63 mussen die dazu ergehenden Landesgesetze einen wesentlich héheren
Prazisionsgrad erreichen. Eine prazise inhaltliche Bestimmung ergibt sich auch aus der
Eingriffsnahe dieser gesetzlich zu verfigenden Malinahme.64 Diese Prazisierungsnot-
wendigkeit bezieht sich zundchst auf jene Bestimmungen, die die Verpflichtung der Kin-
der zum Besuch der Kinderbetreuungseinrichtungen regelt. Hier werden die Pflichten der
Eltern praziser zu formulieren sein als in der Vereinbarung. Es wird hier auch zu tberle-
gen sein, ob und inwieweit Ausnahmeregelungen vorzusehen sein werden. Auch diese
missen moglichst prazise formuliert werden — ein Rickzug auf ausschliellich allge-
meine Klauseln wie ,berticksichtigungswiirdige Umstdnde® oa sind rechtsstaatlich be-
denklich, wirden sie doch der Behorde ein schrankenloses Ermessen einrdumen, was
wiederum die Gefahr von Ungleichbehandlungen in sich tragt.

61 Zur kompetenzrechtlichen Zuordnung von Zweckzuschiissen s VfSlg 7720/1975; kritisch Ruppe Rz 2 zu § 13 F-VG,
in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. Textsammlung und Kommentar (Loseblattslg
seit 1999) Bd IV, 14.

62 Siehe VfSlg 9581/1982; 9886/1983; 13.780/1994; 14.146/1995; Thienel, Rz 93 zu Art15a B-VG, in Koringk/
Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Bd I1/1.

63 Sjehe die Nachweise bei Mayer, Das dsterreichische Bundes-Verfassungsrecht4 (2007) 136.

64 vgl Berka, Das ,eingriffisnahe Gesetz* und die grundrechtliche Interessensabwégung, FS-Walter (1991) 27.
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Einer eingehenden gesetzlichen Regelung bedarf auch das Verhaltnis zwischen dem
Land und den Gemeinden. In Art 6 Abs 4 der Vereinbarung heil3t es, dass die Auftei-
lung der Mittel zwischen Landern und Gemeinden zwischen diesen zu vereinbaren ist.
Wie diese Vereinbarung zustande kommt, lasst die Vereinbarung aber véllig offen. Das
Osterr Verfassungsrecht kennt keine staatsrechtlichen Vertrdge zwischen den Landern
und den Gemeinden.t5> Hier wird ein Konsultationsverfahren zu entwickeln sein, das
sowohl verfahrensrechtliche Regeln enthélt als auch Verfugungen fur den Fall treffen
muss, dass ein Einvernehmen nicht zustande kommt. In diesem Falle muss eine Regel
fur eine Letztentscheidung getroffen werden. Der Konsultationsmechanismus im Sinne
des B-VG-Gemeindebund®6 bleibt davon aber jedenfalls unberihrt.

1.6 Gemeinderechtliche Probleme des verpflichtenden Vorschuljahrs

Das Kindergartenwesen fallt in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden.67 Daran
wird auch das verpflichtende Vorschuljahr nichts andern. Freilich missen die Kindergar-
tengesetze der Lander entsprechend reformiert und angepasst werden. Daraus ergeben
sich zwangslaufig einige Anderungen:

Die Gemeinden werden kunftig die Verantwortung fur die Bereitstellung entsprechender
Kinderbetreuungseinrichtungen zu tragen haben. Sie kdnnen diese Aufgabe entweder
selber durchfuhren (Erfullungsverantwortung) oder sie kdnnen sich bei dieser Aufgabe
auch privater Dritter bedienen (Gewahrleistungsverantwortung).68

Fur die Gemeinden als Trager des 6ffentlichen Kindergartenwesens bedeutet das ver-
pflichtende Vorschuljahr eine doppelte Zusatzbelastung. Zunéchst sind die Gemeinden
verpflichtet, das letzte Kindergartenjahr kostenfrei anzubieten, wodurch den Gemeinen
ein wesentlicher Einnahmeentfall droht. Sodann bedeutet das verpflichtende Vorschul-
jahr ein Mehr an Verwaltungsaufwand und unter Umstanden zusatzliche Personalkos-
ten.6® In den Materialien zur Art 15 a-Vereinbarung von 2009 wird zu Recht hervorgeho-
ben, dass der Einnahmeausfall nur grob geschatzt werden kann.70 Die Parteien der Ver-
einbarung 2009 gehen offensichtlich davon aus, dass der Bund diese Zusatzfinanzierun-
gen leisten bzw den Einnahmenentfall ausgleichen wird. Art 6 der Vereinbarung legt
einen Aufteilungsschlissel fur die einzelnen Bundeslander fest, was die Dotierung dieser
kommunalen Versorgungsaufgabe betrifft, wird lakonisch festgelegt, dass die Aufteilung
der Mittel zwischen Landern und Gemeinden zwischen diesen zu vereinbaren ist. In den
Materialien zu Art 6 wird darauf hingewiesen, dass die Aufteilung der Mittel zwischen

65 Siehe Hattenberger, Offentlich-rechtliche Vereinbarungen zwischen staatlicher und gemeindlicher Ebene (,Drei-
Ebenen-Vertrage“), in Osterr Gemeindebund/Osterr Stadtebund (Hrsg), 15 Jahre kommunale Interessenvertretung in
der Bundesverfassung (2003) 17.

66 Siehe Weber Rz 7 zum BVG Gemeindebund, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Bd 1V, 17.

67 Gem Art 118 Abs 2 B-VG; Juranek, Schulverfassung 438; Neuhofer, Gemeinderecht. Organisation und Aufgaben der
Gemeinden in Osterreich? (1998) 418.

68 Siehe §8 4f Blgl KBBG 2009, LGBI 2009/7 idF LGBI 2009/67; § 16 b K-KGG, Kin LGBI 1992/86 idF LGBI 2008/55;
§16 Abs 1 O0 KBG, LGBI 2007/39 idF LGBI 2009/43; § 2 Abs 1 Sbg KinderbetreuungsG 2007, LGBI 2007/41 idF
LGBI 2009/41; § 12 Vbg G Uber das Kindergartenwesen, LGBI 2008/52.

69 Dies ergibt sich schon aus der Pflicht zum flachendeckenden Angebot.

70 RV 205 BIgNR 24. GP, 1.
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Landern und Gemeinden in der Autonomie dieser Gebietskorperschaften liegt.71 Hier er-
offnen sich fir die Gemeinden doch etliche gravierende Probleme:

Zunéchst fehlt ein rechtlich gesichertes Verfahren fir eine solche geforderte ,Einigung*.
Die Lander sind zwar verpflichtet, die ihnen vom Bund zugewiesenen Betrage zweckge-
bunden zu widmen, jedoch kommen auch den Landern bei der Organisation und Durch-
fuhrung des verpflichtenden Vorschuljahrs Aufgaben und damit Kosten zu. Ob die Lan-
der Reserven zurtickhalten durfen, nach welchem Schlissel die einzelnen Gemeinden
bedacht werden, etc soll offensichtlich dem Verhandlungsweg Uberlassen bleiben. Hier
muss doch in aller Klarheit konstatiert werden, dass die Gemeinden rein rechtlich eine
viel schwéchere Verhandlungsposition haben als das Land.?2

In welcher Form eine allfallige Einigung rechtliche Wirkung erlangt, ist gleichfalls un-
geklart. Erfolgt die Ergebnisprasentation einer solchen ,Einigung” in Form eines verwal-
tungsrechtlichen Vertrags, einer privatrechtlichen Vereinbarung, einer Verordnung, eines
Bescheids? Weder die Bundesverfassung noch die Finanzverfassung und auch nicht die
Art 15 a-Vereinbarung geben darauf eine Antwort.

Ungeklart ist auch, welche Rechtsfolgen eine Nicht-Einigung hat. Aus meiner Sicht
kommt hier wohl dem Land, vertreten durch die Landesregierung, ein Letztentschei-
dungsrecht zu.73 Dies birgt freilich die Gefahr, dass die Gemeinden, um zu ihrem Geld
zu kommen, unter Umstanden sie belastende Kompromisse eingehen mussen und/oder
ihr Recht beim VIGH nach Art 137 B-VG einfordern mussen, was wiederum Jahre dau-
ern kann.

Offen ist auch, wer die Verhandlungspartner sind. Dies werden wohl die jeweiligen
Landesorganisationen der Gemeindevertretungen (Gemeindeverbande) sein. Es kdénnte
aber auch individuelle Vereinbarungen zwischen dem Land und konkreten Gemeinden
geben. All dies lasst die Art 15 a-Vereinbarung weitgehend offen.

So birgt dieser lapidare kurze Satz in Art 6 der Vereinbarung verfassungsrechtlichen, vor
allem aber politischen Zindstoff. Die bereits in einigen Landern umgesetzten Bestim-
mungen Uber das verpflichtende Vorschuljahr enthalten jedenfalls keine Aussagen zu
diesen Problemen.

1.7 Grundrechtliche Probleme des verpflichtenden Vorschuljahrs

1.7.1 Vorbemerkung

Die Diskussion um das verpflichtende Vorschuljahr drehte sich in erster Linie um Fragen
der Finanzierung, der padagogischen Inhalte, aber auch um die administrative Durchfiih-

71 RV 205 BIgNR 24. GP 4. Der Begriff ,Autonomie* kann nur politisch nicht aber rechtlich verstanden werden.

72 Dies ergibt sich schon daraus, dass die Gemeinden in 15a B-VG-Vereinbarungen keine rechtlichen Positionen gel-
tend machen konnen; s Hattenberger, in Osterr. Gemeindebund/Osterr. Stadtebund (Hrsg), Interessenvertretung 17;
Weber, Zwei- oder dreigliedriger Bundesstaat? Bemerkungen zur Stellung der Gemeinden in einer méglichen kunfti-
gen Bundesverfassung, FS Pernthaler (2005) 413 (426). Ihre Rechte kdnnen die Gemeinden allenfalls im Rahmen
des Konsultationsmechanismus geltend machen.

73 Dies ergibt sich schon daraus, dass die Vereinbarung 2009 den Landern die Verantwortung fur die Mittelverwendung
Ubertragt.
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rung dieser MaRnahme. Grundrechtliche Aspekte wurden dabei kaum aufgeworfen. Das
offensichtlich groR3e offentliche Interesse an der Sanierung der Sprachprobleme in
Volksschulen drangte die Frage der Grundrechte in den Hintergrund. Zudem wird diese
MaRnahme in der Offentlichkeit weit mehr als FérderungsmalRnahme denn als Grund-
rechtseingriff verstanden. In der Tat greift das verpflichtende Vorschuljahr nicht nur in die
Rechte der Kinder auf eine vom Staat unbehelligte Kindheit ein, es wird auch unmittelbar
in die Elternrechte eingegriffen. Daher steht wohl bei der grundrechtlichen Betrachtung
Art 8 EMRK, der das Recht auf Familienleben schiitzt, im Zentrum der grundrechtlichen
Betrachtung. Aber auch der Gleichheitsgrundsatz verdient hier eine nahere Betrachtung.
Eigentumsrechtliche Aspekte kdnnen ausgeklammert bleiben, da der Besuch der
Einrichtungen, die das verpflichtende Vorschuljahr umsetzen, fir alle Teilnehmer
kostenfrei ist. Nur am Rande soll auch noch das Grundrecht des Art 2 1. ZP EMRK, das
Recht auf Bildung untersucht werden.

1.7.2 Der Gleichheitsgrundsatz

Der Gleichheitsgrundsatz des Art 7 B-VG und Art 2 StGG verlangt vom Gesetzgeber,
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln. Er begrindet die Verpflichtung
des Gesetzgebers schlechthin, nur sachlich gerechtfertigte Regelungen zu treffen.74 Der
Gleichheitsgrundsatz ist sohin fur die Beurteilung der Sachlichkeit einer Regelung ins-
gesamt von Bedeutung. Er wird insb bei der Frage nach Ausnahmeregelungen, nach
Gleich- und Ungleichbehandlungen von vorschulischen Bildungseinrichtungen relevant.

Bei der Beurteilung, ob eine Regelung sachlich gerechtfertigt ist, kommt dem Gesetzge-
ber — hier wohl auch den Vertragsparteien einer Art 15 a-Vereinbarung — ein relativ wei-
ter rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu.7s

Die Probleme, die sich heute den Lehrenden und auch Lernenden an Pflichtschulen stel-
len, sind in der Tat schwerwiegend und harren wohl einer staatlichen Lésung, da hier
das Subsidiaritatsprinzip im Verhéltnis Staat — Gesellschaft (Familie) wohl Gberfordert ist.
Denn durch gesellschaftliche Kréfte allein l&sst sich weder das Sprachproblem noch das
Verhaltensproblem an Volksschulen hinreichend I6sen. Der VIGH wird bei einer solchen
Prifung der Sachlichkeit des verpflichtenden Vorschuljahrs wohl zunachst auf die Prob-
lemlage abstellen. Dazu gibt es eine Fille von erziehungswissenschaftlichen Studien,
die sowohl den Handlungsbedarf belegen, als auch die Einfihrung eines solchen Vor-
schuljahrs empfehlen.”¢ Da die bisherigen MaRnahmen des freiwilligen Kindergartenbe-
suchs offensichtlich nicht ausgereicht haben, um eine entsprechende sprachliche und
sozialkompetente Heranfihrung der Kinder an die Anforderungen der Volksschule zu
gewabhrleisten, ist das Element der Verpflichtung im Lichte dieses weiten rechtspoliti-
schen Gestaltungsspielraums wohl als solches sachlich und daher auch nicht zu bean-
standen.

74 Siehe dazu ausfiihrlich Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008).

75 Siehe die Nachweise bei Mayer, Bundes-Verfassungsrecht?, 579; Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und
Menschenrechte in Osterreich (1999) 514.

76 Siehe FN 4.
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Freilich ist damit die Frage, ob diese Regelung auch verhaltnismaRig ist, noch nicht be-
antwortet. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, der in Osterreich ja bekanntlich aus
dem Gleichheitsgrundsatz abgeleitet wird?7, verpflichtet den Gesetzgeber zu einer ein-
griffsschonenden Vorgangsweise bei gleichzeitiger Optimierung des Verwirklichungs-
zwecks. Es stellt sich hier die Frage, ob das angestrebte Ziel auch durch geringere Ein-
griffe in die Rechtsphéare der Kinder und der Eltern realisiert werden koénnte. Hier stellt
sich naturgemafd die Frage nach einem Vorrang von Forderungsinstrumenten. Mit ande-
ren Worten: Wirde ein Gratis-Kindergarten im letzten Vorschuljahr alleine ausreichen,
um genugend Motivationsschub zu beinhalten, um gerade Randgruppen bzw Kinder mit
Migrationshintergrund vollstadndig oder zumindest Gberwiegend in eine solche vorschuli-
sche Erziehungsmal3nahme zu bringen? Im Lichte der spezifischen Problemlagen der
Gesellschaftsschichten, die ihre Kinder eben gerade nicht freiwillig in einen Kindergarten
schicken, durfte die bloRe Kostenfreistellung des letzten Kindergartenjahrs nicht ausrei-
chend sein. Dazu muss erwéhnt werden, dass der VIGH ja keinen lickenlosen Nachweis
fur die Tauglichkeit einer blol3en Kostenbefreiung verlangt, sondern dass er sich hier mit
einer Plausibilitatsprifung begntigen dirfte.”8 Immerhin gab es in der Vergangenheit
verschiedene solcher Modelle, die aber offensichtlich nicht den gewiinschten Erfolg er-
zielten. Insb bei Kindern mit Migrationshintergrund sind die Vorbehalte der Eltern, ihre
Kinder freiwillig in — christlich gepragte — Kinderbetreuungseinrichtungen zu schicken,
erfahrungsgemals grol3.

Im Lichte des Verhaltnismafigkeitsprinzips ware auch eine positive Forderung des
Besuchs solcher Einrichtungen zu Uberlegen. Als Mittel der positiven Forderung kdmen
insb finanzielle Anreize, die Gber den kostenlosen Besuch hinausgehen, in Betracht. Bei
einem solchen Modell tauchen aber andere gravierende gleichheitsrechtliche Probleme
auf: Die offentliche Hand kénnte sich ja nicht darauf beschréanken, Kinder bestimmter so-
zialer oder ethnischer Gruppen durch Geldzuwendungen zu belohnen, hier musste viel-
mehr eine flachendeckende Férderung erfolgen, was nicht nur zu exorbitanten Ausgaben
fuhren wirde, sondern auch eine gravierende Ungleichbehandlung zwischen beddrftigen
und weniger bedurftigen Familien zur Folge hétte. Eine solche gleichheitsrechtliche Aus-
tarierung ware wiederum verwaltungsékonomisch problematisch, was gleichfalls erhebli-
che Gleichheitsbrisanz in sich bergen wirde. Eine finanzielle Unterstiitzung Uber den
unentgeltlichen Besuch solcher Vorschuleinrichtungen wéare daher gleichheitsrechtlich
nur schwer zu bewaéltigen.

Es sei dahingestellt, ob im Lichte des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes auch andere
Varianten angedacht werden kénnen, denn aus der Sicht des Gleichheitsgrundsatzes ist
lediglich zu beurteilen, ob eine gegebene Regelung sich innerhalb der Grenzen der
Sachlichkeit bewegt oder nicht, nicht aber ob sie bis in die letzte Konsequenz zweckma-
Big ist. Ich wirde daher die Regelung als solche als gleichheitskonform bewerten. Dies
vor allem vor dem Hintergrund von mdglichen Alternativen, die méglicherweise noch

77 Siehe Péschl, Uber Gleichheit und VerhaltnisméRigkeit, JBI 1997, 413.
78 Sjehe die Nachweise bei Holoubek, Zur Begriindung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes — verwaltungs-, verfas-
sungs- und gemeinschaftsrechtliche Aspekte, FS-Rill (1995) 97; Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, 579.
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grolRere Probleme aufwerfen wirden als das verpflichtende Vorschuljahr in der Vatiante
der gegenstandlichen Art 15 a-Vereinbarungen von 2008 und 2009.

Analysiert man nun die einzelnen Bestimmungen der Vereinbarung im Lichte des Gleich-
heitsgrundsatzes so féllt zunachst der Zeitrahmen der Verpflichtung auf: 16 —20 Stunden
an mindestens 4 Tagen. Die Vereinbarung schreibt sohin eine durchschnittlich halbtatige
Besuchsverpflichtung vor. Die bestehenden Kindergartengesetze und Organisationspla-
ne der anerkannten Kinderbetreuungseinrichtungen sehen zwar zum Teil auch eine
Ganztagesbetreuung vor, diese ist jedoch durchgehend freiwillig. Aus dem Gleichheits-
grundsatz kann ein Anspruch auf kostenlose Kinderbetreuung im Vorschuljahr, die tber
die 16 — 20 Stunden hinausgeht, nicht abgeleitet werden. Denn durch das verpflichtende
Vorschuljahr bleiben zeitlich weitergehende Regelungen (auf freiwilliger Basis) vom ver-
pflichtenden Vorschuljahr unberihrt. Inwieweit der Zeitrahmen von 16 —20 Stunden pro
Woche an mindestens 4 Wochentagen sachlich gerechtfertigt ist, bemisst sich wohl an
kinderpadagogischen Notwendigkeiten. Die Sachlichkeit bzw Unsachlichkeit ist daher
keine genuin verfassungsrechtliche, sondern eine erziehungswissenschaftliche Frage.
Eine Unsachlichkeit kdnnte daher nur dann vorliegen, wenn diese Verpflichtung im Lichte
der Zielsetzungen padagogisch nicht gerechtfertigt werden kann.

Am Gleichheitsgrundsatz sind auch die Ausnahmen von der Verpflichtung zum Be-
such von geeigneten institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen zu messen. Diese
Ausnahmen sind in Art 4 Abs 2 der 15a Vereinbarung 2009 festgelegt. Die Ausnahmen
auf Grund einer Behinderung oder aus medizinischen Grinden sind ebenso sachlich ge-
rechtfertigt, wie jene Ausnahmen, wo auf Grund eines besonderen sonderpadagogi-
schen Forderbedarfs von einer verpflichtenden Teilnahme abgesehen wird. Hier werden
die Landesgesetze die ndheren prozeduralen Bestimmungen festlegen missen.

Eine weitere Ausnahme besteht fir Kinder, denen auf Grund der Entfernung bzw
schwieriger Wegverhaltnisse zwischen Wohnort und néchstgelegener geeigneter insti-
tutioneller Kinderbetreuungseinrichtung der Besuch nicht zugemutet werden kann. Diese
Bestimmung ist zwar im Lichte der Zielsetzungen des verpflichtenden Vorschuljahrs nicht
unproblematisch, da auch solche Kinder einen entsprechenden Unterrichtsbedarf auf-
weisen kénnen. Es wird aber lediglich von der Verpflichtung, nicht aber von der Berech-
tigung zum Vorschulbesuch exkulpiert. Hier scheint mir doch der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz schlagend zu werden, der — insb fir die Gemeinden! — einen wohl unverhalt-
nismaRigen administrativen und finanziellen Aufwand bedeuten wirde, solche Kinder in
die Kinderbetreuungseinrichtung zu bringen. Auch eine diesbeztgliche Verpflichtung der
Eltern kbnnte Uber Einzelfélle hinausgehende unbillige Hartefélle schaffen. Daher scheint
mir auch diese Ausnahme sachlich gerechtfertigt zu sein.

Schlieflich sind auch jene Kinder vom Besuch ausgenommen, bei denen die Verpflich-
tung im Rahmen der hauslichen Erziehung bzw durch eine Tagesmutter/Tagesvater
erfolgt, sofern die Bildungsaufgaben und Zielsetzungen gemafy Art 2 erfillt werden.”®

79 Durch den Verweis auf die Vereinbarung 2008 und den damit verbundenen weiteren Verweis auf die Konzepte des
Charlotte-Buhler-Instituts bleibt diese Vorschrift bis zur Verbindlichmachung eines kinderpadagogischen Konzepts fur
Tagesmuditter und die hausliche Erziehung wohl unvollziehbar.
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Diese Bestimmung ist zunéchst problematisch, da sich hier die Frage nach geeigneten
Kontrollméglichkeiten stellt. Dies wird eine ernste Aufgabe der Landesgesetzgeber sein,
die entsprechenden Formulierungen im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsprinzips zu fin-
den. Wahrend der hausliche Schulunterricht durch die Abnahme von (staatlichen) Pri-
fungen durch die Schulbehorde kontrolliert werden kann, existieren solche Kontrolime-
chanismen im Bereich des Kindergartens nicht. Eine staatliche Kontrolle, inwieweit sich
die elterliche Erziehung am Leitfaden des Charlotte-Buhler-Instituts orientiert8o, ist wohl
nur schwer durchfiihrbar und noch schwerer durchsetzbar. Da es sich hier um ein ein-
griffsintensives Regelwerk handelt, ist eine genaue gesetzliche Determinierung erforder-
lich. Dass hier aber grof3te Schwierigkeiten mit der Anerkennung hauslicher Erziehungs-
methoden bzw mit einer nachtraglich durchsetzbaren Verpflichtung zum Besuch der
Kinderbetreuungseinrichtungen besteht, darauf soll hier nur hingewiesen werden. Hier
scheint mir noch erheblicher rechtlicher Handlungsbedarf zu bestehen, will man diese
Madoglichkeit rechtsstaatlich effizient umsetzen.

Am Gleichheitsgrundsatz werden auch die Grinde fiir ein gerechtfertigtes Fernbleiben
vom Vorschulunterricht zu messen sein. Hier wird es wohl nicht mdglich sein, auf unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe zu verzichten. Art 4 Abs 3 sieht als solche Griinde insb einen
Urlaub bis maximal drei Wochen, die Erkrankung des Kindes oder der Eltern sowie
aulRergewohnliche Ereignisse vor. Diese 3-Wochen-Grenze mag padagogisch sinnvoll
sein, kann jedoch im Lichte der individuellen Familienurlaubsplanung in Einzelfallen
problematisch sein. Im Lichte der Judikatur der Gerichtshife des 6ffentlichen Rechts
durfte eine solche Formulierung — mangels Alternativen — aber weder gegen Art 18
Abs 1 B-VG noch gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstol3en.81 Die Gleichheitspri-
fung wird daher im Bereich der individuellen Verwaltungsakte anzusetzen sein.

1.7.3 Art 8 EMRK: Das Recht auf Familienleben

Nach Art 8 EMRK hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienle-
bens.82 Art 8 enthdlt einen materiellen Gesetzesvorbehalt. Danach darf in die Aus-
Ubung dieses Rechts nur eingegriffen werden, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen
und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fir die nationale oder 6ffentliche
Sicherheit, fur das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung,
zur Verhitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer. Dass das verpflichtende Vorschuljahr zu-
nachst in Art 8 EMRK eingreift, ist wohl evident. Denn das Kind wird verpflichtet, einen
nicht unbetrachtlichen Teil seiner Lebenszeit als Kind zwangsweise in einer solchen Vor-
schuleinrichtung zu verbringen. Andererseits greift es in das Recht der Eltern insoweit
ein, als ihnen zunéchst das Kind noch vor der Schulpflicht fir einen Teil der Wochenzeit

80 www.charlotte-buehler-institut.at

81 Siehe die Hinweise in FN 77 und 78.

82 Vgl Stolzlechner, Der Schutz des Privat- und Familienlebens im Lichte der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes und der StraBburger Instanzen, OJZ 1980, 85; Brétel, Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens
(1991); Wiederin, Art 8 EMRK, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Bd IV; ders, Schutz der Privat-
sphare, in Merten/Papier (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd VII. 1: Grundrechte in
Osterreich (Koord. Schéiffer) (2009) 175.
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von der Erziehung und Betreuung entzogen wird. Zwar ist auch der hausliche Unterricht
zuldssig, hier werden jedoch den Eltern genaue Regelungen uber diese Erziehung ver-
bindlich vorgegeben.

Betrachtet man den materiellen Gesetzesvorbehalt des Art 8 Abs 2 EMRK, so féllt es
zunachst schwer, einen Rechtfertigungsgrund auszumachen. Denn keiner dieser Recht-
fertigungsgrinde kommt nach dem Wortlaut hierfir in Betracht. Das Ziel des verpflich-
tenden Vorschuljahrs liegt weder in der Verhinderung von Straftaten, noch in der Wah-
rung der offentlichen Sicherheit oder des Schutzes der Gesundheit oder der Moral. Auch
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer braucht man dieses Rechtsinstitut eigent-
lich nicht.

Zunéchst ist festzuhalten, dass das verpflichtende Vorschuljahr weder eine Trennung der
Kinder von ihren Eltern beinhaltet, noch das Familienleben grundséatzlich verunmaoglicht
oder erschwert. Es handelt sich hier um einen Eingriff, den der EGMR wohl unter dem
Blickwinkel ,der Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft” prift.83 Solche
Eingriffe missen nach der Judikatur aber notwendig sein, also mehr als niitzlich oder nur
zweckmaRig. Nach der Judikatur des EGMR ist ein Eingriff notwendig, wenn er einem
dringenden sozialen Bediirfnis entspricht, um ein berechtigtes Ziel einer demokratischen
Gesellschaft zu erreichen und wenn die angewandten Mittel verhaltnisméRig sind.84 Plu-
ralismus, Toleranz und offene Geisteshaltung sind nach Auffassung des EGMR wesent-
liche Merkmale der demokratischen Gesellschaft.85> Bei solchen Eingriffen in das Famili-
enleben steht das Kindeswohl in der Judikatur des EGMR an zentraler Stelle.86

Was den Gewahrleistungsumfang des Art 8 EMRK betrifft, so bezieht sich dieser — ver-
kurzt ausgedruckt — darauf, dass die Familie ein gemeinsames Leben entsprechend der
Bindung untereinander fihren kann. Von daher werden in der Judikatur in erster Linie
Abschiebungen und Ausweisungen, die zu einer Zerreilung der Familie fihren, die Weg-
nahme von Kindern und ihre Unterbringung in Pflegeheimen oder bei Pflegefamilien etc
thematisiert.87 Vor einer staatlichen Schulpflicht schiitzt Art 8 EMRK nicht. Daher bleibt
das verpflichtende Vorschuljahr innerhalb der Schranken dieses Grundrechts.

1.7.4 Art2 1. ZP MRK: Recht auf Bildung

Diese Bestimmung enthalt zun&chst eine institutionelle Garantie, indem sie den Staat
verpflichtet, ein staatliches Schulwesen einzurichten.88 Diese Verpflichtung enthalt im-
manent auch das Recht des Staates, bis zu einem gewissen Alter eine Schulpflicht ein-
zufiihren. Wo diese genau beginnt und wo diese endet, wird weder in der Lehre noch in
der Judikatur des EGMR prazise festgelegt. Es wird hier vor allem immer wieder die Ge-
wahrleistungspflicht des Staates betont, wonach dieser verpflichtet ist, geeignete und

83 Siehe die Judikaturnachweise bei Wiederin, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Bd IlI, Art 8 Rz 25.

84 Siehe die Nachweise bei Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention. Handkommentar? (2006) Art 8
Rz 21.

85 EGMR 29. 4. 1999, 25.088/94 Nr 112, Chassagnon ua/Frankreich.

86 Siehe Meyer/Ladewig, Menschenrechtskonvention Art 8 Rz 43.

87 Siehe die Nachweise in den in FN 78 zit Arbeiten.

88 Siehe Meyer/Ladewig, Menschenrechtskonvention Art 2 1. ZPMRK Rz 5.

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 27



| 1. Verfassungsrechtliche Fragen des verpflichtenden Vorschuljahrs

grundsatzlich zugangliche Bildungseinrichtungen zu schaffen. Daher kann aus Art 2 des
1. ZP MRK kein Einwand dagegen abgeleitet werden, dass die Schulpflicht durch ein
noch vorgelagertes verpflichtendes Vorschuljahr erganzt wird. Dafur gibt es weder in der
Judikatur noch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum Hinweise.

1.8 Das verpflichtende Vorschuljahr im Lichte
der Kinderrechtskonvention

Die Kinderrechtskonvention8® stellt in Art 3 Abs 1 das Kindeswohl ins Zentrum dieses
Regelwerks. Art 18 Abs 1 anerkennt die Rolle der Eltern als primér zustandige bei der
Erziehung und Entwicklung der Kinder, wobei auch hier das Wohl des Kindes an erster
Stelle steht.

In Art 28 wird das Recht auf Bildung verankert. Hier werden die Vertragsstaaten ver-
pflichtet, den Besuch der Grundschule fur alle zur Pflicht und unentgeltlich zu machen.
Art 29 legt die Bildungsziele fur Kinder fest. Dazu zéhlen die Entfaltung der Personlich-
keit (Begabung, geistige und korperliche Fahigkeiten), die Vermittlung der Achtung vor
den Menschenrechten und Grundfreiheiten, die Achtung vor den Eltern, der kulturellen
Identitat, der Sprache, der kulturellen Werte, der nationalen Werte des Landes in dem
das Kind lebt, etc. Das Kind soll auf ein verantwortungsbewusstes Leben in einer freien
Gesellschaft im Geiste der Verstandigung des Friedens, der Toleranz, der Gleichberech-
tigung der Geschlechter, der Freundschaft zwischen Vdolkern, Ethnien und Religionen
und die Achtung vor der natlrlichen Umwelt hin erzogen werden. In Art 31 Abs 1 wird
das Recht des Kindes auf Ruhe und Freizeit verankert, ebenso auf Spiel und altersge-
male aktive Erholung sowie auf freie Teilnahme am kulturellen und kinstlerischen
Leben.

Die Kinderrechtskonvention legt keine Grenzen fur die verpflichtende Schule bzw eine
verpflichtende Vorschulausbildung fest. Im Gegenteil: Die Schulpflicht wird als essentiel-
les Element der Sicherung des Rechts auf Bildung gesehen. Die Bildungsziele folgen
einem universell humanistischen Gedankengut, wie es auch in beiden Art 15 a-Vereinba-
rungen niedergelegt ist. Betrachtet man das verpflichtende Vorschuljahr als Forde-
rungsmaflinahme sozial oder sprachlich benachteiligter Kinder, so erscheint es im Lichte
der Kinderrechtskonvention nicht nur als mit dieser kompatibel, sondern deren Ziele for-
dernd.

89 BGBI 1993/7 idF BGBI |1l 2003/16.

28 Schriftenreihe Recht & Finanzen fir Gemeinden



2. Wettbewerbsrechtliche Rahmenbedingungen |

2. WETTBEWERBSRECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN
DER KINDERBETREUUNG DURCH GEMEINDEN

Von Arno Kahl

Eine erste Anndherung an das Thema ,Wettbewerbsrechtliche Rahmenbedingungen der
Kinderbetreuung durch Gemeinden” zeigt, dass es im vorgegebenen Rahmen tatséachlich
nur maoglich ist, entsprechende rechtliche Eckpunkte aufzuzeigen. Im Mittelpunkt der fol-
genden Ausfiihrungen sollen das Beihilfe- und das Vergaberecht stehen. Mit diesen Vor-
gaben ist ua deshalb fur Brisanz gesorgt, weil sie den Zwang beinhalten, zur Frage Stel-
lung zu nehmen, ob es sich bei Kindergarten in Osterreich um ,Unternehmen® handelt.
Eine Frage, deren bloRe Formulierung bei dem einen oder der anderen fiir heftigeres
Kopfschitteln sorgen und deren Bejahung bei vielen auf Unversténdnis stofRen durfte,
haben doch die meisten von uns — manche auch vor nicht allzu langer Zeit — Kindergar-
ten besucht, ohne dass uns die — damals wohl noch ausschliel3lich — Kindergartnerinnen
als Geschaftsfuhrerinnen oder Managerinnen eines im Wettbewerb stehenden Unter-
nehmens vorgekommen waren.

2.1 Faktische Eckpunkte

Bevor auf die wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen der Kinderbetreuung durch
Gemeinden in Osterreich naher eingegangen wird, seien ein paar faktische Eckpunkte
erwahnt. In Osterreich bestehen ca 8000 Kindertagesheime, 1000 Krippen, 4900 Kinder-
garten und 1200 Horte.? Die Organisation dieser Einrichtungen stellt sich Uberaus diffe-
renziert dar und reicht von kommunalen Regiebetrieben tber Vereine bis zu (gemein-
natzigen) GmbHs, deren Gesellschafter wiederum zT (mehrere) Vereine sind (siehe
Kap 3.1. Tabelle 1).

Es wirde einen grof3en Irrtum bedeuten, wirde man annehmen, dass diese Einrichtun-
gen — und damit die Kinderbetreuung in Osterreich — weit Giberwiegend von der 6ffentli-
chen Hand, also von Stellen, die aus organisatorischer Sicht einer Gebietskdrperschaft
oder einem Gemeindeverband zuzuzadhlen sind, getragen werden. In allen erwahnten
Kategorien bestehen private Betreuungseinrichtungen, deren Zahl in manchen Bundes-
landern — je nach Betreuungskategorie — an jene der offentlichen Einrichtungen heran-
reicht und diese zT sogar Ubersteigt. Private Kinderbetreuungseinrichtungen sind also
aus dem taglichen Leben nicht wegzudenken.®1 Dies wird auch der Grund dafur sein,
dass die offentliche Hand (insb Lander und Gemeinden®2) ihre Zuschusse in aller Regel
nicht auf offentliche Kinderbetreuungseinrichtungen beschranken, sondern etwa auch

90 gstatistik Austria (Hrsg), Kindertagesheim-Statistik 2008/09 (2009).

91 vgl nur den Verein Kinder in Wien* (Kiwi), der 4000 Kindergartenplatze an 46 Standorten anbietet.

92 sjehe etwa die Pflicht zur parititischen Landes- und Gemeindeférderung nach § 43 Abs 1 Sbg Kinderbetreuungs-
gesetz 2007.
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private Kindergarten mit den gleichen Pro-Kopf-Zahlungen unterstiitzen, wenn diese all-
gemein zuganglich sind und ihr Betrieb nicht auf Gewinn gerichtet ist. Dazu passt, wenn
etwa Wien mit dem Slogan ,Hand in Hand — Offentliche und private Kinderbetreuung®
auftritt.

2.2 Kindergarten als Unternehmen?

Wie erwahnt, muss einer wettbewerbsrechtlichen Thematik wie der vorliegenden die —
etwas revolutiondr anmutende — Frage vorangestellt werden, ob es sich bei Kinder-
betreuungseinrichtungen um Unternehmen iSd Gemeinschaftsrechts handelt. Die Frage
ist berechtigt, weil Gberraschende Aspekte hervortreten werden, und sie ist notwendig,
weil nur bei ihrer Bejahung die Anwendung des Beihilferechts in Frage kommt.

2.2.1 Wirtschaftliche Tatigkeit als Klammer der Binnenmarktregeln

Wenn eine Rechtsordnung wie die europaische den Markt als vorrangiges Instrument fur
die Verteilung von Giutern und Dienstleistungen etabliert, dann folgt daraus, dass die
Versorgung der Bevolkerung primér tber wirtschaftliche Tétigkeiten vor sich geht. Der
Begriff der ,,wirtschaftlichen Tatigkeit* spielt im Wirtschaftsrecht denn als Bestandteil
eines Ubergeordneten Konzepts, das die wesentlichen Tatbestandselemente der Binnen-
marktregeln zusammenfasst, auch eine wesentliche Rolle. In diesem Sinne kann er als
Klammer der Binnenmarktregeln bezeichnet werden, weil das Vorliegen einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Binnenmarktregeln ist:

» Die Grundfreiheiten beziehen sich jeweils auf die einzelnen Produktionsfaktoren wirt-
schaftlicher Tatigkeit: Dienstleistungen, Waren, (selbstandige und unselbstandige)
Arbeit und Kapital sollen in der Gemeinschaft ungehindert zirkulieren kénnen.

» Die Wettbewerbspolitik betrifft eben jene Einheiten, die wirtschaftliche Téatigkeiten
ausiben.

In jenen Bereichen, in denen wirtschaftliche Tatigkeiten erbracht werden, kommen die
Binnenmarktregeln zur Anwendung, und das System einer offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb93 ist — dem Grundsatz nach — zu verwirklichen.

2.2.2 Konturverlust der wirtschaftlichen Gegenleistung als konstitutivem
Element einer wirtschaftlichen Tatigkeit

Pragendes Element einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist nach dem vom EuGH und der
Kommission erstellten Konzept das Vorliegen einer wirtschaftlichen Gegenleistung iSe
Guter- und Dienstleistungsaustauschs. Wird kein Entgelt geleistet, liegt eine nicht-
wirtschaftliche Leistungserbringung vor. Das Bestehen einer wirtschaftlichen Gegenleis-
tung ist immer (nur) dann anzunehmen, wenn Leistungen marktgangig angeboten wer-
den, wenn diese also auch von einem privaten Unternehmen erbracht werden (wtrden).

Wer die wirtschaftliche Gegenleistung entrichtet, ist nicht ausschlaggebend. Auf der
Hand liegt zunachst, dass eine solche vorliegt, wenn sie — allenfalls auch in Form von

93 vgl Art 4, 98 EG-Vertrag.
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Gebuhren oder Kostenbeitragen — unmittelbar vom Leistungsempfanger geschuldet wird.
Fur das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit schadet es aber auch nicht, wenn die
Bezahlung von dritter Seite vorgenommen wird, auch wenn diese eine staatliche Einrich-
tung ist.94

Der EuGH ordnet auch jene Aktivitaten den wirtschaftlichen Tatigkeiten zu, die Uber ein
besonderes staatlich eingerichtetes Versicherungs- oder Beitragssystem abgegol-
ten werden. Dabei geht er nicht nur bei der Finanzierung durch Versicherungssysteme,
die auf Beitragen der Leistungsempféanger beruhen und bei denen das Entgelt daher
zumindest mittelbar vom Leistungsempfanger stammt, sondern auch bei jenen, die sich
direkt aus dem offentlichen Haushalt speisen, von einer wirtschaftlichen Gegenleistung
aus.9%s

Der EuGH stuft im Ergebnis also auch Leistungen als wirtschaftliche Tatigkeiten ein, die
durch o6ffentliche Sozialsysteme finanziert werden, die nach Ansicht des Gerichtshofs
selbst aber keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellen. Dadurch buft das Kriterium der
wirtschaftlichen Gegenleistung freilich an Kontur ein. Denn jede Leistung verursacht
Kosten und muss irgendwie abgegolten werden. Wenn sie nach marktwirtschaftlichen
Grundsatzen nicht bezahlt werden kann, in einer Gesellschaft aus sozial- und kulturpoli-
tischen Grunden aber als erforderlich angesehen wird, hat sie der Staat selbst oder
durch Beauftragung privater Unternehmen zu erbringen und nach staatlichen Grundsat-
zen zu finanzieren. Das kennzeichnet die sozialen und kulturellen Bereiche. Wenn der
EuGH nun auch nach staatlichen Grundsatzen finanzierte Leistungen als wirtschaftliche
Tatigkeiten qualifiziert, verschiebt er den sozialen und kulturellen Bereich in jenen recht-
lichen Rahmen, der fir die wirtschaftliche Leistungserbringung konzipiert worden ist.%6

94 Entgeltcharakter und eine wirtschaftliche Betétigung liegen beispielsweise vor, wenn Leistungen von Krankenanstal-
ten durch ein gesetzlich vorgesehenes und vertraglich ausgestaltetes Versicherungssystem durch Krankenkassen
finanziell abgegolten werden, und zwar auch dann, wenn diese Zahlungen in pauschalierter Art und Weise geleistet
werden (EuGH C-157/99, Peerbooms, Slg 2001, 1-5473, Rz 58). Ebenso bt eine offentlich-rechtliche Anstalt zur Ar-
beitsvermittlung, die sich hauptsachlich durch allgemeine Beitrdge der Arbeitgeber und Arbeitnehmer finanziert, die
in keinem Zusammenhang mit der erbrachten Einzelleistung stehen, eine wirtschaftliche Tatigkeit aus und stellt ein
Unternehmen iSd européischen Wettbewerbsrechts dar (EuGH C-41/90, Héfner und Elser, Slg 1991, 1-1979, Rz 19).

95 Sjehe auch vorhergehende FN. Strukturell ist in der Finanzierung von Gesundheitsleistungen durch ein beitragsfrei
ausgestaltetes Krankenversicherungssystem freilich kein Unterschied zur Finanzierung offentlicher Bildungsleistun-
gen aus dem staatlichen Haushalt zu erblicken, die der EuGH jedoch nicht als wirtschaftliche Tatigkeit einstuft. Kran-
kenversicherungstrager selbst qualifiziert der EUGH mangels wirtschaftlicher Tatigkeit dann nicht als Unternehmen,
wenn sie nach Grundsédtzen organisiert sind, nach denen ein privates Unternehmen nicht tatig werden wiurde:
Pflichtmitgliedschaft, Solidaritat und beitragsunabhéngiger Leistungsumfang (EuGH verb Rs C-159/91 und C-160/91,
Poucet und Pistre, Slg 1993, 1-637, Rz 18f). Versicherungsleistungen, die nach den Prinzipien der freiwilligen Mit-
gliedschaft und leistungsorientierten Auszahlung nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeiten, stellen hingegen wirt-
schaftliche Leistungen auch dann dar, wenn sie von offentlichen Einrichtungen erbracht werden. Vgl Kahl, Offentli-
che Unternehmen, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Handbuch des &ffentlichen Wirtschaftsrechts? (2007) 347 (365f).

96 Dazu und zum Vorhergehenden einlasslich Damjanovic, Die Marktregeln der EG — Regelungsinstrumente der mit-
gliedstaatlichen Wohlfahrtssysteme? in Eilmansberger/Herzig (Hrsg), Soziales Europa (2009) 197 (210 ff) mwN.
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2.2.3 Stellen Kinderbetreuungseinrichtungen Unternehmen
1ISd Gemeinschaftsrechts dar?

2.2.3.1 Die Position von EuGH und Kommission

Das Erwédhnte zeigt, dass die Frage nach der Unternehmenseigenschaft von Kindergéar-
ten keine leicht zu beantwortende ist, weil der EuGH als Unternehmen jede Einheit quali-
fiziert, die eben eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibt, unabhangig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung.®7” Damit wohnt dem Gemeinschaftsrecht ein autonomer,
funktionaler Unternehmensbegriff inne, in dessen Zentrum das Kriterium der wirt-
schaftlichen Tatigkeit steht und bei dem es auf organisatorische Kriterien oder eine Ge-
winnabsicht uA nicht ankommt. Wenn sie einer wirtschaftlichen Téatigkeit nachgehen,
stellen auch o6ffentliche Einrichtungen Unternehmen iSd Gemeinschaftsrechts dar. Nicht
ausschlaggebend ist auch, von wem und mit welcher Zielsetzung (zB mit Gemeinwohl-
bezug) eine Leistung erbracht wird.

Es ist zwar zuzugestehen, dass der EuGH bisher mit der Einstufung von Einheiten, die
Kernleistungen der Daseinsvorsorge erbringen, als Unternehmen eher zuriickhaltend
agiert.98 Allerdings ist diese Rsp keineswegs gesichert, kasuistisch und va lasst sich
bislang kein abstrakt-dogmatisches Konzept erkennen, auf Grund dessen ex ante mit
Sicherheit gesagt werden kénnte, ob es sich bei einer daseinsvorsorgenden Einheit um
ein Unternehmen handelt oder nicht.99

Dazu kommt der Umstand, dass die Kommission die Rsp des EuGH zu Gesundheits-
dienstleistungen, die seiner Ansicht nach wirtschaftliche Tatigkeiten darstellen, zum
Anlass nimmt, samtliche gemeinwohlorientierten Leistungen als wirtschaftliche Tatigkei-
ten iSd Dienstleistungsfreiheit einzustufen: ,In der Praxis heil3t dies, dass abgesehen
von den Tétigkeiten im Zusammenhang mit der Austibung Ooffentlicher Gewalt, auf die
gemdi3 Artikel 45 EGV die Binnenmarktvorschriften keine Anwendung finden, die (ber-
wiegende Mehrheit der Dienstleistungen als ,wirtschaftliche Tétigkeiten’ im Sinne der
Binnenmarktvorschriften des EG-Vertrags (Artikel 43 und 49) zu betrachten sind“100
Ausuibung offentlicher Gewalt kommt beim Betrieb von Kinderbetreuungseinrichtungen
freilich nicht in Betracht.

2.2.3.2 Einordnung der Kindergéarten

Hinsichtlich der Einstufung von Kindergarten als Unternehmen besteht nach dem Darge-
stellten durchaus Argumentationsspielraum: Einerseits kénnte man ihre Funktion im Bil-
dungswesen hervorheben.101 Ahnlich wie offentliche Universitaten und Schulen — so
konnte man sagen — erflllt der Staat durch den Betrieb bzw die Finanzierung von Kin-

97 EuGH C-41/90, Héfner und Elsner, Slg 1991, 1-1979, Rz 21.

98 (Offentliche Sozialversicherungstrager, offentliche Hochschulen. Hingegen sind Gesundheitsleistungen wiederum
Dienstleistungen iSd Art 50 EG-Vertrag, also wirtschaftliche Leistungen.

99 Auch dazu statt vieler einlasslich Damjanovic (FN 97).

100 KOM(2007) 725 endg Kommissionelles Begleitdokument zur Mitteilung ,Ein Binnenmarkt fiir das Europa des
21. Jahrhunderts* Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen: Euro-
pas neues Engagement. Siehe auch Maucher, Sozialdienstleistungen, in Krautscheid (Hrsg), Die Daseinsvorsorge
im Spannungsfeld von europdischem Wettbewerb und Gemeinwohl (2009) 241 (248, 256 f).

101 piesbeziiglich besonders deutlich das OO Kinderbetreuungsgesetz.
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dergarten seine nicht-wirtschaftliche bildungspolitische Aufgabe. Ein zusétzlicher
Schritt in diese Richtung wird gerade mit der Kindergartenpflicht gesetzt. Wo soll hier ein
wesentlicher Unterschied zwischen dem verpflichtenden Besuch der Volksschule und
dem letzten verpflichtenden Kindergartenjahr (,Vorschuljahr”) bestehen?

Andererseits konnte man darauf verweisen, dass Kindergarten (Betreuungs-)Dienst-
leistungen erbringen und dafir Geld als wirtschaftliche Gegenleistung erhalten. Diese
Gegenleistung kommt in manchen Fallen zum Teil von den Eltern, zum Teil in Form von
Zuschiussen (zum Personalaufwand) vom Land und von den Gemeinden. Schlie3lich
erbringen Kindergarten ihre Leistungen insofern in einem marktorientierten Umfeld, als
va zwischen privaten Kindergéarten mit ihrem in der Regel etwas unterschiedlichen An-
gebot und den 6ffentlichen Kindergarten eine Wettbewerbssituation besteht. Landesge-
setze weisen ausdricklich darauf hin, dass die Errichtung von privaten Kindergarten
allen EWR-Staatsangehdorigen, also auch in grenziberschreitender Dimension, offen
steht.102 So ist den Gesetzen auch im Hinblick auf die finanzielle Unterstiitzung eine Dif-
ferenzierung zwischen inlandischen und EU-auslandischen Kindergartenbetreibern
fremd. Ein bei der Errichtung von Kindergarten zum Teil gesetzlich vorgesehener wirt-
schaftlicher Schutz bereits bestehender Kindergérten in der Form einer Art Bedarfspru-
fung103 kann gegen die Unternehmenseigenschaft von Kindergéarten jedenfalls nicht ins
Treffen gefuhrt werden.104 Zwar liegt Gewinnerzielungsabsicht jedenfalls bei 6ffentlichen
Kindergarten nicht vor und ist zT auch gesetzlich ausdricklich untersagt.105 Eine solche
ist zum einen fur die Qualifikation als Unternehmen aber gar nicht notwendig, zum ande-
ren ist sie bei privaten Kindergarten nicht immer ausgeschlossen.106 Schliel3lich spricht
auch eine gesetzlich vorgesehene grundsatzliche Pflicht zur Aufnahme angemeldeter
Kinder nicht per se gegen die Unternehmenseigenschaft von Kindergarten. Unterhalt
man sich mit Geschaftsfuhrern privater Kindergarten, wird von diesen deutlich und ohne
Zweifel formuliert, dass sie ,am freien Markt* agieren und sich ,in standigem Wettbewerb
zu anderen Betreuungseinrichtungen” sehen.

Schlief3lich besteht in Salzburg auch eine Betreuungseinrichtung, die nicht unter das ein-
schlagige Kindergartengesetz féallt und daher die dort festgelegten Bedingungen nicht er-
fullen muss. Hier sind Platze auch stundenweise, also kurzfristig nach Bedarf buchbar.
Finanziert wird diese Einrichtung durch die Gemeinde, ein oOrtliches Unternehmen, das
Instrumente fur Zahnarzte herstellt, und die Kinderfreunde.107

Erwahnt sei schlie3lich noch die in ganz anderem Zusammenhang rein national laufende
Diskussion Uber die Frage, ob bei der Finanzierung des verpflichtenden Gratis-

102 Op der iZm der Dienstleistungsfreiheit verwendete Begriff der ,wirtschaftlichen Tatigkeit* mit jenem des Unterneh-
mensbegriffs korreliert, wird weder vom EuGH noch von der Kommission geklart, in der Literatur wird diese Ansicht
aber vertreten. Vgl Damjanovic (FN 97) 211.

103 7B §§ 19 Abs 1, 35 Abs 1 Tir Kindergarten- und Hortgesetz.

104 vgl die Situation bei Krankenanstalten, die nach § 3 KAKuUG auch einer Bedarfspriifung unterliegen, aber wirtschaft-
liche Tatigkeiten erbringen (vgl EuGH C-169/07, Hartlauer).

105 7B § 27 Tir Kindergarten- und Hortgesetz, § 3 Abs 6 Bgld Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz 2009, §§ 3 Abs 6,
27 Abs 1 OO Kinderbetreuungsgesetz.

106 7B §§ 34 ff iVvm § 45 Abs 4 lit b Z 2 Tir Kindergarten- und Hortgesetz.

107 Es handelt sich nicht um einen Betriebskindergarten.
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Kindergartenjahres auf den verschiedenen Ebenen Umsatzsteuerpflicht besteht. Diese
Frage ist hier nicht von Bedeutung; erwdhnenswert ist aber, dass in den entsprechenden
Unterlagen Begriffe wie ,Entgelt”, ,Unternehmen” und ,Betrieb gewerblicher Art* im Zu-
sammenhang mit den osterr Kindergarten selbstverstandlich Verwendung finden.108

All dies zeigt, — im Besonderen zusammengenommen mit dem unkritischen, pauschalie-
renden Zugang der Kommission —, dass man mit einer Qualifikation (auch der offentli-
chen) Kindergarten als Unternehmen — vorsichtig formuliert — durchaus rechnen muss.

2.3 Kindergartenfinanzierung im Lichte des Beihilferechts
2.3.1 Art 87 EG-Vertrag und das Altmark-Urteil

Kommt man nicht umhin, eine Qualifikation (auch) 6ffentlicher Kindergarten als Unter-
nehmen ins Auge zu fassen, ist es — wie es die Themenstellung vorgibt — angesichts
ihrer Bezuschussung durch die offentliche Hand geboten, den beihilferechtlichen Rah-
men zu untersuchen.

Bei den Betreuungs-, Erziehungs- und Bildungsdiensten, die im Rahmen der Kinder-
betreuung in Osterreich erbracht werden, handelt es sich um Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse (auch) iSd Gemeinschaftsrechts, wobei gute Grinde daflr spre-
chen, dass die européischen Instanzen diese Leistungen als wirtschaftliche Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse sehen. Die Frage, welche Dienste im Rahmen der
Daseinsvorsorge erbracht werden sollen, fallt zunéachst einmal in den weiten Ermes-
sensspielraum der nationalen Stellen. Der Kommission kommt hier lediglich eine auf au-
Rerste Grenzziehungen beschrankte Missbrauchskontrolle im Rahmen des Art 86 Abs 2
EG-Vertrag zu, die im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle spielt.

Ausgangspunkt der beihilferechtlichen Prifung muss Art 87 Abs 1 EG-Vertrag sein. Da-
nach sind — soweit im EG-Vertrag nicht Anderes bestimmt ist — staatliche oder aus staat-
lichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglnstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Zunéchst in der gebotenen Kiirze dazu nur so viel: Dass es sich bei den Bezuschussun-
gen der osterr Kindergarten um staatliche Mittel iSd Art 87 Abs 1 EG-Vertrag handelt,
bedarf keiner ndheren Erlauterung. Auch ist die Erfillung des Tatbestandsmerkmals zu
bejahen, wonach die Begilnstigung bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen
zu Gute kommt. Dies auch deshalb, weil — soweit ersichtlich — 6ffentliche Kindergarten
stets in den Genuss der Foérderungen kommen, private Kindergéarten aber nur dann,
wenn sie bestimmte Voraussetzungen erfillen. Dabei ist das nicht in allen einschlagigen
Landesgesetzen so vorgesehen und jene Gesetze, die dies normieren, weichen wieder-
um voneinander ab. Um unterschiedslose MaRnahmen, die der gesamten Wirtschaft zu

108 gsjehe zum Thema Umsatzsteuer Lindinger, Umsatzsteuerliche Praxisfragen im Schilerhort einer Gemeinde, RFG
2006, 123; Heiss, Schilerhort und Vorsteuerabzug, RFG 2009, 112.
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Gute kommen, handelt es sich bei den Zuschissen damit nicht. Es wird durch die Finan-
zierung auch in das Wettbewerbsverhaltnis zwischen den verschiedenen Betreuungs-
platzen eingegriffen, weil die Marktbedingungen fir Wettbewerber (potenziell) verandert
werden.

Um das gemeinschaftsrechtliche Beihilfeverbot anwenden zu kénnen (oder zu mussen),
ist auch das Vorliegen einer Handelsbeeintréachtigung erforderlich. Reflexartig ist man
versucht zu sagen, dass der hier zu behandelnde Bereich ,Kinderbetreuung durch Ge-
meinden“ keinerlei grenziberschreitenden Charakter aufweist, mangels Erfullung der
Zwischenstaatlichkeitsklausel also keine Beihilfe vorliegt. Eine solche Verneinung kommt
angesichts der mittlerweile Uberaus verflochtenen Wirtschaftsbeziehungen und Dienst-
leistungs- und Handelsstrome in der EU allerdings zum einen nur mehr ausnahmsweise
in Betracht, zum anderen reichen fir eine Bejahung bereits finanzielle Vorteile, die zu-
kinftige Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel mdglich erscheinen las-
sen.109 Nimmt man dazu in den Blick, dass die einschlagigen Landesgesetze im Rahmen
der Errichtungsvoraussetzungen fur Kindergarten regelméaRig auf die Moglichkeit des
Marktzugangs auch fir EWR-Auslander hinweisen, erscheint eine Bejahung der Erful-
lung des Kriteriums der Handelsbeeintrachtigung geboten.

Bleibt nur noch ein Tatbestandsmerkmal des Art 87 Abs 1 EG-Vertrag zu prifen: die Be-
gunstigungseigenschaft der finanziellen Unterstitzungen. Dieses Kriterium flhrt zum
mittlerweile allseits bekannten Altmark-Urteil des EuGH.110

Unwichtig ist der konkrete Streit, der dem Urteil zu Grunde lag. Wesentlich ist das, was
der EuUGH — eben hinsichtlich der Erfullung des Begunstigungsmerkmals — zur Qualifika-
tion oOffentlicher Ausgleichszahlungen fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen fest-
gehalten hat. Soweit eine staatliche MalRBnhahme namlich lediglich als Ausgleich anzuse-
hen ist, ,,der die Gegenleistung fir Leistungen bildet, die von den Unternehmen [. . .] zur
Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so dass diese Unter-
nehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten®, fallt sie mangels Begunsti-
gung nicht unter Art 87 EG-Vertrag, stellt also tatbestandsmafiig keine Beihilfe dar. Dies
ist unter den folgenden Voraussetzungen der Fall:

» Erstens muss das beglnstigte Unternehmen tatséchlich mit der Erfillung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen mussen klar
definiert sein.

» Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor ob-
jektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirt-
schaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen, dem er gewahrt wird, ge-
genuber konkurrierenden Unternehmen begunstigt.

» Drittens darf der Ausgleich nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die
Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Berticksichti-

109 EyGH 730/79, Philip Morris, Slg 1980, 2671, Rz 11.
110 EuGH C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, I-7747.
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gung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Er-
flllung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.

» Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfullung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage erfolgt, das die Auswahl desjenigen
Bewerbers ermoglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fur die Allge-
meinheit erbringen kann, ist die Hoéhe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grund-
lage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein vergleichbares, durchschnittli-
ches, gut gefuhrtes Unternehmen, bei der Erfullung der betreffenden Verpflichtungen
hatte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der
Erfullung dieser Verpflichtungen zu bericksichtigen sind.

Sind diese Voraussetzungen erfillt, liegt keine Beglnstigung und damit auch — tatbe-
standsmafig — keine Beihilfe vor.

Es sticht ins Auge, dass die Voraussetzungen sowohl formelle als auch materielle Kri-
terien umfassen. Hinsichtlich der Kindergartenfinanzierung wird man — wiederum in
aller Kirze — sagen mussen, dass alleine schon wegen der Nichterflillung des vierten
Kriteriums (auch) eine Begunstigung iSd Art 87 Abs 1 EG-Vertrag vorliegt. Dabei spielt
hier keine Rolle, dass es sich bei diesem Kriterium um ein Uberaus problematisches
handelt, weil etwa die Beweislast das Unternehmen trifft und weil etwa schon in grund-
satzlicher Hinsicht nicht klar ist, welche Unternehmen als hypothetische Referenzunter-
nehmen tberhaupt in Frage kommen.

Nach einem Befund wie dem, dass die Kindergartenfinanzierung eine Beihilfe darstellt,
ergibt sich die Frage, wie die vier Altmark-Kriterien zu Art 86 Abs 2 EG-Vertrag stehen,
ob eine Rechtfertigung nach dieser Bestimmung also in Frage kommt, wenn eines der
Kriterien nicht erfiillt ist, oder ob es sich dann — wegen der Ahnlichkeit der vier Kriterien
und der nach Art 86 Abs 2 EG-Vertrag vorzunehmenden Untersuchung — immer schon
um eine unzuléssige Beihilfe handelt. Die Kommission sieht auch neben den vier Krite-
rien Raum fir eine Anwendung des Art 86 Abs 2 EG-Vertrag. Sie prift in einem ersten
Schritt die Kriterien und — wenn nicht sdmtliche erfillt sind — in einem zweiten Schritt
Art 86 Abs 2 EG-Vertrag.

2.3.2 Das Altmark-Paket und seine Bedeutung fur die Kinderbetreuung

Da die Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Anwendung des Art 86 Abs 2 EG-Vertrag be-
zuglich Ausgleichszahlungen fir gemeinwirtschaftliche Dienstleistungen tberaus grof3
war, hat sich die Kommission entschlossen, im so genannten , Altmark-Paket“ Rechtsak-
te zur Klarstellung zu erlassen. Es handelt sich dabei um eine Kommissions-Ent-
scheidung (Freistellungs- bzw Daseinsvorsorge-Entscheidung, 2005/842/EG, ABI 2005 L
312/67), einen Gemeinschaftsrahmen (ABI 2005 C 297/4) sowie eine — hier nicht ndher
dargestellte — Novellierung der Transparenzrichtlinie.111

111 Zum Altmark-Paket Lechner, DaseinsvorsorgeE und GR der Kommission — Ein Beitrag zur Rechtssicherheit? in
Jaeger (Hrsg), Jahrbuch Beihilferecht 08 (2008) 245.
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Daseinsvorsorgeentscheidung und Gemeinschaftsrahmen sind aufeinander bezo-
gen und beinhalten wesentlich gleiche Mal3stabe. Die Beziehung der beiden Rechtsakte
zueinander stellt Erwagungsgrund 2 des Gemeinschaftsrahmens klar:

»Die Entscheidung 2005/842/EG der Kommission lber die Anwendung von Artikel 86
Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten Unternehmen als Ausgleich
far die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ge-
wéhrt werden, gibt Aufschluss dartiber, unter welchen Voraussetzungen bestimmte Aus-
gleichszahlungen mit Artikel 86 Absatz 2 EG Vertrag vereinbare Beihilfen sind, und stellt
Ausgleichszahlungen, die diese Voraussetzungen erflllen, von der Pflicht zur Vorabnoti-
fizierung frei. Ausgleichszahlungen, die staatliche Beihilfen darstellen und nicht in den
Anwendungsbereich der Entscheidung 2005/842/EG fallen, miissen hingegen weiterhin
vorab notifiziert werden. Der vorliegende Gemeinschaftsrahmen soll klarstellen, unter
welchen Voraussetzungen diese staatlichen Beihilfen gemél3 Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar gelten kénnen.*“

Der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrahmens ist also durch die Daseinsvorsor-
geentscheidung begrenzt. All jene Félle, die unter die Entscheidung fallen, ,bendétigen”
keinen Gemeinschaftsrahmen (Rechtfertigung) mehr.

2.3.2.1 Die Anwendung der Freistellungsentscheidung auf Einrichtungen zur Kin-
derbetreuung

In den Anwendungsbereich der Freistellungsentscheidung fallen samtliche Beihilfen, die
Unternehmen als Ausgleichszahlungen iSd Art 86 Abs 2 EG-Vertrag erhalten. Es geht
um die Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt und die daran geknipfte, fir die Pra-
xis nicht unbedeutende Pflicht zur Notifizierung der Finanzierung.

Hier ist von Bedeutung, dass die Freistellungsentscheidung unter anderen, hier nicht in-
teressierenden Fallen (zB Finanzierung von Krankenhdusern, sozialer Wohnbau) und
Ausnahmen (zB OPNV) fiir Ausgleichszahlungen an Unternehmen greift, deren Jahres-
umsatz in den beiden der Ubernahme einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse vorausgehenden Rechnungsjahren insgesamt weniger als 100 Mio €
betragen hat und die jahrlich eine Ausgleichszahlung von weniger als 30 Mio € fur die
erbrachte Dienstleistung erhalten.

Dabei handelt es sich um eine sektorenunabhéngige allgemeine Freistellungskate-
gorie, die angesichts ihres finanziellen Rahmens auf die Kindergartenfinanzierung
durchaus passend erscheint. Die Kommission geht davon aus, dass bei Leistungen, die
diesen Rahmen nicht Uberschreiten, der Handelsverkehr nicht in einem Ausmal} beein-
trachtigt wird, der dem Gemeinschaftsinteresse zuwider lauft. Uberhaupt ist sie der Mei-
nung, dass durch die Freistellungsentscheidung ,de facto die Mehrheit aller auf lokaler
Ebene erbrachten Dienstleistungen von der Notifizierungspflicht ausgenommen*wird.112

Damit nach der Freistellungsentscheidung die Notifizierungspflicht aber tatsachlich ent-
fallt, missen weitere Voraussetzungen der Entscheidung erflillt sein. Diese erinnern an

112 KOM (2007) 725 endg, 9.
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die (Weiterentwicklung der) ersten drei und damit auch an formelle Kriterien der Altmark-
Entscheidung.

2.3.2.2 Offentlicher Auftrag

Eine ,Grundvoraussetzung“113 ist, dass die zusténdige staatliche Stelle dem Dienstleister
einen klaren Auftrag fur die Erfullung der betreffenden Aufgabe erteilt. Die Mitgliedstaa-
ten miussen daher darauf achten, dass bei allen Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse inklusive Sozialdienstleistungen die Betrauung mit einer solchen
Aufgabe durch einen oder mehrere formliche Verwaltungs- oder Rechtsakte erfolgt
(,Offentlicher Auftrag” oder ,Betrauung“114). Die Form der Rechts- oder Verwaltungsakte
kann von den Mitgliedstaaten frei gewahlt werden. In Frage kommen Gesetz, Verord-
nung, Bescheid oder auch Vertrag. Einen Standard-Betrauungsakt gibt es nicht.115 Aus-
schlaggebend sind die Rechtsverbindlichkeit und die Pflicht zum Handeln. Keine Betrau-
ung im hier interessierenden Sinne kann daher in einer bloRen Genehmigung zum
Marktzutritt gesehen werden. Damit wird das Unternehmen nicht zur Erbringung von
daseinsvorsorgenden Leistungen verpflichtet, sondern nur zu einer Tatigkeit auf dem
Markt berechtigt.

Dies ist heute zwar nichts Neues mehr; interessant ist fir das vorliegend zu behandelnde
Thema aber, dass die Kommission in dem eben zitierten beihilferechtlichen Arbeitspapier
als Beispiel just ,die Genehmigung zur Eréffnung einer Kinderbetreuungseinrichtung”
erwahnt. Sollten also noch Zweifel an der zuvor diskutierten Unternehmenseigenschaft
von Kindergarten in Osterreich und an der Aussage bestanden haben, es sei besser, ,im
Ernstfall* mit einer Qualifikation als Unternehmen zu rechnen, dirften diese hiermit aus-
geraumt sein.

Die Erfullung des Kriteriums der Betrauung bereitet indes hinsichtlich der Kinderbetreu-
ung durch Gemeinden Schwierigkeiten. So ist zwar in manchen Gesetzen explizit festge-
legt, dass die Sicherstellung einer ausreichenden Zahl an Kinderbetreuungsplatzen eine
Aufgabe der Gemeinde ist,116 Uber die Art der Erflllung dieser Verpflichtung sagen die
Gesetze allerdings nichts. Va dann, wenn sich die Gemeinde zur Erflllung dieser Pflicht
einer privaten Einrichtung bedient, misste — um von einer Betrauung sprechen zu kon-
nen — in den abgeschlossenen Vertragen (zumindest) die Pflicht zur Leistungserbringung
(anstelle der Gemeinde), allenfalls mit einem Verweis auf die geforderten Standards bzw
die gesetzlichen Vorgaben, festgeschrieben werden. Aufgrund der im Vorfeld zu diesen
Ausfihrungen gefiihrten Gesprache muss bezweifelt werden, dass Betrauungen iSd
Beihilferechts zum Standardinhalt entsprechender Vertrage zahlen.

Aus einem offentlichen Auftrag iSd Freistellungsentscheidung muss Folgendes hervor-
gehen, wobei schon an dieser Stelle angemerkt wird, dass die einschlagigen Landesge-
setze hier unterschiedliche Standards aufweisen:

113 KOM (2007) 725 endg, 9.

114 Art 4 Freistellungsentscheidung.

115 Arbeitspapier der Kommission, SEK(2007) 1516 endg, Pkt 5.2.

116 § 2 Abs 1 Shg Kinderbetreuungsgesetz 2007, § 16 Abs 1 OO Kinderbetreuungsgesetz, § 4 Abs 1 Bgld Kinderbil-
dungs- und -betreuungsgesetz 2009, § 16 b Krnt Kindergartengesetz 1992.
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2.3.2.2.1 Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen

Hinsichtlich der gebotenen Festlegung der Art der Gemeinwohlverpflichtung kann vor
dem Hintergrund, dass eine entsprechende Beauftragung durch mehrere Rechtsakte
vorgenommen werden kann, zunéchst auf zT sehr detaillierte gesetzliche Aufgaben-
beschreibungen verwiesen werden. Es findet sich etwa die Pflicht zur Unterstiitzung
der Familienerziehung, Forderung der korperlichen, seelischen und geistigen Entwick-
lung durch Bildungsangebote, Anwendung erprobter wissenschaftlicher Methoden,
Kleinkindpadagogik und integrativer Grundsatze. Dabei hat das Personal methodisch-
systematisch vorzugehen und Planungen in schriftlicher Form und damit nachprufbar
vorzunehmen. Bei Bedarf sind die Zusammenarbeit mit 6ffentlicher Jugendwohlifahrt,
Behindertenhilfe und sonstigen Fachleuten sowie die Einbeziehung der Eltern vorge-
schrieben.117 Dazu treten detaillierte Regelungen uber Gruppengliederung, Gruppen-
hochstzahlen und die Ausbildung des Kindergartenpersonals, dessen Aufsichtspflicht,
Bestimmungen (ber die fachliche Aufsicht, bauliche Standards und Offnungszeiten.118
Auch bestehen gesetzliche Aufnahmepflichten fur 6ffentliche Kindergarten11® und die
Pflicht zum Betrieb.120

In den meisten Gesetzen ist die Art der Gemeinwohlverpflichtung damit sehr umfassend
beschrieben, wobei der Versorgungsauftrag — soweit ersichtlich — in jenen Landern
schérfer gefasst ist, in denen das verpflichtende Kindergartenjahr bereits eingefuhrt
ist.121 Dies mag aus gleichheitsrechtlicher Sicht schliissig erscheinen, weil der Staat dort,
wo er — unter verwaltungsstrafrechtlicher Sanktionierung — einen verpflichtenden Besuch
vorschreibt, auch die entsprechenden Betreuungsplatze sicherstellen muss; es hat aber
eben auch beihilferechtliche Relevanz.

Die Dauer der Gemeinwohlverpflichtung lasst sich den Gesetzen ebenfalls entnehmen
und erstreckt sich jeweils Gber ein Schuljahr.

2.3.2.2.2 Das beauftragte Unternehmen und der geografische Geltungsbereich

Das jeweils beauftragte Unternehmen ergibt sich ebenfalls aus den Gesetzen in Verbin-
dung mit dem Gebot zur Anzeige bzw Bewilligung des Kindergartens und einem allfalli-
gen Vertrag. Dies gilt auch fur den geografischen Geltungsbereich der Pflicht zur Aufga-
benerfullung.

117 vgl nur § 3 n6 Kindergartengesetz, §§ 13, 20f Sbg Kinderbetreuungsgesetz 2007.

118 vgl zu einzelnen Aspekten zB §§ 8 und 11 Vibg Kindergartengesetz, §§ 4f, 13, 15 Stmk Kinderbildungs- und -
betreuungsgesetz, § 3 Tir Kindergarten- und Hortgesetz.

119 7B § 13 VIbg Kindergartengesetz, § 24 Tir Kindergarten- und Hortgesetz (bei Wohnsitzkindern), § 30 Shg Kinder-
betreuungsgesetz 2007. Auch findet sich der Grundsatz der allgemeinen Zuganglichkeit, wobei manchmal abwei-
chende Regelungen fiir private Kindergarten bestehen (vgl 8 3 Abs 4 Bgld Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz
2009, § 15 Sbg Kinderbetreuungsgesetz 2007).

120 § 22 Tir Kindergarten- und Hortgesetz, § 12 Abs 2 Bgld Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz 2009, § 6 Abs 2 00
Kinderbetreuungsgesetz.

121 vgl § 16 b Ktn Kindergartengesetz 1992, 8§ 3 Abs 3b, 12a OO Kinderbetreuungsgesetz. Siehe auch die in § 12
VIbg Kindergartengesetz normierte Bedarfserhebungspflicht und die Pflicht der Gemeinde, bei nicht ausreichendem
Angebot ein Versorgungskonzept zu erstellen. Vgl weiters § 4 Abs 1 Bgld Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz
2009 sowie § 16 f OO Kinderbetreuungsgesetz und §§ 2 Abs 1, 26 Shg Kinderbetreuungsgesetz 2007.
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2.3.2.2.3 Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der
Ausgleichszahlungen

Da Kindergarten keine besonderen oder ausschlie3lichen Rechte eingeraumt sind (Art 4
lit ¢ Freistellungsentscheidung), ist als Nachstes das Vorliegen objektiver Parameter flr
die Berechnung des finanziellen Ausgleichs zu prifen.

Diesbeziglich ist festzuhalten, dass die Landeszuschusse in aller Regel als Prozent-
satze bezogen auf die anfallenden Personalkosten gesetzlich bestimmbar und zT —
wie etwa im Burgenland — auch ausdricklich als Rechtsanspruch formuliert sind. Es fin-
den sich durchaus detaillierte Regelungen, die die Landeszuschiisse festlegen und einen
fakultativen oder obligatorischen Elternbeitrag (auch Mindest- und Ho6chstbeitrdage)
bestimmen. Gekoppelt mit der festgeschriebenen Obergrenze der blo3en Kostende-
ckung und der Verpflichtung zu einer tarifméaRigen Festsetzung, kombiniert mit einer zT
hoheitlichen Zuerkennung der Férdermittel kann sich so durchaus ein Rechtsrahmen er-
geben, von dem man behaupten kdnnte, dass er die Parameter fir die Finanzierung der
Ausgleichsbeitrage fir die gemeinwirtschaftliche Leistungserbringung in dem aus beihil-
ferechtlicher Sicht geforderten Mal3e festlegt.122 Allerdings — und dieser Umstand ist
auch bezuglich der folgenden Uberlegungen zu beachten — weisen die verschiedenen
Gesetze hinsichtlich der erwahnten Kriterien zT sehr unterschiedliche Standards auf,
weil sich nicht in allen Gesetzen samtliche der erwahnten Voraussetzungen finden.

Beihilferechtlich geeignet sind Uberdies nur objektive Parameter. Die Anzahl der zu
betreuenden Kinder, die allenfalls auch auf gesetzlicher Grundlage von den Gemeinden
fir die Zukunft in einem Entwicklungskonzept abzuschatzen ist (Stichwort: ,,Kinder-
datenbank*), erflllt diese Voraussetzung wohl, denn damit ist die Art bestimmbar, wie
die Folgekosten entstehen.123

Rechtliche Defizite lassen sich hinsichtlich der Pflicht zur Uberwachung und etwaigen
Anpassung der Ausgleichszahlungen konstatieren. Entsprechende Instrumente sind in
der Regel nicht gesetzlich vorgesehen.

2.3.2.2.4 Vorkehrungen, die getroffen wurden, damit keine Uberkompensation
entsteht bzw etwaige (iberh6hte Ausgleichszahlungen zuriickgezahlt
werden

Ein materiell zentraler Punkt ist aus beihilferechtlicher Sicht, dass es zu keiner Uber-
kompensation der Dienste durch die 6ffentliche Hand kommt. Das bedeutet auf den kon-
kreten Fall umgelegt zunachst, dass das gesetzlich in der Regel vorgesehene Prinzip der
Kostendeckung tatsachlich effektiv tiberwacht werden muss. Zudem bedarf es Regelun-
gen, die sicherstellen, dass erhaltene Mittel, die Uber die bloRe Kostendeckung hinaus-
gehen, zurtckgezahlt werden.

122 ygl § 31 Stmk Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz (fakultativer Elternbeitrag), 88§ 21, 23 Abs 3, 25, 25a Krnt
Kindergartengesetz 1992, 8§ 27, 45 Tir Kindergarten- und Hortgesetz. Siehe insb auch die 06 Regelung des Lan-
deszuschusses, des Gemeindezuschusses, der Elternbeitrage (Mindest- und Hochstbeitrag) und des Prinzips der
Kostendeckung. Siehe auch 88 32, 41f, 43 Shg Kinderbetreuungsgesetz 2007.

123 pje ,geschatzte Anzahl von Benutzern* lasst die Kommission ausdriicklich geniigen. Siehe KOM SEK (2007) 1516
endg, Pkt 6.1.
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Hinsichtlich der Finanzierung von Kinderbetreuungseinrichtungen liegt der Fall nun zu-
satzlich so, dass ihr Betrieb haufig nicht nur von einer Gebietskdrperschaft finanziert
wird. Es stellt sich also die Frage, wie man Vorkehrungen gegen Uberkompensatio-
nen trifft, wenn eine bestehende gemeinwirtschaftliche Leistung durch zwei oder mehre-
re Behorden finanziert wird. Dass sich gerade diese Frage in der Praxis nicht selten
stellt, zeigt der Umstand, dass sie auch im Katalog der Kommission tber haufig gestellte
Fragen zur Freistellungsentscheidung enthalten ist.124 Die Kommission begnuigt sich hier
mit der einfachen Feststellung, dass jede Gebietskorperschaft ihre eigenen Ausgleichs-
parameter festlegen und auf deren Grundlage ihren individuellen Beitrag leisten kann,
»,S0 lange der komplette Betrag, der sdmtlichen erhaltenen Ausgleichszahlungen ent-
spricht, nicht die tatsédchlichen Netto-Kosten (bersteigt, die vom DAWI-Dienstleister ge-
tragen werden®.

Auch hier bestehen in den einschlagigen Landesgesetzen deutliche Unterschiede. Es
finden sich verschiedentlich Bestimmungen derart, dass etwa Unterlagen eingefordert
werden, die die Berechtigung zum Erhalt der Landesférderungen nachtraglich belegen.
Was die Gesetze jedoch nicht enthalten, ist eine Pflicht zur nachtraglichen, gebiundel-
ten Uberprufung der Finanzierung, die die Mdglichkeit einer Ruckforderung zuviel er-
haltener Mittel umfasst. So ist etwa auch die Hohe der Elternbeitrdge bei privaten Kin-
dergarten haufig nicht bekannt und in Gesetzen findet sich fir das Land die allgemeine
Ermachtigung, zuséatzlich zum Kindergarten-Landesbeitrag als Trager von Privatrechten
Kindergéarten finanzielle Zuschiisse zu gewéhren.125 Der Hinweis darauf, dass Kindergéar-
ten ohnehin meist unterfinanziert und dem Gebot der Kostendeckung verpflichtet sind,
tragt beihilferechtlich nicht per se. Hier bestehen beihilferechtliche Regelungslicken.
Sind namlich — wie der Rechnungshof in einem Prifbericht zur Kinderbetreuung hervor-
hebt — ,von den geférderten Rechtstrdgern (private Einrichtungen zur Kinderbetreuung)
[. . .] weder Ausgaben noch Einnahmen aus Elternbeitrdgen bekannt®, liegt auf der Hand,
dass eine beihilferechtliche Prufung in der geforderten Strenge scheitern muss.126

2.3.2.3 Weitere Bindungen der Freistellungsentscheidung

Art 5 der Freistellungsentscheidung fordert, dass Ausgleichszahlungen nicht Gber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erfullung der Gemeinwohlver-
pflichtung verursachten Kosten unter Bertcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen
und einer angemessenen Rendite aus dem fur die Erfullung dieser Verpflichtungen ein-
gesetzten Kapital abzudecken. Der Ausgleich muss ausschlief3lich fr das Funktionieren
der betreffenden Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse verwendet
werden. Erforderlich ist ein Ausgleich, wenn und solange er es ermdglicht, die im 6ffent-
lichen Interesse gelegene Dienstleistung ,zu wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen®
zu erbringen. Auch diese Wendung findet sich — es mag uUberraschen — in einzelnen

124 SEK (2007) 1516 endg, Pkt 6.3.

125 § 25 Abs 1 Krnt Kindergartengesetz 1992.

126 RH-Bericht Reihe Wien 2008/3, Vorlage vom 28. 5. 2008, 6, der auch darauf hinweist, dass den Bediensteten der
MA 10, die fur die Wiener Kindergarten zustéandig sind, Verginstigungen auf den Elternbeitrag in einer GrolRenord-
nung von € 240.000,- bis € 780.000,— gewahrt werden.
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Landesgesetzen, namlich in Bezug auf die Moglichkeit der Einstellung des Kindergarten-
betriebs, der nur unter der Voraussetzung zulassig ist, dass ein wirtschaftlich zumutbarer
Betrieb nicht mehr mdglich ist. Aus beihilferechtlicher Sicht wére auch ein angemessener
Gewinn beim Betrieb eines Kindergartens zulassig, wobei Elternbeitrage in die Rech-
nung einbezogen werden mussten.

Schlie3lich mussen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Kindergarten keine Aus-
gleichszahlungen erhalten, die Uber die geschilderte Hohe hinausgehen. Andernfalls
miissten sie die Zuschiisse zuriickfordern, wobei eine Uberkompensation von maximal
10% auf die nachstfolgende Ausgleichsperiode angerechnet werden darf.127

2.3.3 Beihilferechtliche Schlussbetrachtung

Fur die Finanzierung von Betreuungs- und Bildungsleistungen durch Kindergarten ist der
Osterr Rechtsrahmen insb deshalb problematisch, weil sich nicht alle aufgezahlten In-
strumente, die fur eine Beihilferechtskonformitat iSd Freistellungsentscheidung benétigt
werden, jeweils in samtlichen landesrechtlichen Vorschriften finden. Es gibt aus beihilfe-
rechtlicher Sicht durchaus ,bessere” und ,schlechtere” Gesetze. Der zu beschreitende
Weg ist durch die vorstehenden Ausfihrungen deutlich vorgezeichnet. So kénnten etwa
die Betrauung ebenso einfach klar und deutlich formuliert werden, wie erforderliche In-
strumente zur Kontrolle der Finanzierung ohne allzu grol3en Aufwand und, ohne das Fi-
nanzierungssystem als solches zu erschiittern, eingefiihrt werden kdonnten. Die Notifika-
tionspflicht entfallt jedenfalls immer nur, wenn samtlichen, auch den formalen Bedingun-
gen der Freistellungsentscheidung Rechnung getragen wird. Dies ist nicht in allen Bun-
deslandern der Fall.

Zu erwahnen ist, dass dann, wenn eine Finanzierungsmaf3nahme nicht den Parametern
der Freistellungsentscheidung entspricht, eine Rechtfertigung auf dem Boden des
Art 86 Abs 2 EG-Vertrag ins Auge gefasst werden konnte, der in diesem Fall durch den
Gemeinschaftsrahmen konkretisiert ist. Eine solche Rechtfertigung kommt aber immer
nur dann in Frage, wenn bei Vorliegen einer Beihilfe nur das vierte Altmark-Kriterium
nicht erflllt ist. Dies ist hier nicht ndher auszufuhren,128 ergibt sich aber aus der formel-
len und materiellen Gleichartigkeit der in der Freistellungsentscheidung und dem
Gemeinschaftsrahmen verwendeten Prufkriterien. Daher muss auf den Gemein-
schaftsrahmen hier nicht mehr néher eingegangen werden, weil dies am Ergebnis nichts
andern wirde.129

127 Die PriifungsmaRstibe nach der Daseinsvorsorgeentscheidung (und nach dem Gemeinschaftsrahmen) sind im Er-
gebnis weniger streng als das vierte Altmark-Kriterium (Effizienzkriterium). Eine effiziente Leistungserbringung wird
im Bereich der Daseinsvorsorge nicht verlangt, was teilweise freilich auf Kritik stoft.

128 Dazu Kahl/Miiller, Funf Jahre nach Altmark — Was blieb von den ,Daseinsvorsorge-Kriterien“? in Jaeger (Hrsg)
Jahrbuch Beihilferecht 09 (2009) 351 (357).

129 Hinsichtlich der Frage, ob es sich bei den Zahlungen an Kinderbetreuungseinrichtungen um bestehende Beihilfen
handeln kénnte, sei auf Rz 27 des Gemeinschaftsrahmens verwiesen: ,Die Kommission schlagt als zweckdienliche
MaRnahme fir die Zwecke von Artikel 88 Absatz 1 EG-Vertrag vor, dass die Mitgliedstaaten ihre jeweiligen Rege-
lungen hinsichtlich des Ausgleichs fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse mit dem vorliegenden Gemeinschaftsrahmen innerhalb von achtzehn Monaten nach dessen Veroffentlichung
im Amtsblatt in Einklang bringen. Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, binnen eines Monats nach der Veroffent-
lichung des Rahmens im Amtsblatt zu bestétigen, dass sie mit der vorgeschlagenen zweckdienlichen MaRnahme
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Die Finanzierung der Kinderbetreuungseinrichtungen in Osterreich differiert von Bundes-
land zu Bundesland. Es gibt Lander, in denen private Kindergarten — zT ausdricklich un-
ter der Bedingung, dass sie allgemein zugéanglich sind und keine Gewinne erwirtschaften
— gleich gefordert werden wie 6ffentliche. Dort, wo dies nicht der Fall sein sollte, stellt
sich die Frage, ob private Kindergartenerhalter einen Anspruch auf gleich hohe
Forderungen haben. Aus beihilferechtlicher Sicht muss dazu festgehalten werden, dass
es — wie der EuGH formuliert — nicht mit dem Gemeinschaftsinteresse vereinbar wére,
eine nicht notifizierte Beihilfe auch zu Gunsten anderer Unternehmen anzuordnen und so
den Kreis der Beihilfeempfénger zu erweitern.130 Dadurch wird die Beihilfe aus der Sicht
des Binnenmarkts verstarkt, nicht jedoch zu einer allgemeinen WirtschaftsmalRnahme.
Das spricht dagegen, dass private Kindergartenbetreiber auf diesem Wege (zusatzliche)
Forderungen erlangen konnten. Allerdings hat der EuGH diesen Grundsatz fur Beihilfen
ausgesprochen, die nicht notifiziert wurden, aber zu notifizieren gewesen waren. Diese
Judikaturlinie kann wohl dann als nicht einschldgig angesehen werden, wenn es sich um
Beihilfen handelt, die von vornherein nicht zu notifizieren waren. Damit schliel3t sich der
Kreis, weil es darauf ankommt, ob die Finanzierung der Kinderbetreuungseinrichtungen
die Voraussetzungen der Freistellungsentscheidung erfiillt oder nicht. Sollte dies — was
wie dargestellt zweifelhaft erscheint — der Fall sein, wére sie nicht zu notifizieren. Nur in
diesem Fall kbnnte ein nationales Gericht Uberhaupt in die Lage versetzt werden, eine
zusétzliche Foérderung zuzusprechen, weil diese dann eben nicht rechtswidrig gewéhrt
wurde. Dann aber ware Anspruchsgrundlage nicht das Wettbewerbsrecht, sondern der
nationale Gleichheitssatz.

2.4 Lauterkeitsrechtliche Grenzen

Tritt die oOffentliche Hand mit eigenen Unternehmen am Markt auf oder unterstitzt sie
Unternehmen im Wettbewerb, kommen auf sie dann, wenn sie als Trager von Privatrech-
ten agiert, die Bestimmungen des UWG zur Anwendung.131 Nach 8§ 1 Abs 1 Z1 UWG
kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz in Anspruch genommen
werden, wer im geschaftlichen Verkehr eine unlautere Geschaftspraktik oder sonstige
unlautere Handlung anwendet, die geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Un-
ternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Auf dieser rechtlichen Grundlage hat
der OGH Grundsétze fur den Wettbewerb der 6ffentlichen Hand entwickelt.

Zunachst kann festgehalten werden, dass der Auftritt der 6ffentlichen Hand auf einem
Markt grundsatzlich zuléssig ist132 und dass der Betrieb von Kindergarten im geschaftli-
chen Verkehr iSd § 1 UWG stattfindet, weil er im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung vorgenommen wird. Auch schreiben die meisten Landesgesetze den Betrieb von

einverstanden sind. Das Ausbleiben einer Antwort des betreffenden Mitgliedstaats wird von der Kommission als Ab-
lehnung gewertet.”

130 EuGH C-368/04, Transalpine Olleitung, Slg 2006, 1-9957, Rz 49. Dazu Jaeger, Das Schlusskapitel der Energieab-
gabenvergitungs-Saga, OZW 2006, 112; Sutter, Urteilsanmerkung, EuZW 2006, 729.

131 siehe hiezu und zum Folgenden Heidinger, Anwendungsvoraussetzungen und Generalklausel (§ 1), in Wiebe/
Kodek (Hrsg), UWG-Kommentar (2009) Rz 96 ff.

132 pies gilt auch, wenn die Versorgung durch private Anbieter auf einem Markt bereits sichergestellt ist.
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Kindergarten durch Gemeinden zwar nicht vor, sehen einen solchen aber als Regelfall
und wohl auch als grundsétzlich erwiinscht an.

Nach UWG verboten ist nun der Missbrauch der hoheitlichen Machtposition, die ua in
der Forderung (nur) bestimmter Marktteilnehmer gelegen sein kann. Damit klingt an,
dass die offentliche Hand bei der Subventionierung einzelner Marktteilnehmer — wie der
OGH in standiger Rsp festhalt133 — an den Gleichheitssatz gebunden ist und diesbezig-
lich nur sachliche Unterscheidungen treffen darf, die an den Férderzielen anzuknipfen
haben.134

Soweit es bei der Vorbereitung zu diesem Thema eruierbar war, scheinen die Férderun-
gen der Lander diesem Mal3stab insofern zu entsprechen, als diese zwar nicht per se
samtliche privaten Kinderbetreuungseinrichtungen unterstitzen, ihre finanziellen Leis-
tungen — soweit ersichtlich — aber an durchaus sachliche Kriterien wie etwa die allge-
meine Zuganglichkeit und die Betriebspflicht, also an Kriterien knupfen, die auch 6ffent-
liche Kindergarten iSd Gemeinwohls erfullen.135 Zu erwéhnen ist im vorliegenden Zu-
sammenhang, dass manche Lander (Teile) ihre(r) Forderungen hoheitlich gewéahren,136
Hoheitsakte aber nicht zum geschaftlichen Verkehr zéahlen und keine Wettbewerbshand-
lungen iSd UWG darstellen.137

Beachtlich ist weiters der Umstand, dass die Foérderungen — zumindest zu einem be-
trachtlichen Teil — gesetzlich vorgesehen sind. Dies bedeutet einerseits, dass in einem
Abgehen von den in den Kinderbetreuungsgesetzen der Lander normierten Forder-
grundsatzen eine Unlauterkeit der offentlichen Hand iSd Einrdumung eines Wettbe-
werbsvorteils durch Rechtsbruch gelegen sein kann. Andererseits aber bedeutet es
gleichzeitig, dass Unlauterkeit dann entfallen muss, wenn sich die 6ffentliche Hand an
die im Verhéaltnis zum UWG spezielleren gesetzlichen (Férder-)Regelungen halt. Das
UWG kann ein einschlagiger Mal3stab fir die Gewéhrung von Forderungen sein, es ist
aber kein Maf3stab fur andere (Forder-)Gesetze.

Noch ein lauterkeitsrechtliches Detail am Ende, das fur den konkreten Fall wohl nicht all-
zu bedeutsam ist, das aber zeigt, wie diffizil die Lage ist: Auch eine nicht vorgenommene
Notifizierung kann tber 8 1 UWG sanktioniert werden. Nimmt man die zuvor zum Beihil-
ferecht getatigten Aussagen in den Blick, zeigt sich, dass gerade der Umstand der not-
wendigen Notifizierung im Bereich der Kinderbetreuung nur im Einzelfall und wohl nur in
Ausnahmefallen mit letzter Gewissheit festgestellt werden kann.

2.5 Vergaberecht

2.5.1 Kinderbetreuung als vergaberechtsrelevanter Sachverhalt

Trotz des durchaus unterschiedlichen Gehalts der der Kinderbetreuung zu Grunde lie-
genden Landesgesetze lassen sich im Hinblick auf vergaberechtliche Fragestellungen

133 7B OGH 16. 7. 2002, 4 Ob 72/02 w, mit weiteren Judikaturhinweisen.

134 Fir viele OGH 25. 4. 1995, 4 Ob 24/95.

135 50 etwa die Regelung in § 31 Bgld Kinderbildungs- und -betreuungsgesetz 2009.

136 vgl zB § 34 OO Kinderbetreuungsgesetz, § 42 Abs 5 Sbg Kinderbetreuungsgesetz 2007.

137 Handig, Unlautere Geschaftspraktiken (§ 1), in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG-Kommentar (2009) Rz 321.
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die im Folgenden dargestellten Gemeinsamkeiten erkennen. Sie bilden den Anknlp-
fungspunkt fur die Erarbeitung vergaberechtlicher Klassifizierungen. Eine solcherart
mogliche Bildung von Fallgruppen ist bei der vorliegenden Themenstellung deshalb
notwendig, weil es nicht méglich ist, den vollen bunten Strauf3 tatsachlich bestehender
Kinderbetreuungseinrichtungen nachzuzeichnen und einzeln vergaberechtlich zu qualifi-
zieren. So bestehen in Osterreich nicht nur iber 2.300 Gemeinden, von denen viele Kin-
dergarten betreiben, sondern auch zahlreiche private Kinderbetreuungseinrichtungen
sowie Mischformen.

Ausgangspunkt der vergaberechtlichen Uberlegungen ist die bereits im Rahmen der bei-
hilferechtlichen Ausfuhrungen erwéhnte Pflicht der Gemeinden, daflir Sorge zu tragen,
dass flachendeckend fur jedes Kind ein Kinderbetreuungsplatz zur Verfiugung steht.
Diese zugegebenermalen nicht in sémtlichen Gesetzen in dieser Deutlichkeit zum Aus-
druck kommende, durch Bundes- und Landeszuschiisse mitfinanzierte kommunale
Pflichtaufgabe kann auf unterschiedliche Art und Weise erfullt werden, weil der Leis-
tungserbringer selbst nicht gesetzlich bestimmt wird.

An dieser Stelle soll zum einen der bloRe Hinweis darauf genlgen, dass Gemeinden
Auftraggeber iSd 8 3 Abs 1 BVergG sind, der personliche Anwendungsbereich des Ge-
setzes bei der erwahnten Aufgabenerfillung durch die Gemeinden also eréffnet ist. Zum
anderen sei klargestellt, dass es sich bei der Art 15 a B-VG-Vereinbarung tber die halb-
tagig verpflichtende und kostenlose Kinderbetreuung38 nicht um einen hier relevanten
Vertrag iSd Vergaberechts handelt, weil diese keinerlei beschaffungsrelevanten Inhalt
iSe entgeltlichen staatlichen Leistungsnachfrage besitzt.

2.5.2 Kommunale Kindergarten als Verwaltungseinrichtungen
der Gemeinde

Zunachst einmal kann eine Gemeinde ihre Aufgabe der — erganzenden — Kinderbetreu-
ung erfillen, indem sie die Betreuungs- und Bildungsleistungen durch eine eigene
Dienststelle, etwa einen kommunalen Regiebetrieb, erbringt. Ein selbstandiges Rechts-
subjekt, das die Aufgabenerfillung fur die Gemeinde vornehmen wirde, besteht dann
nicht, weshalb auch der Abschluss eines den Anwendungsbereich des Vergaberechts
erst erdffnenden Leistungsvertrags mit einem Dritten nicht in Frage kommt. Nur dann
namlich, wenn es um den Abschluss eines Vertrags zwischen zwei verschiedenen
Rechtstragern geht, kommt die Anwendung des BVergG in Betracht. Eine gemeindeei-
gene Leistungserbringung durch eine unselbstandige Verwaltungseinheit stellt eine au-
tonome Organisationsentscheidung der Gemeinde dar, die durch vergaberechtliche Be-
stimmungen nicht berahrt wird.

2.5.3 Leistungserbringung durch private Kindergarten

In gewisser Weise das Gegenteil zur staatlichen Eigenleistung stellt die Leistungserfil-
lung durch private Kindergartenbetreuungseinrichtungen, wie sie in Osterreich in groRer

138 vereinbarung gemaR Art 15a B-VG Uber die Einfiihrung der halbtégig kostenlosen und verpflichtenden friihen For-
derung in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen, BGBI | 2009/99.
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Zahl bestehen, dar. Die Gemeinde kommt ihrer Pflicht zur Kinderbetreuung in diesem
Fall dadurch nach, dass sie Leistungen bei privaten Rechtstragern bestellt. Der private
Rechtstrager erhalt Zahlungen von Land und Gemeinde und kann zusatzlich auch
Elternbeitrdge einheben. Zu diesem Zweck werden in der Praxis zwischen Gemeinden
und Privatkindergartenerhaltern privatrechtliche Vertrage abgeschlossen, in denen je-
denfalls die Kinderzuschiisse oder die (anteilige) Ubernahme der Personalkosten gere-
gelt werden. Die privaten Kindergarten erbringen dann die Betreuungsleistungen nach
den — durchaus detaillierten — landesgesetzlichen Vorgaben und Bildungsplanen. Die
Gemeinde kauft also die entsprechenden Leistungen bei privaten Einrichtungen zu. Die
zu erbringenden Dienste werden in einem wechselseitig verpflichtenden privatrechtlichen
Vertrag geregelt, fur die Leistungserbringung erhélt der private Rechtstrager ein Entgelt
von der Gemeinde als Aufgabentréger.

Wenn die Gemeinden so vorgehen, um ihrer Betreuungspflicht nachzukommen, liegt ein
Beschaffungsvorgang vor, der vergaberechtlich relevant ist, weil das BVergG grund-
satzlich sdmtliche Beschaffungen erfasst, es auf die zivilrechtliche Qualifikation des Ver-
trags nicht ankommt und schliel3lich auch nicht ausschlaggebend ist, ob der 6ffentliche
Auftraggeber mit der Leistungsvergabe seinen Eigenbedarf befriedigt. Er tritt auch dann
als Auftraggeber iSd BVergG auf, wenn er in Erfullung seiner 6ffentlichen Aufgabe eine
Leistung organisiert, die andere, etwa die Allgemeinheit, nutzen. Schlief3lich ist unter
Entgelt jede Gegenleistung des offentlichen Auftraggebers zu verstehen. Es schadet
diesbezliglich nicht, wenn der Auftraggeber blo3 einen Aufwandersatz gewahrt oder
wenn auch Dritte, die Nutzer, ein finanzielles Entgelt leisten.

Die Europaische Kommission erwdhnt in einem vergaberechtlichen Arbeitspapier als In-
dizien, die das Bestehen eines vergaberechtlich relevanten Beschaffungsvorgangs nahe-
legen, dass ,die betreffende Tétigkeit in den Aufgabenbereich der 6ffentlichen Einrich-
tung féllt, dass die Bedingungen flr die Dienstleistungserbringung bis in die Einzelheiten
von der 6ffentlichen Stelle festgelegt werden und dass die Dienstleistung vollstdndig von
der offentlichen Stelle verglitet wird“13% Der rechtliche und finanzielle Rahmen der Kin-
derbetreuung in Osterreich geht deutlich in diese Richtung, sodass die konkrete Leis-
tungsvergabe vergaberechtlich dann beachtlich ist, wenn es sich nicht um eine Eigen-
erbringung der Gemeinden, eine Inhouse-Vergabe oder einen Vorgang iSd EuGH-Urteils
Stadtreinigung Hamburg handelt.140

Was die Art des offentlichen Auftrags angeht, wird in aller Regel ein nicht-prioritarer
Dienstleistungsauftrag, namlich die Beschaffung von Betreuungs- und Bildungsleistun-
gen, vorliegen. Dieses Ergebnis wird durch die Uberlegung getragen, dass es sich nicht
um einen Bau- oder Lieferauftrag handelt, der Leistungserbringer angesichts der finan-
ziellen Stutzungen, der Elternbeitrdge und der Existenz einer gewissen, im Ungeféahren
voraussagbaren Menge von ,Zwangskunden“ wohl nicht das Uberwiegende finanzielle
Risiko iSd Definition einer Dienstleistungskonzession tragt und dass die Zuordnung zum

139 KOM SEK (2007) 1514, Pkt 2.11.
140 zur Inhouse-Vergabe und zu dem erwéhnten Urteil siehe Kap 2.5.4.
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Unterrichts- oder Sozialwesen iSd Anhangs IV des BVergGl4l angesichts der umfas-
senden Betreuungs-, insb aber auch Bildungsvorgaben (,Bildungsplan®), zutreffend er-
scheint.

Dies bedeutet, dass sich die vergaberechtlichen Bindungen fir betroffene Gemeinden in
Grenzen halten, weil insb keine speziellen Vorgaben hinsichtlich der Wahl des Vergabe-
verfahrens bestehen (vgl 8 141 BVergG). Auch ist die Gemeinde nicht an den im Gesetz
enthaltenen Verfahrenskatalog gebunden. Sie muss allerdings die gemeinschaftsrecht-
lichen Grundfreiheiten und das Diskriminierungsverbot beachten. Soweit dies auf
Grund des Gegenstands und des Werts des Auftrags erforderlich erscheint — je héher
der Auftragswert und je bedeutender der Auftragsgegenstand, desto héher sind die An-
forderungen an die Transparenz —, mussen die Auftrdge aber in einem Verfahren mit
mehreren Unternehmern durchgefiihrt werden, und es ist ein angemessener Grad an Of-
fentlichkeit zu gewahrleisten. Direktvergaben nicht-prioritdrer Dienstleistungen sind bis
Zu einem geschéatzten Auftragswert von € 100.000,— in einem formfreien Verfahren un-
mittelbar an ein ausgewahltes Unternehmen zulassig. Im Oberschwellenbereich verge-
bene, nicht-prioritéare Auftrdge miussen der Kommission nach 8 54 BVergG bekannt ge-
geben werden.

2.5.4 Kommunale Leistungserbringung durch ausgegliederte Rechtstrager

Naturlich besteht fir eine Gemeinde auch die Méglichkeit, ihrer Leistungspflicht durch
den Betrieb eines Kindergartens nachzukommen, der als ausgegliederter Rechtstrager
organisiert ist (etwa als Verein oder als GmbH).

Bevor weitere Uberlegungen angestellt werden, ist festzuhalten, dass in den hier zu be-
handelnden Fallen die Aufgabenibertragung selbst nicht hoheitlich vonstattengeht. Die
Gesetze normieren keine Ubertragung an einen ausgegliederten Rechtstrager. Auch
wird kein ausgegliederter Rechtstrager durch Gesetz errichtet oder dessen Errichtung
Gemeinden gesetzlich vorgeschrieben. Solche hoheitlichen Vorgédnge sind vom Ab-
schluss eines privatrechtlichen Leistungsvertrags zu unterscheiden und wirden nicht
dem Vergaberecht unterfallen.

Die geltende Rechtslage Uberlasst es den Gemeinden, wie sie die Kinderbetreuung si-
cherstellen. Griinden sie aber eigenstandige Rechtstrager, ist — anders als bei Regiebe-
trieben — aus formaler Sicht der Abschluss eines Leistungsvertrags, der die konkrete
Leistungserbringung und Finanzierung regelt, zwischen Gemeinde und diesem Rechts-
trager maglich. Steht dieser Rechtstrager in vollstdndigem Eigentum der Gemeinde, er-
gibt sich, dass die Kommune auch in einem solchen Fall lediglich von ihrem freien Or-
ganisationsrecht Gebrauch macht, sich materiell gesehen also nicht zwei verschie-
dene Rechtssubjekte gegeniiberstehen und die begriindete Rechtsbeziehung einer
staatlichen Eigenleistung vergleichbar ist. Damit ergibt sich die Frage nach einer mogli-
chen Inhouse-Vergabe der Betreuungs- und Bildungsleistungen, also einer Direktver-
gabe, bei der nicht einmal die Vorgaben des europaischen Primarrechts beachtlich sind.

141 Nr 24-26.
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2.5.4.1 Die Teckal-Ausnahme und Kinderbetreuung durch Gemeinden

Startschuss der Inhouse-Judikatur ist bekanntlich das Teckal-Urteil des EuGH, wonach
vergaberechtliche Bindungen nicht bestehen, wenn

» die Gebietskorperschaft Gber die rechtlich von ihr verschiedene Person eine Kontrol-
le ausiibt wie Uber ihre eigenen Dienststellen (Kontrollkriterium) und

» wenn diese Person ihre Tatigkeit im Wesentlichen fir die Gebietskérperschaft oder
die Gebietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben (Wesentlichkeits-
kriterium).

2.5.4.1.1 Zum Kontrollkriterium

Hinsichtlich der Erfullung des Kontrollkriteriums ist der jeweilige Einzelfall zu betrach-
ten, und es sind samtliche Rechtsvorschriften und mal3gebenden Umstande zu bertck-
sichtigen. Die offentliche Stelle muss in der Lage sein, auf die Entscheidungen des Leis-
tungserbringers in dem Sinne einzuwirken, dass sie sowohl auf die strategischen Ziele
als auch auf die wichtigen Entscheidungen ausschlaggebenden Einfluss nehmen
kann.142 Entscheidend ist eine funktionelle Gesamtbetrachtung.

In Bezug auf den Betrieb 6ffentlicher Kindergarten in Form ausgegliederter Rechtstra-
ger fallt diesbezuglich ins Auge, dass diese tatsachlich tber keinen grol3en Gestaltungs-
spielraum verfugen, weder hinsichtlich ihrer strategischen Zielsetzungen noch ihres
Tagesgeschéfts. Sogar die Festsetzung der Hohe der Elternbeitrage ist zT ganzlich ver-
boten,143 zT unterliegt sie insofern engen Grenzen, als sie sich in einer gesetzlich vorge-
gebenen Bandbreite bewegen muss, jedenfalls aber durch das Verbot der Gewinnerzie-
lung im Verbund mit der Zuschussgewahrung durch Land und Gemeinde begrenzt ist.
ZT bestehen fiur offentliche Kindergarten gesetzlich vorgesehene Aufnahmepflichten.
Auch die in Frage kommenden Organisationsformen wie GmbH und Verein sprechen da-
fur, dass der Gemeinde entsprechend effektive Einflussmadglichkeiten zur Verfiigung ste-
hen. SchlieRlich ist das wirtschaftliche Uberleben der ausgegliederten Betreuungsein-
richtungen Uberhaupt von der Bereitschaft der jeweiligen Gemeinde als Aufgabentragerin
abhangig, ausreichende Haushaltsmittel zur Verfigung zu stellen. Die Gemeinden ent-
scheiden so wirtschaftlich tGber Leben und Tod der Einrichtung.144 Letztlich wird man in
Bezug auf die Fuhrung von Kindergarten in Form ausgegliederter Rechtstrager der Ge-
meinden mit guten Grinden zu dem Ergebnis gelangen kdonnen, dass das Kontrollkriteri-
um iSd Inhouse-Judikatur in der Regel erfillt und ein iSd Vergaberechts selbstandiger
Geschaftsfuhrungswille der Kindergérten nicht gegeben ist.

Moglich ware auch, dass mehrere Gemeinden eine interkommunale Einrichtung mit
eigener Rechtspersonlichkeit grinden und diese ohne Durchfiihrung eines Vergabever-
fahrens mit der Erbringung der Betreuungsleistungen beauftragen. Auch in diesem Fall
ist, wenn kein Privater beteiligt ist, die Austbung einer Kontrolle wie Uber die eigenen

142 EuGH C-458/03, Parking Brixen, Slg 2005, 1-8585, Rz 65.
143 |n jenen Landern, in denen der Gratiskindergarten realisiert wurde.
144 vgl GA La Pergola in der Rs BFI Holding, 360/96, Rz 35.
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Dienststellen moglich. Dabei kann die Kontrolle auch von den Organen der Einrichtung,
die aus Vertretern der Gemeinden bestehen, gemeinsam, allenfalls auch mit Mehrheits-
beschluss, ausgeibt werden. Diese grundsatzliche Mdglichkeit besteht nach dem Urteil
des EuGH in der Rs Coditel4s freilich nur ,,vorbehaltlich einer Sachverhaltsermittiung im
Hinblick auf das Mal3 an Selbstdndigkeit“ der gemeinsamen Einrichtung. Im konkreten
Fall waren die Organe der interkommunalen Einrichtung durch die Gemeinden be-
herrscht und so ein effektiver Einfluss auf die strategischen Ziele und wichtigen Ent-
scheidungen mdglich. Die Einrichtung wies keine Marktausrichtung, keinen kommerziel-
len Charakter auf. Ihr Zweck war es ausschliel3lich, eine Aufgabe von gemeindlichem In-
teresse zu erflllen. Sie verfolgte keine anderen Interessen als jene der ihr angeschlos-
senen oOffentlichen Stellen. Die Kontrolle Gber das Unternehmen war also effektiv. Unter
diesen Umsténden erachtete es der EuGH als nicht erforderlich, dass diese individuell,
durch jede Gemeinde einzeln, ausgetibt wurde. Durch diese Aufweichung der ,,dienst-
stellengleichen Kontrolle* hat der EuUGH va fir kleinere Gemeinden wichtige Spiel-
raume geschaffen.

Ob diese Spielrdume auch im Bereich gemeinsamer Kinderbetreuungseinrichtungen in
Osterreich genutzt werden kénnen, erscheint fraglich, weil der dsterr Gesetzgeber dem
810 Z7 BVergG das Konzept zu Grunde gelegt haben konnte, dass das Teckal-
Kontrollkriterium in dem Sinne qualifiziert auszutiben ist, dass die Kontrolle nur der kon-
kret beauftragende offentliche Auftraggeber austiiben kann. Ausgeschlossen ware dann
ein Zusammenwirken mit anderen o6ffentlichen Auftraggebern. Da der Wortlaut des Ge-
setzes eine kumulierende Kontrolle nicht ausreichen lasst,146 kbnnte man das nationale
Recht hier als strenger erachten als das Gemeinschaftsrecht.147 Da es sich bei der In-
house-Vergabe weiters um ein eng auszulegendes Ausnahmeregime zum Vergaberecht
handelt, wéare eine diesbeziglich strengere nationale Regelung zulassig. Sie wirde nach
der wiedergegebenen Auffassung Fruhmanns den Weg zu den durch den EuGH in sei-
ner jungeren Rsp aufgezeigten Erleichterungen versperren.

Andererseits ist wohl nicht zu bestreiten, dass der Gesetzgeber mit der Ubernahme der
Teckal-Kriterien in das BVergG eine entwicklungsoffene Formulierung gewahlt hat,
um auf diese Weise Weiterentwicklungen in der Rsp des EuGH in das Gesetz einflie3en
zu lassen. Dies spricht anders als die zuvor referierte Auffassung dafir, dass der Ge-
setzgeber eben nicht strenger sein wollte als die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben. Er
verweist in den Materialien zu § 10 Z 7 BVergG explizit darauf, dass das Gesetz exakt
den Wortlaut des Teckal-Urteils verwendet und dass daher alle Begriffe gemeinschafts-
rechtlich auszulegen sind, sodass auch das Coditel-Urteil im Rahmen des §10 Z7
BVergG und damit auf nationaler Regelungsebene relevant ist. ME ist dieser Argumenta-
tion zu folgen.

145 vgl EuGH C-324/07, Coditel, Rz 42.

146 Anders noch die Rechtslage in § 6 Abs 1 Z 6 BVergG 2002.

147 50 explizit unter Berufung auf den Wortlaut, die Materialien sowie wohl auch den Willen des Gesetzgerbers Fruh-
mann, § 10 Z 7 BVergG, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar zum BVergG 2006 Rz 153 ff
(155f).
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Zu erwahnen ist noch, dass eine Inhouse-Vergabe dann nicht zuldssig ist, wenn am
ausgegliederten Rechtstrager privates Kapital beteiligt ist. Dies hat der EUGH in einer
sehr apodiktischen Formulierung48 in seinem Stadt Halle-Urteil klargestellt.149 Gemein-
natzige, gemischt-wirtschaftliche GmbHs kommen fur ein Inhouse-Geschéaft damit nicht
in Frage.

2.5.4.1.2 Zum Wesentlichkeitskriterium

Auch das Vorliegen des zweiten Inhouse-Merkmals, des Wesentlichkeitskriteriums der
Teckal-Judikatur, kann grundsatzlich bejaht werden. Dies deshalb, weil Kindergarten
ihre Leistungen insofern ausschlie3lich fur die Gemeinde erbringen, als diese es ist,
die die entsprechenden Betreuungs- und Bildungspflichten treffen. Fir diese Argumenta-
tion ist es freilich von Vorteil, wenn sich die Gemeinden explizit beauftragende Bestim-
mungen in den einschlagigen Gesetzen finden, was allerdings, wie erwahnt, nicht in al-
len Landesgesetzen der Fall ist.

Nicht zutreffend wére jedenfalls die Argumentation, dass Kindergarten ihre Leistungen
nicht der Gemeinde, sondern den betreuten Kindern und deren Eltern gegeniber erbrin-
gen und deshalb das Wesentlichkeitskriterium nicht erftillt sei. Eine solche Sichtweise lie-
fe darauf hinaus, dass Inhouse-Konstellationen fir Leistungen der Daseinsvorsorge, die
ja immer (auch) fur die jeweiligen Kunden erbracht werden, per se nicht mdglich waren.
Dass dies nicht der Fall ist, zeigt etwa das ANAV-Urteil, in dem der EuGH hinsichtlich
der Inhouse-Vergabe von OPNV-Leistungen von einer Leistungserbringung fiir die be-
auftragende italienische Gemeinde ausgegangen ist, obwohl er das Vorliegen einer
Dienstleistungskonzession angenommen und damit ausgedrickt hat, dass die Beforde-
rungsleistungen fir die anséassige Bevoélkerung erbracht wurden.150

2.5.4.2 Ausnahme jenseits der Teckal-Judikatur

Nach dem jungsten Urteil des EuGH?15! zur Inhouse-Vergabe kénnen mehrere Gemein-
den auch — jenseits der Teckal-Kriterien und ohne Einrichtung der interkommunalen Zu-
sammenarbeit — vergabefrei eine Vereinbarung zur gemeinsamen Wahrnehmung offent-
licher Aufgaben, worunter auch die Kinderbetreuung féllt, schlieen. Eine solche Verein-
barung ist unter bestimmten Voraussetzungen kein offentlicher Auftrag iSd Vergabe-
rechts: An einer solchen Ubereinkunft darf — in welcher Form auch immer — kein Privater
beteiligt sein, es dirfen keine Finanztransfers zwischen den Kooperationspartnern vor-
genommen werden, die Uber die Kostendeckung der gemeinsamen Aufgabe hinausge-
hen, und keine anderen Zwecke als die gemeinsame Wahrnehmung der offentlichen
Aufgabe und keine erwerbswirtschaftlichen Ziele verfolgt werden.

148 1. . .] schlieBt die — auch nur minderheitliche — Beteiligung eines privaten Unternehmens |[. . .] es auf jeden Fall aus,
dass der 6ffentliche Auftraggeber [. . .] eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie (iber seine eigenen Dienststellen.”

149 EuGH C-26/03, Stadt Halle, Slg 2005, I-1, Rz 50. Zur Frage, ob die Beteiligung eines privaten Sektorenauftragge-
bers zulassig ware, Fruhmann, 8§ 10 Z 7 BVergG, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar zum
BVergG 2006 Rz 149.

150 vgl dazu Kahl, Vergaberecht und Offentlicher Personennah- und -regionalverkehr (OPNRV) — die geltende Rechts-
lage, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar zum BVergG 2006 Rz 50 mwN.

151 EuGH C 480/06, Stadtreinigung Hamburg.
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Wesentlich durfte nach der neuen, jedoch noch nicht gefestigten152 Judikaturlinie des
EuGH auch sein, dass tatséachlich eine gemeinsame Aufgabenwahrnehmung vorliegt,
dass also samtliche Kooperationspartner von der Vereinbarung profitieren und eine Auf-
gabe in diesem Sinne nicht einseitig erfullt wird.

Diese neuen, sehr weiten Grenzen einer vergabefreien Aufgabenerfillung sind in der
Literatur nicht zuletzt deshalb auf Kritik gestol3en, weil sie durch den Verzicht der Schaf-
fung einer interkommunalen Einrichtung zu einer territorialen Entgrenzung der Inhouse-
Leistungserbringung fiihren. Dieser kritische Gesichtspunkt durfte bei dem hier zu be-
handelnden Thema eine nur untergeordnete Rolle spielen. Gerade auch dieser Aspekt
lasst es aber fraglich erscheinen, in welche Richtung der EuGH diese neue Rechtspre-
chungslinie ausbauen wird.

2.6 Schluss

Wenn man Uber wettbewerbsrechtliche153 Rahmenbedingungen der Kinderbetreuung in
Osterreich mit beihilfe- und vergaberechtlicher Schwerpunktsetzung sprechen soll, er-
scheint dies zu Beginn etwas ungewo6hnlich. Nahert man sich der Materie, erkennt man
bald, dass sich zunachst einmal die Unternehmenseigenschaft der Kinderbetreuungsein-
richtungen nicht wirklich vom Tisch wischen lasst und damit gerechnet werden muss,
dass diese ,im Ernstfall* als wirtschaftlich tatige Einheiten gesehen werden wirden. Da-
mit aber werden beihilfe- und vergaberechtliche Bindungen schlagend.

Eine nahere Betrachtung zeigt dann, dass spatestens mit den kommissionellen Mittei-
lungen ,Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse” und ,Sozialdienstleistungen
und sonstige Dienstleistungen von allgemeinem Interesse* auch im Bereich der Sozial-
leistungen die Aspekte der korrekten Beauftragung der Leistungserbringer, des Altmark-
Pakets sowie der vergaberechtlichen Bestimmungen in den Vordergrund getreten sind.
Von dieser Entwicklung sind mittlerweile auch die dsterr Kinderbetreuungseinrichtungen
nicht mehr verschont. Mit ihrem Zugang bewirkt die Kommission, dass sich auch die So-
zialdienste der Mitgliedstaaten zunehmend in das Geflige der Binnenmarktregeln einfu-

152 Die Teckal-Kriterien — so die ersten Vermutungen nach dem Urteil — bleiben nur fir Aufgaben von Bedeutung, die
nicht zur Daseinsvorsorge zahlen. Kriterien fir die Abgrenzung &ffentlicher von anderen Aufgaben nennt der EuGH
nicht. Weiters bleibt es offen, ob der Gerichtshof klinftig eine Unterscheidung zwischen im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben gewerblicher und nichtgewerblicher Art treffen wird. Zum Urteil Veldboer, Zur Entscheidung fir
interkommunale Zusammenarbeit durch das EuGH-Urteil Hamburger Stadftreinigung, DOV 2009, 859.

153 Die Themenstellung dieses Beitrags umfasst wettbewerbsrechtliche Aspekte der Kinderbetreuung durch Gemein-
den. Eine im Verhédltnis zu privaten Einrichtungen grof3ziigigere Finanzierung 6ffentlicher Kinderbetreuungseinrich-
tungen konnte allerdings auch im Lichte der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten releviert werden. Zunéchst ist
in den einschlagigen Landesgesetzen ausdriicklich vorgesehen, dass auch EWR-Auslander in Osterreich Kinder-
betreuungseinrichtungen eréffnen durfen. Solche Einrichtungen waren keine Einrichtungen der dsterr Gemeinden
oder Gemeindeverbande und damit nach den gesetzlichen Definitionen privat. Zwar wird nun in den Gesetzen im
Zusammenhang mit Landesfoérderungen privater Kinderbetreuungseinrichtungen nicht danach unterschieden, ob es
sich um einen nationalen oder einen EWR-auslandischen Rechtstrager handelt. In Situationen aber, in denen priva-
te Trager in einem Bundesland tatsachlich systematisch geringere Férderungen als 6ffentliche Einrichtungen erhal-
ten, kénnte darin eine Beschréankung des Marktzugangs erblickt werden, der fur Auslander weniger attraktiv gestal-
tet wére. Ein solcher Eingriff in die Niederlassungsfreiheit wiirde einer Rechtfertigung iSd Vorliegens eines zwingen-
den Allgemeininteresses bedurfen und musste verhédltnismafRig sein. ME liegt eine solche Rechtfertigung — nicht zu-
letzt auf Grund der in Bezug auf die zu erbringenden Betreuungsleistungen detaillierten gesetzlichen Vorgaben,
durch die ein allgemeiner Qualitétsstandard verpflichtend vorgegeben ist — nicht gerade auf der Hand.
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gen mussen. Gemeinwohlziele und gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen werden damit
rechtfertigungsbedurftig. Dass im Bereich der Kinderbetreuung in Osterreich beihilfe-
rechtliche und da und dort allenfalls auch vergaberechtliche Nachbesserungen erforder-
lich erscheinen, liegt daran, dass das von der Kommission der Organisation der ge-
meinwirtschaftlichen Leistungserbringung zu Grunde gelegte Konzept, das nicht ganz
unzutreffend auch als ,Einkaufsmodell samt Beleggarantie* bezeichnet wurde,54 nur be-
dingt zur 6sterr Tradition der indirekten, impliziten Beauftragung im Bereich der Daseins-
vorsorge passt.

154 Maucher (FN 100) 267.
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3. VERPFLICHTENDES VORSCHUL- ODER
KINDERGARTENJAHR: INSTITUTIONELLE
RAHMENBEDINGUNGEN UND AUSWIRKUNGEN

Von Barbara Trixner

Der nachfolgende Beitrag bezieht sich auf die institutionellen Rahmenbedingungen flr
die Umsetzung eines verpflichtenden, beitragsfreien Kindergartenjahrs und enthalt Bei-
spiele fur die Umsetzung in Oberdsterreich.

Oberdsterreich hat seit 1. 9. 2009 Beitragsfreiheit sowohl in Kindergarten als auch in
Krabbelstubengruppen ab dem vollendeten 30. Lebensmonat der Kinder eingefihrt. Das
bedeutet nach einer Prognose aufgrund der Anmeldungen 200 Gruppen und uUber
4000 Kinder mehr, die im laufenden Arbeitsjahr 2009/10 unterzubringen waren. Die
Schaffung der erforderlichen Voraussetzungen ist in Oberdsterreich in Zusammenarbeit
mit allen Beteiligten so gut gelungen, dass der Gratiskindergarten reibungslos starten
konnte.

Zum jetzigen Zeitpunkt stellt sich die Frage Vorschul- oder Kindergartenjahr nicht mehr.
Die politische Entscheidung ist gefallen, es wird ein verpflichtendes Kindergartenjahr
eingefihrt; zum Teil ist dies schon geschehen.

Dem gegeniber sind Kinder, die im betreffenden Kalenderjahr schulpflichtig geworden
sind, jedoch noch nicht die Schulreife besitzen, in die Vorschulstufe aufzunehmen. Diese
hat den Auftrag, die Kinder im Hinblick auf die fur die 1. Schulstufe erforderliche Schul-
reife zu fordern (vgl 8 6 Abs 2 ¢ und 2 d Schulpflichtgesetz 1985).

Die Einfuhrung eines verpflichtenden beitragsfreien Kindergartenjahrs vor der
Schulpflicht ist ein Meilenstein in der Bildungspolitik. Oberdsterreich hat im Zuge
der Einfihrung des beitragsfreien Kindergartens bereits eine allgemeine Kindergarten-
pflicht fur alle 5-jahrigen Kinder mit Hauptwohnsitz in Oberdsterreich eingefuhrt.

Folgende Punkte sind in diesem Zusammenhang besonders zu untersuchen:

» Ausgangslage: Wie sehen die Besuchsquoten der 5-Jahrigen aus? Wer sind die
Rechtstrager der Kindergarten, in denen das verpflichtende Kindergartenjahr absol-
viert werden kann?

» Hintergrinde: Warum fiel die Entscheidung zu Gunsten des Kindergartens? Wie
war der Weg dahin? Wie sieht der Bildungsauftrag des Kindergartens aus? Kann der
Kindergarten diese Aufgabe erfillen?

» Umsetzung: Wie wird ein verpflichtendes Kindergartenjahr umgesetzt? Welche un-
mittelbaren rechtlichen Konsequenzen ergeben sich aus einem verpflichtenden Kin-
dergartenjahr? Welche Rahmenbedingungen mussen Kindergarten erfullen, damit
die Kindergartenpflicht umgesetzt werden kann?

» Erste Erfahrungen/Ausblick auf die Zukunft.
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3.1 Ausgangslage

Die Quelle fur die nachfolgenden Ausfiihrungen ist die Kindertagesheimstatistik, Be-
richtsjahr 2008/09, die in Kooperation mit den Bundeslandern und im Auftrag des Bun-
desministeriums fur Wirtschaft, Familie und Jugend jahrlich von der Statistik Austria er-
stellt wird. Die Kindertagesheimstatistik existiert bereits seit 1972. Damit liegen Daten
vor, die bisherige Entwicklungen hervorragend abbilden und die Basis fur Prognosen fir
die Zukunft darstellen. Die Erhebungen werden jeweils im Herbst des laufenden Arbeits-
jahrs durchgefihrt; das heil3t, dass aktuell die Daten aus der Kindertagesheimstatistik
2008/09 vorliegen.

— = 5 Jahre
4 Juhre

3 Jahre

Abb 1: Betreuungsquoten der 3-, 4- und 5-Jahrigen — Zeitreihe von 1995 —2008

Quelle: STATISTIK AUSTRIA: Kindertagesheimstatistik; Wohnbevélkerung laut Bevélkerungs-
fortschreibung (ab 2002: Bevélkerungsregister).

Die Entwicklung der Betreuungsquoten verlief insgesamt sehr rasant. Insb bei den 3-
Jahrigen ist eine Steigerung von 50,3% im Jahr 1998 auf 73,4% im Jahr 2008 zu beo-
bachten. Auch bei den 4- und 5-jahrigen Kindern sind Steigerungen auf hohem Niveau
zu verzeichnen, bei den 5-Jahrigen zB im selben Zeitraum von 89% auf 93,8%.

Der starke Anstieg der Quoten ist auf die gesellschaftliche und bildungspolitische Ent-
wicklung der letzen Jahre zuriick zu fiuihren. Der Kindergarten wurde vermehrt als Bil-
dungseinrichtung anerkannt, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf wurde starker the-
matisiert. Der einjahrige Kindergartenbesuch, wie er zu Beginn der 1970er Jahre noch
ublich war, stieg rasch auf den zweijahrigen Kindergartenbesuch an; nun sind es drei
und mehr Jahre Kindergarten, die Kinder in Anspruch nehmen.
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Abb 2: Betreuungsquoten 2006 im internationalen Vergleich
Quelle: STATISTIK AUSTRIA: Kindertagesheimstatistik; Eurostat

Lt. Statistik Austria verwendet Eurostat andere Stichtage fiir die Berechnung der Alters-
kategorien. Ein direkter Vergleich mit den oben angefuhrten Betreuungsquoten ist somit
nicht moglich. Aus der Grafik zeigt sich jedenfalls, dass Osterreich insb bei den 3-Jah-
rigen 2006 recht deutlich unter dem EU-Durchschnitt lag, bei den 5-Jahrigen bereits Gber

dem EU-Durchschnitt.
Betreuungsquote der5-jahrigen Kinder 2008

5-Jshrige

Bal. Kin NO. o, Sha Stm. Tirol “ba Wifen

[ in Kindertagesheimen in §ehulen™

Abb 3: Betreuungsquote der 5-jdhrigen Kinder 2008

Quelle: STATISTIK AUSTRIA; Kindertagesheimstatistik 2008/09, Wohnbevélkerung laut Bevol-
kerungsregister. — 1) vorzeitig eingeschulte 5-jdhrige Kinder, ohne 5-jéhrige Kinder in Schiilerhor-
ten. — 2) Davon 93,8% in Kindertagesheimen, 2,5% in Schulen.
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Bei den 5-jahrigen Kindern, bei denen der Osterreichdurchschnitt der Betreuungsquote
bei 93,8% lag, weisen die Bundeslander Vorarlberg mit 98,1%, Tirol mit 97,5% und
Oberdsterreich mit 96,9% die hdchsten Werte aus. Zusatzlich wurden dsterreichweit ca
2,5% der 5-jahrigen Kinder vorzeitig eingeschult, sie besuchen kein Kindertagesheim,
sondern bereits die Schule. Die dargestellte Statistik l&sst den Schluss zu, dass fir die
Umsetzung eines verpflichtenden Kindergartenjahrs eine sehr gute Ausgangslage gege-
ben ist.

Die weiteren Ausfuihrungen konzentrieren sich auf die Kindergérten, da sie den Hauptan-
teil der Betreuungseinrichtungen fir die 5-Jahrigen ausmachen. Zunehmend werden
auch altersgemischte Betreuungseinrichtungen gefiihrt, es wirde aber den Rahmen
sprengen, auf diese detaillierter einzugehen.

Fir die Einfuhrung eines verpflichtenden Kindergartenjahrs ist die Trager-/Erhaltersitua-
tion in Osterreich zu beriicksichtigen. Als 6ffentliche Erhalter kommen Bund, Land, Ge-
meinden, als private Erhalter zB Vereine, Betriebe, Kirchen, Privatpersonen in Betracht.
Die Tabelle 1 gibt einen Uberblick, wer die Erhalter (Rechtstrager) der osterr Kinder-
garten sind:

z
2 o
=} — c
g £ g o 2 |15 |3
£ 5 3 2 2 £ | o | o
o) o 0 o = o = g | 5
= 8 c c D) [oh) = b4 o) = =
S > = S |18l28 |5 |g|¢ | |3 |2 |2
0 = 5 S 12880 |a |2 S |la | & |3
Zahl | 4863 | 3556 | 1307 | 19 | 12 [ 3525 | 22 | 593 | 581 | 25 | 58 | 28

Tabelle 1: Erhalter von Kindergérten in Osterreich

Quelle: STATISTIK AUSTRIA, Kindertagesheimstatistik, Berichtsjahr 2008/09

Von den 4863 0Osterr Kindergarten wurden im Arbeitsjahr 2008/09 3556 von o6ffentlichen
und 1307 von privaten Tragern gefuhrt. In den Landern stellt sich die Situation ganz un-
terschiedlich dar. So werden zB in Oberdsterreich von den 726 Kindergarten 327 von
privaten Tragern gefihrt. Die katholische Kirche ist mit 255 Kindergarten der grofite pri-
vate Trager.

In Wien Uberwiegen die privaten Trager — von den 981 Kindergarten werden 535 Kin-
dergarten von privaten Tragern, davon 376 von Vereinen und 127 Kindergéarten von der
katholischen Kirche geftihrt. 443 Kindergarten werden von der Stadt Wien und 3 vom
Bund, dh von einem offentlichen Tréager gefuhrt.

Ganz anders stellt sich die Situation in Niederdsterreich dar: Von 1156 Kindergarten
sind 1112 offentlich und nur 44 Kindergéarten privat.
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3.2 Hintergrinde: Warum wurde ein beitragsfreies
verpflichtendes letztes Kindergartenjahr eingefuhrt?

Ausschlaggebend waren die aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse, insb der Hirnfor-
schung, die nachwies, dass es sich beim vorschulischen Alter um das Lebensalter mit
der groéf3ten Lernkapazitat und den besten Bildungschancen handelt.

Ein weiterer wichtiger Impuls ging von der OECD-Studie ,Starting Strong“ aus. Diese
Studie untersuchte die bildungspolitischen Strategien und MalRnahmen der teilnehmen-
den Lander unter dem besonderen Augenmerk auf die frihen Jahre als Grundlage fur
lebenslanges Lernen. Die OECD geht davon aus, dass in diesen frihen Jahren neben
Grundkompetenzen vor allem die Basis fur die weitere Lernmotivation gelegt wird.

Die Bedeutung von Bildungsplanen und der Vorschlag, die gemeinsamen Wertvorstel-
lungen und Bildungsziele in einem Rahmenplan fir ganz Osterreich zu formulieren, war
eine der zentralen Anregungen im Landerbericht fiir Osterreich aus dem Jahr 2006. Vom
auftraggebenden Bundesministerium fur Bildung, Wissenschaft und Kultur wurde in die-
sem Zusammenhang das Schlagwort gepragt, ,,Die Wissensgesellschaft beginnt im Kin-
dergarten”.

Die Ergebnisse der PISA — Studie gaben einen weiteren wichtigen Anstol3 daftir, dass
dem vorschulischen Bildungsbereich ein viel grol3eres Augenmerk als bisher geschenkt
wird.

Im Regierungsprogramm 2008 ist der Kindergarten ausdrtcklich als Bildungseinrichtung
definiert und die Einfihrung eines verpflichtenden kostenlosen letzten Kindergartenjahrs
vorgesehen. In Erfullung des Regierungsprogramms wurde zwischen dem Bund, vertre-
ten durch den Bundesminister fir Wirtschaft, Familie und Jugend und den jeweiligen
Bundeslandern, vertreten durch die Landeshauptleute, die Vereinbarung nach Art 15 a B-
VG Uber die Einfihrung der halbtagig kostenlosen und verpflichtenden friihen Férderung
in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen abgeschlossen.

Aus fachlicher Sicht ist diese Entscheidung positiv zu bewerten, da der Kindergarten ei-
nen umfassenden Bildungsauftrag erfillt. Die Bildungsarbeit im Kindergarten umfasst
Bildung, Erziehung und Betreuung der Kinder gleichermaf3en und bezieht sich auf die
gesamte emotionale, soziale, geistige und kérperliche Entwicklung. Bildungsanregungen
orientieren sich am Alter und am Entwicklungsstand der Kinder und bertcksichtigen ihre
Interessen, Bedurfnisse und Fahigkeiten. Bildungsarbeit im Kindergarten geschieht nicht
punktuell, sondern kontinuierlich aufbauend lber die gesamte Kindergartenzeit.

Zeitgemale Bildungsarbeit geht davon aus, dass Kinder aktive und kompetente Lerner
sind, die ihre Entwicklung von Anfang an mitgestalten. Padagoginnen und Padagogen
unterstitzen die von den Kindern initiierten Bildungsprozesse und setzen dartber hinaus
gezielt Impulse und Bildungsangebote zur Forderung kindlicher Kompetenzen. Diese
Bildungsprozesse beeinflussen die Identitatsentwicklung sowie den Aufbau sozialer Um-
gangsformen, pragen die kindliche Einstellung zum Lernen und unterstiitzen das Kind im
Hinblick auf die Erreichung der Schulfahigkeit.
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Speziell im letzten Kindergartenjahr wollen Kinder ihre Handlungsfelder erweitern und
sich neuen Herausforderungen stellen. Zum Spiel als zentrale Lernform treten andere
Lernformen mit starkerem Realitatsbezug.

Der Schwerpunkt hinsichtlich Bildung, Lernen und Kompetenzerwerb liegt auf der Ausei-
nandersetzung mit eigenen Denk- und Lernprozessen als Basis flr weitere Lernprozesse
im Leben. Padagoginnen und Padagogen beobachten die Kinder und nitzen die Lern-
und Leistungsbereitschaft, die Neugierde und den Wissensdrang der Kinder, um sie in
Alltagssituationen und durch gezielt geplante Lernanlasse zu fordern und zu fordern.

Im letzten Kindergartenjahr Ubernimmt der Kindergarten Mitverantwortung fir die Gestal-
tung des Ubergangs in die Schule. Der Kindergarten unterstitzt die Kinder im Umgang
mit Stress, mit sozial-kommunikativen Herausforderungen in der Kindergruppe und mit
Erwachsenen und im Umgang mit Belastungen. Dieser umfassende Bildungsauftrag, der
allgemein anerkannt ist, war Grundlage fur die politischen Entscheidungen und ist in die
Art 15 a-Vereinbarung eingeflossen.

Die Uberlegungen, die zur Art 15 a-Vereinbarung fiihrten, lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

» Der Kindergarten ist eine Bildungseinrichtung.

» Es soll eine bessere Gestaltung des Ubergangs vom Kindergarten in die Volksschule
erreicht werden; die Kinder im Kindergarten sollen verstarkt bei der Erreichung der
Schulféahigkeit unterstiitzt werden und ua beim Eintritt in die Volksschule die Unter-
richtssprache Deutsch moglichst beherrschen.

» Es sollen fur alle Kinder beste Bildungsmdglichkeiten und Startchancen in das spatere
Berufsleben, unabhangig von ihrer sozio-6konomischen Herkunft geschaffen werden.

3.3 Umsetzung
3.3.1 Inhalt der Art 15 a-Vereinbarung

Auf Grund der genannten Vereinbarung verpflichteten sich die Lander dazu, dass der
halbtagig kostenlose Besuch im letzten Kindergartenjahr im Umfang von 20 Wochen-
stunden bereits mit Beginn des Arbeitsjahrs 2009/10 umgesetzt wird, das verpflichtende
Kindergartenjahr ist im Rahmen dieser Vereinbarung mit langstens 1. 9. 2010 in Kraft zu
setzen.

Die Kindergartenpflicht ist wie folgt umschrieben:

» Die Kindergartenpflicht ist in geeigneten Einrichtungen (6ffentliche und private Kin-
dergérten, altersgemischte Gruppen, Ubungskindergérten) zu erfiillen.

» Der Umfang betragt mindestens 16 bis 20 Stunden an mindestens 4 Tagen/Woche.

» Sie ist gultig fur Kinder, die vor dem 1. 9. das 5. Lebensjahr vollendet haben und im
Folgejahr schulpflichtig werden.

» Ausnahmen bei Unzumutbarkeit des Besuchs, zB aufgrund von medizinischen Grin-
den sind vorgesehen.
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» Der Umfang der Kindergartenpflicht wahrend eines Jahres ist analog zum Schuljahr
gestaltet. Maximal 3 Wochen zusatzlicher Urlaub gelten als gerechtfertigtes Fernblei-
ben. Im Ubrigen ist ein Fernbleiben bei gerechtfertigter Verhinderung (zB Krankheit,
aulRergewohnliche Umstande) zulassig.

Es ist auch eine Férderung zu Hause, analog zum hauslichen Unterricht oder bei Ta-
gesmuttern/-véatern zulassig. Davon wird, nach ersten Erfahrungen in Oberdsterreich von
den Eltern nur sehr eingeschrankt Gebrauch gemacht. Es sind meist Eltern, die sich
ganz bewusst fir eine hausliche Forderung entscheiden, weil sie zB eine spezielle pa-
dagogische Richtung bevorzugen oder Eltern, bei denen die Lebensumstande so gestal-
tet sind, dass die Erftllung der Kindergartenpflicht nicht mdglich ist.

3.3.2 Rechtliche Konsequenzen

Die Umsetzung der Art 15 a-Vereinbarung erfolgt in den jeweiligen Landesgesetzen, zB
im Oberdsterreichischen Kinderbetreuungsgesetz. Diese gesetzlichen Grundlagen re-
geln

» die Aufgaben der jeweiligen Kinderbetreuungseinrichtungen,

» die wesentlichen Qualitatsstandards wie Gruppengrof3en, Personalerfordernisse,
raumliche Erfordernisse,

» die Voraussetzungen/Bewilligungen fur Errichtung und Erhaltung
» und die finanziellen Rahmenbedingungen.
» Daruber hinaus ist die Aufsicht gesetzlich geregelt.

Mit der Einfuhrung der Kindergartenpflicht ergibt sich eine Systemumkehr: Bisher war
der Besuch von Kinderbetreuungseinrichtungen insb von Kindergérten freiwillig, auf die-
se Freiwilligkeit waren alle Rechtsgrundlagen ausgerichtet. Kindergarten wurden von Ge-
meinden im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung gefiihrt. Durch die Einflihrung einer
Kindergartenpflicht ergeben sich daher mal3gebliche rechtliche Konsequenzen:

» Wird zB eine Verpflichtung zum Besuch eines Kindergartens mittels Bescheid aus-
gesprochen, handelt es sich um einen Akt der Hoheitsverwaltung.

» De facto besteht ein Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz. Versorgungsauf-
trdge, Bedarfsdeckungsauftrdge der Gemeinden sind diesbezuglich zu konkretisie-
ren.

» MaRnahmen zur Uberpriifung der Einhaltung der Kindergartenpflicht zB Erfassung
der Daten der kindergartenpflichtigen Kinder sind zu treffen.

» Bei Nichteinhaltung der Kindergartenpflicht sind strafrechtliche Sanktionen vorzuse-
hen. Hiezu sieht die Art 15a-Vereinbarung vor, dass bei Verstol3 gegen die Be-
suchspflicht verwaltungsstrafrechtlich bundesweit mdglichst einheitliche Sanktionen
gegen die Eltern bzw sonstige mit Pflege und Erziehung betraute Personen zu ver-
hangen sind, die auf landesgesetzlicher Ebene zu regeln sind.

Die bisher festgesetzten Regelungen bewegen sich zwischen € 100,— und 220,— € . Zum
Vergleich darf angefiihrt werden, dass die Hohe der Verwaltungsstrafe bei Nichterfiillung
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der Schulpflicht € 220,— betragt. Oberdsterreich hat derzeit noch keine strafrechtlichen
Sanktionen festgelegt.

3.3.3 Rahmenbedingungen

Betrachtet man den Umfang der Kindergartenpflicht im Hinblick auf die Rahmenbedin-
gungen, die Kindergéarten erfullen missen, damit diese umgesetzt werden kann, so sind
die Offnungs- und die Ferienzeiten von Relevanz.

3.3.3.1 Offnungszeiten

Von den 4863 Osterr Kindergéarten sind laut Kindertagesheimstatistik 4473 ganztagig
(mehr als 6 Stunden) und 390 halbtagig geoffnet.

Oberosterreich zB hat eine Mindestoffnungszeit von 30 Wochenstunden von 7.30 —
13.30 Uhr pro Gruppe gesetzlich vorgeschrieben. Eine Unterschreitung dieser Mindest-
offnungszeit ist nur bei geringerem Bedarf unter zwingender Einbindung der Eltern zu-
lassig. Die Untergrenze sind 20 Stunden wochentlich.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Kindergarten tber ausreichend lange Off-
nungszeiten fur die Umsetzung der Art 15 a-Vereinbarung verfligen.

3.3.3.2 Ferienzeiten

Das Schuljahr hat durchschnittlich 37 Schulwochen. Von den dsterr Kindergarten haben
fast alle Einrichtungen mehr Wochen im Jahr gedffnet. 829 Kindergérten haben sogar
durchgehend 50 bis 52 Wochen pro Jahr geéffnet. Auch die Voraussetzung eines aus-
reichend langen Arbeitsjahrs ist daher erfullt.

3.3.3.3 Personal

Das erforderliche Fachpersonal wird an den 30 Bildungsanstalten fur Kindergartenpada-
gogik ausgebildet.

3.4 Zusammenfassung

Ausgehend von der eingangs dargestellten Betreuungsquote der 5-Jahrigen waren vor
Abschluss der Art 15 a-Vereinbarung dsterreichweit etwas mehr als 75.000 5-Jéhrige in
Betreuung. Rund 5000 Kinder besuchten oOsterreichweit keine Kinderbetreuungseinrich-
tung. In Oberdsterreich etwa handelte es sich um rund 500 Kinder, die nicht in Betreuung
waren.

Voraussetzung fir die Umsetzung der Kindergartenpflicht ist auf Grund der eingangs
dargestellten Rechtstragersituation, dass die Kindergartenpflicht auch bei privaten Tra-
gern erfullt werden kann, damit ausreichend Platze zur Verfugung stehen.

Die Art 15a-Vereinbarung nennt die privaten Kindergéarten ausdriucklich als geeignete
Einrichtungen. Die Einbeziehung der privaten Trager erfolgt Gber die Finanzierung. In
Oberosterreich werden zB private Rechtstrager genauso finanziell unterstutzt wie 6ffent-
liche Trager. Trotz der sehr heterogenen Rechtstragerstruktur gelang es dadurch, ein re-
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lativ homogenes Kindergartenwesen aufzubauen. Die Kindergarten verfiigen uber Off-
nungs- und Ferienzeiten, die die Umsetzung der Art 15 a-Vereinbarung problemlos er-
moglichen.

Dazu kommt, dass ausreichend Personal zur Verfligung stehen muss. Hier ist die Situa-
tion in den Landern unterschiedlich. In Obergsterreich ist es dem Land und den Rechts-
tragern gelungen, die aufgrund der Einfihrung des Gratiskindergartens erforderlichen
rund 250 zuséatzlichen Padagog/inn/en zum Berufseinstieg zu motivieren. Die ausrei-
chende Finanzierung ist eine zentrale Voraussetzung fur die Einfuhrung eines verpflich-
tenden beitragsfreien Kindergartenjahrs. In der Art 15 a-Vereinbarung sind bis zum Jahr
2013 jeweils 70 Mio Euro vorgesehen, die auf die Lander nach dem Anteil der kindergar-
tenpflichtigen 5-jahrigen Kinder pro Bundesland aufgeteilt werden.

3.5 Erste Erfahrungen/Ausblick auf die Zukunft

Dank der guten Rahmenbedingungen und der hohen Akzeptanz des Kindergartens als
Bildungseinrichtung kann die Einfihrung eines verpflichtenden, beitragsfreien Kindergar-
tenjahrs problemlos gelingen. Diese Erfahrung wurde in Oberdsterreich gemacht, auch
andere Bundeslander bestatigen diese Einschéatzung.

Dennoch handelt es sich um eine malf3gebliche Systeménderung, die erst ins Bewusst-
sein der breiten Offentlichkeit, insb auch der Eltern gelangen muss. In der ausreichen-
den, zeitgerechten Information liegt eine der zentralen Aufgaben der Gemeinden und
Rechtstrager.

Folgende Punkte sind noch offen:

» Das gemaR der Art 15 a-Vereinbarung tber die Einfihrung der halbtagig kostenlosen
und verpflichtenden frihen Forderung in institutionellen Kinderbetreuungseinrich-
tungen geplante zusatzliche in den BildungsRahmenPlan integrierte Modul fir 5-Jah-
rige soll bis Juni 2010 vorliegen. Der bundeslandertbergreifende BildungsRahmen-
Plan, der vom Charlotte Buhler-Institut im Auftrag der Lander und unter Einbindung
des Unterrichtsministeriums erarbeitet wurde, ist fertig gestellt und wurde an die
Lander ausgeliefert.

» Fur die hausliche Betreuung sowie die Betreuung durch eine/n Tagesmutter/-vater
wird im Einvernehmen mit den Landern in Zusammenarbeit mit dem Charlotte Biih-
ler-Institut bis Juni 2010 ein Leitfaden entwickelt, an den sich diese Betreuerinnen
und Betreuer halten missen.

» Sowohl der Einsatz der Mittel als auch die Auswirkungen der Besuchspflicht sollen
im Einvernehmen mit den Vertragsparteien einer Evaluierung unterzogen werden.

» Offen ist eine Finanzierung tber Bundesmittel nach 2013.

AbschlieRend ist aus fachlicher Sicht festzustellen, dass das verpflichtende beitragsfreie
Kindergartenjahr ein Meilenstein im 6sterr Bildungssystem ist und maf3geblich zu einer
positiven Bildungsbiografie, zum Bildungserfolg der Kinder beitragen wird. Es ist ein
wichtiger, zentraler Schritt im Sinne eines den modernen und den aktuellen Anforderun-
gen entsprechenden Bildungssystems.
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4. FINANZIERUNG DER KINDERBETREUUNG UND
AUSWIRKUNGEN EINES VERPFLICHTENDEN
KINDERGARTENJAHRS AUF DEN FINANZAUSGLEICH

Von Johann Bréthaler

4.1 Problemstellung

In den Jahren 2008 und 2009 wurden in Osterreich zwei wesentliche Schritte zum Aus-
bau der institutionellen Kinderbetreuung gesetzt: Mit der Vereinbarung gemaf Art 15 a B-
VG Uber den Ausbau des institutionellen Kinderbetreuungsangebots und tber die Einfuh-
rung der verpflichtenden frihen sprachlichen Férderung sowie Schaffung eines bundes-
weiten vorschulischen Bildungsplans (BGBI 1l 2008/478155 wurde insb das Ziel verfolgt,
die Betreuungsquote der unter-3-Jahrigen zu erhéhen und den Ubergang in die erste
Schulstufe zu verbessern. Um allen Kindern beste Bildungschancen unabhéngig von ih-
rer soziobkonomischen Herkunft zu bieten, wurde in einer Vereinbarung geman Art 15a
B-VG Uber die Einfuhrung der halbtagig kostenlosen und verpflichtenden frihen Forde-
rung in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen (BGBI | 2009/99156 zwischen Bund
und Landern festgelegt, dass ab dem Beginn des Kindergartenjahrs 2009/2010 der halb-
tagige Kindergartenbesuch im letzten Jahr vor Schuleintritt fir die Eltern kostenlos sein
soll (20 Stunden pro Woche ohne Verabreichung von Mahlzeiten oder Teilnahme an
Spezialangeboten). Ab dem Kindergartenjahr 2010/2011 wird der halbtagige Kindergar-
tenbesuch fir Kinder, die vor dem 1. 9. das flnfte Lebensjahr vollendet haben und im
Folgejahr schulpflichtig sind, verpflichtend (mit einzelnen Ausnahmebestimmungen an
mindestens 4 Tagen pro Woche fur mindestens 16 Stunden, ausgenommen schulfreie
Tage, Schulferien und maximal 3 Wochen Urlaub).157

Nach Artikel 14 Abs 4 lit b B-VG ist das Kindergartenwesen und das Hortwesen in Ge-
setzgebung und Vollziehung Landessache. In den Landesgesetzen wird die Erhaltung
der Kinderbetreuungseinrichtungen grol3teils den Gemeinden sowie privaten Einrichtun-
gen Ubertragen. Im Regelfall ist der Erhalter zustandig fir die Bereitstellung und Instand-
haltung der notwendigen Geb&ude und Liegenschaften, fir Reinigung, Beleuchtung und
Beheizung, Hilfspersonal fur die Gebaudebetreuung, fur Einrichtung und Materialien so-
wie fur die Beistellung des erforderlichen Kindergartenpersonals (mit Ausnahme von
Niederdsterreich bei Landeskindergarten). In den Landesgesetzen zur Kinderbetreuung
sind neben qualitativen und organisatorischen Festlegungen weiters meist die Finanzie-

155 vereinbarung gemaR Art 15a B-VG iber den Ausbau des institutionellen Kinderbetreuungsangebots und tber die
Einfihrung der verpflichtenden frihen sprachlichen Férderung sowie Schaffung eines bundesweiten vorschulischen
Bildungsplanes, BGBI Il 2008/478.

156 vereinbarung gemaR Art 15a B-VG Uber die Einfihrung der halbtagig kostenlosen und verpflichtenden friihen For-
derung in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen, BGBI | 2009/99.

157 Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend, Informationen zur Kinderbetreuung (2010); www.bmwfj.gv.at/
Familie/Kinderbetreuung (Stand: 12. 4. 2010).
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rungsbeitrage des Landes und der Erhalter offentlicher oder privater Kinderbetreuungs-
einrichtungen sowie die Beitrage der Eltern geregelt (Beitrdge zum Personalaufwand,
zum Teil Pauschalsatze je Gruppe oder je betreutem Kind). Zuschisse des Landes zu
Errichtung, Erweiterung oder Umbau von Betreuungseinrichtungen sind im Regelfall vom
Erhalter gesondert zu beantragen.

In welchem Ausmald die Gebietskorperschaften zur Finanzierung der Kinderbetreuung
beitragen, soll in diesem Kapitel behandelt werden. Ausgehend von einer Kurzdarstel-
lung der institutionellen Rahmenbedingungen in Osterreich werden die Ausgaben und fi-
nanziellen Verflechtungen im Kinderbetreuungswesen dargestellt und im Speziellen die
Ausgaben und Einnahmen der Gemeinden fur Kinderbetreuung beleuchtet. Abschlie-
Rend wird auf die mdglichen finanziellen Auswirkungen des verpflichtenden Kindergar-
tenjahrs eingegangen und der Frage nachgegangen, welche Rolle dabei der Finanzaus-
gleich (im weiteren und im engeren Sinn) spielt.

4.2 Institutionelle Kinderbetreuung in Osterreich

Die institutionelle Kinderbetreuung umfasst 6ffentliche oder 6ffentlich geférderte, private
Einrichtungen fur die regelmafige und ganzjahrige Kinderbetreuung durch ausgebildetes
Personal (Kindergarten, Kinderkrippen, Horte und altersgemischte Betreuungseinrich-
tungen an mindestens 30 Wochen pro Jahr, 4 Tagen bzw 15 Stunden pro Woche). Ta-
belle 2 zeigt Eckdaten der institutionellen Kinderbetreuung in Osterreich gemaR Kinder-
tagesheimstatistik zum Berichtsjahr 2008/09 (Statistik Austria, 2010). Demnach gab es
2008 in Osterreich 7950 institutionelle Kinderbetreuungseinrichtungen (davon 4863 Kin-
dergarten, 1026 Kinderkrippen, 1183 Horte und 878 altersgemischte Betreuungseinrich-
tungen). Bei 61% der Einrichtungen sind Gebietskorperschaften fur die Erhaltung zu-
standig, bei Kindergarten rund 73% (Erhalter sind hier zu 99% die Gemeinden). Es zei-
gen sich dabei deutliche Unterschiede in den Bundeslandern: Die héchsten Anteile 6f-
fentlicher Kinderbetreuungseinrichtungen weisen Burgenland mit rund 90% und Nieder-
Osterreich mit 85% auf. Demgegenuber werden in Karnten und Oberdsterreich rund die
Halfte und in Wien 57% der Einrichtungen von privaten (iberwiegend gemeinniitzigen)
Rechtstragern erhalten. Die Zahl der Beschaftigten in Kindertagesheimen betrug insge-
samt 43.696 Personen (rund 31.000 Vollzeitaquivalente). 2008 waren in Kindertages-
heimen knapp 300.000 Kinder eingeschrieben, die in 15.546 Gruppen betreut wurden.
Im Durchschnitt ergeben sich in allen Bundesléndern 18 — 21 Kinder pro Gruppe (bei Kin-
derkrippen 8 — 16 Kinder pro Gruppe).

Im Kindergartenjahr 2008/09 wurden rund 14% der Kinder unter drei Jahren in einem
Kindertagesheim betreut (von 6,5% in der Steiermark bis 25,5% in Wien). Im Jahr 2000
lag hier die Betreuungsquote noch bei knapp 8%. Auch bei den weiteren Altersgruppen
ist in den letzten Jahren ein deutlicher Anstieg der Betreuungsquoten festzustellen. Bei
den 3-Jahrigen betrug die Betreuungsquote im Jahr 2008 73% (2000 knapp 60%), bei
den 4-Jahrigen 92% (85%) und bei den 5-Jahrigen 96% (90%). Rund 3000 Kinder im
Vorschulalter wurden im Jahr 2008 noch nicht in Kindertagesheimen betreut.
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Tabelle 2: Eckdaten der institutionellen Kinderbetreuung in Osterreich (2008)
Quelle: Statistik Austriat®®, Kindertagesheimstatistik 2008/2009*%°; eigene Berechnungen.

Gesamt |Bgld | Knt NO 00 Sbg | Stmk | Tir Vbg W
Kindertagesheime 7.950 297 422 1.511| 1.041 436 845 660 372| 2.366

Erhalter?) in %

Offentliche 61,4 90,6, 47,9| 84,7 50,7| 69,3 71,5 65,2 69,4 427
Private 38,6 94| 521 153 49,3 30,7 28,5 34,8/ 306| 57,3
Betreuung

Personal?) 43.696 | 1.350| 2.437| 8.007| 6.965| 2.772| 5.259| 2.934| 1.94012.032
Gruppen 15.546| 517 908 | 3.195| 2.703 980| 1.550| 1.218 710| 3.765
Personal/Gruppe 2,8 2,6 2,7 2,5 2,6 2,8 3,4 2,4 2,7 3,2
Betreute Kinder

Kinder 299.036 | 9.157 | 18.784 | 58.969 | 49.085 | 17.967 | 31.686 | 23.621 | 14.909 | 74.858
Kinder/Gruppe 19,2 17,7 20,7 18,5 18,2 18,3 20,4 19,4 21,0 19,9

Betreute 5-Jahrige | 78.142| 2.427| 4.883|15.434| 13.972| 5.215| 10.390| 6.949| 3.972|14.900
Nicht betreute

5-Jéhrige 3.018 5 128 446 308 139 520 105 49| 1.318
Betreungsquote®)

0-2 Jahre 14,0| 16,6 12,3 13,8 6,7 11,3 6,5 14,2 13,8 25,5
3 Jahre 73,4 97,0 62,0 86,8 67,1 68,1 61,3 71,2 63,6 79,2
4 Jahre 92,2 98,9 854 94,0 93,0 91,7 90,5 94,8 98,3 89,5
5 Jahre 96,3| 99,8 97,4 97,2 97,8 97,4 95,2 98,5 98,8 91,9

1) Erhalter offentlicher Einrichtungen sind zu 98,6% Gemeinden (weiters Bund, Land), Erhalter
privater Einrichtungen sind tberwiegend Vereine und Kirchen (weiters Betriebe und sonstige pri-
vate Erhalter).

2) Anzahl der Beschéftigten (entspricht insgesamt rund 31.000 Vollzeitaquivalenten bzw
2,0 Vollzeitaquivalenten pro Gruppe).

3) Kinder in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen in Prozent der gleichaltrigen Wohn-
bevolkerung, bei 5-Jahrigen inkl vorzeitig eingeschulte Kinder (insgesamt 93,8% in Kindertages-
heimen, 2,5% in Schulen). Im Jahr 2000 betrugen die Betreuungsquoten fir O- bis 2-Jahrige
knapp 8%, 3-Jahrige knapp 60%, 4-Jahrige rund 85% und 5-Jahrige rund 90%.

158 Statistik Austria, Daten der Gebarungsstatistik 2002 —2008 (Lander und Gemeinden) sowie Rechnungsabschliisse
2008 ausgewahlter Lander (2009).

159 Statistik Austria, Statistiken sowie Standarddokumentation zum formalen Bildungswesen: Kindertagesheimstatistik
2000-2008, Bildungsausgabenstatistik 2000-2008, www.statistik.at (Marz 2010).
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4.3 Offentliche Ausgaben fur institutionelle Kinderbetreuung
in Osterreich

Fur die Darstellung der Aufwendungen im Kinderbetreuungswesen werden die o6ffentli-
chen Ausgaben gemafld Bildungsausgabenstatistik 2000 —2008 (Statistik Austria, 2010)
herangezogen. Die Gliederung der Bildungsausgaben erfolgt dabei nach ISCED (Inter-
national Standard Classification of Education). Fir die vorliegende Themenstellung wer-
den die Ausgaben im Elementarbereich (ISCED Level 0 — Kindergarten, Vorschulstufe)
verwendet. Die 6ffentlichen Ausgaben werden in der Bildungsausgabenstatistik konsoli-
diert, dh bereinigt um (intragovernmentale) Transfers zwischen offentlichen Rechtstra-
gern ausgewiesen. Die intragovernmentalen Transfers werden beim Transferempfanger
nach der Letztverausgabung, demgemal etwa Transfers der Lander an die Gemeinden
als Ausgaben der Gemeinden dargestellt.

Abb 4 zeigt einen vereinfachten Uberblick tiber die Finanzierung der institutionellen Kin-
derbetreuung in Osterreich. Die konsolidierten Ausgaben der Gebietskdrperschaften fiir
die institutionelle Kinderbetreuung betrugen im Jahr 2008 rund € 1,38 Mrd. Davon flos-
sen rund € 1,1 Mrd an o6ffentliche Kindertagesheime und € 0,27 Mrd an private Erhalter
von Kinderbetreuungseinrichtungen (insb Ko-Finanzierung von Einrichtungen gemeinnut-
ziger Vereine und Kirchen).

Zur Finanzierung tragen weiters private Haushalte Uber Elternbeitrdge bei (Beitrage fur
Besuch, Verpflegung, Transport und laufenden Aufwand, siehe hiezu Bayerft60, 2008,
S. 380 f.). Die Elternbeitrage fur o6ffentliche Kinderbetreuungseinrichtungen betrugen
2008 knapp € 140 Mio. Die Beitrage fur private Einrichtungen (nur Kindergarten und al-
tersgemischte Einrichtungen) liegen derzeit nur bis 2007 vor. Die Meldungen sind zudem
freiwillig, die Rucklaufquote liegt bei etwa 50% (Statistik Austrial6l, 2010). Fir 2008 kann
bei den Beitragen an private Einrichtungen von mindestens € 120 Mio ausgegangen
werden (2007 € 112 Mio). Die Ausgaben der privaten Erhalter ergeben sich fur 2008 zu
rund € 390 Mio (2007 € 365 Mio). Die gesamten Ausgaben fiir Kinderbetreuung in Oster-
reich (Ausgaben der Gebietskdrperschaften und Elternbeitrage an private Einrichtungen)
betrugen damit rund € 1,5 Mrd.

In weiterer Folge wird ausschliel3lich auf die 6ffentlichen Ausgaben fir die Kinderbetreu-
ung eingegangen. Bei konsolidierter Betrachtung ergeben sich im Bereich des Kinder-
betreuungswesens grundsatzlich nur Ausgaben der Lander und Gemeinden.

160 Bayerl, Aufwendungen im Kinderbetreuungswesen 2000 bis 2006, Statistische Nachrichten 5/2008, 3801.

161 statistik Austria, Sonderauswertung zu Ausgaben der privaten Haushalte fir 6ffentliche Kinderbetreuungseinrich-
tungen 2000-2008 und fur private Kinderbetreuungseinrichtungen 2005-2007, Statistik Austria (Riha, Direktion
Volkswirtschaft, VGR — Bildungsausgabenstatistik, April 2010).
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€ 1.376 Mio ~ € 390 Mio ~ € 260 Mio
Gebietskérperschaften Private Erhalter Private Haushalte
1.103 273 ~ 140 ~120
Offentliche Private
Kindertagesheime Kindertagesheime

Abb 4: Finanzierung der institutionellen Kinderbetreuung in Osterreich (2008, in Mio Euro)
Quelle: Bildungsausgabenstatistik 2008 (Statistik Austria, 2010), Ausgaben privater Haushalte
fur Kinderbetreuungseinrichtungen 2007 (Statistik Austria, siehe FuBnote 159); eigene Abschét-
zung fiir 2008 und eigene Darstellung.

Die offentlichen Ausgaben fir die institutionelle Kinderbetreuung stiegen von € 912 Mio
im Jahr 2000 um 51% auf € 1376 Mio im Jahr 2008 (Abb 5). Der hohere Anstieg im Jahr
2008 ist va auf eine Sonderaktion des NO Schul- und Kindergartenfonds zum Ausbau
der Kindergarten fir die Betreuung von Kinder mit 2,5 bis 3 Jahren zurlckzufiihren (so-
weit abgrenzbar dirften die zusatzlichen Ausgaben etwa € 90 Mio betragen). Bei Berei-
nigung um diese Sonderausgaben ergibt sich ein Anstieg der offentlichen Ausgaben flr
Kinderbetreuung im Zeitraum 2000 — 2008 um rund 41%, er liegt damit deutlich Gber dem
Anstieg des BIP mit rund 36%.

Von den gesamten konsolidierten offentlichen Ausgaben (direkten Zahlungen an Be-
treuungseinrichtungen) tatigen etwas mehr als die Halfte die Gemeinden (2008 rund
€ 788 Mio bzw 57%, in den Jahren davor 51 —-56%). Die Ausgaben von Wien als Land
und Gemeinde machen rund 25-30% der gesamten Ausgaben aus (2008 € 345 Mio).
Die Ausgaben der Lander betrugen im Schnitt knapp 20% (2008 konsolidiert € 244 Mio,
inkl Transfers an Gemeinden rund € 440 Mio).
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2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Offentliche Ausgaben | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008

Gesamt in Mio Euro 912 952 963 982 | 1025 | 1057 | 1114 | 1194 | 1376
davon

Lander ohne Wien 157 169 165 169 178 198 224 258 244
Wien 272 251 287 294 294 311 317 324 345

Gemeinden ohne Wien | 483 532 512 520 553 549 572 612 788

Anteil in %
Lander ohne Wien 17 18 17 17 17 19 20 22 18
Wien 30 26 30 30 29 29 28 27 25

Gemeinden ohne Wien 53 56 53 53 54 52 51 51 57

Abb 5: Offentliche Ausgaben fiir institutionelle Kinderbetreuung 2000-2008 nach Ebenen (in
Mio Euro, bereinigt um intragovernmentale Transfers)

Quelle: Statistik Austria, Bildungsausgabenstatistik 2000—-2008; eigene Berechnungen (Anpas-
sung 2000 -2007).

Der Aufgabenbereich der Kindertagesheime ist va durch personalintensive Betreuungs-
leistungen gekennzeichnet. Wie in Abb 6 ersichtlich entfallen insgesamt knapp 60% der
offentlichen Ausgaben auf Personalausgaben, rund 15% sind Sachausgaben und 20%
der Ausgaben sind Transferausgaben an private Rechtstrager. Bei den Landern sind
rund 50% Personalausgaben und 50% Transferausgaben an Private. Bei den Gemein-
den machen demgegentber die Personalausgaben im Regelfall tber 60% aus (2008
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aufgrund hoherer Investitionen 56%), die Sachausgaben knapp 20% und Transferaus-
gaben an Private knapp 10%. Die Investitionen liegen im Regelfall bei etwa 10% (2008
machen diese 19% aus).
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2000 | 2001 [ 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | Land | Wien | Gemeinde
Gesamt in Mio € 912 | 952 | 963 | 982 | 1025 1057 | 111411941376 | 244 | 345 788

Ausgabenarten

in %

Personalaufwand 57 | 57 | 58 | 60 | 59 59 59 | 58 | 55 49 56 56
Sachaufwand 15 | 15 | 16 | 14 | 15 16 15 | 15 14 1 15 18
Transferausgaben | 18 19 19 19 19 19 19 20 20 49 28 7

Investitionen inkl
Darlehen 10 8 7 7 7 6 6 6 11 1 1 19

Abb 6: Offentliche Ausgaben fiir institutionelle Kinderbetreuung 2000—2008 nach Ausgabenar-
ten, 2008 davon fiir Ldnder ohne Wien, Wien und Gemeinden ohne Wien (gesamt in Mio €, Anteil
in %)

Quelle: Statistik Austria, Bildungsausgabenstatistik 2000 —2008; eigene Berechnungen.

In Abb 7 sind die 6ffentlichen Ausgaben fir institutionelle Kinderbetreuung je Bundesland
im Verhaltnis zu den betreuten Kindern mit bis 6 Jahren fur das Jahr 2008 dargestellt.
Die Ausgaben pro betreutem Kind liegen grundsatzlich im Bereich von € 3000 bis 5000.
Bei diesen Zahlen sind allerdings die aus Elternbeitrdgen finanzierten Ausgaben der pri-
vaten Betreuungseinrichtungen nicht enthalten (ihr Ausmaf betragt lAnderweise etwa
€ 100 bis 250, bei Oberosterreich € 350 und bei Wien rund € 900). Die landerweisen
Unterschiede lassen keine Schlisse auf Kosteneffizienz oder Betreuungsqualitat zu — sie
sind ua Ausdruck landerweise unterschiedlicher demographischer und institutioneller
Rahmenbedingungen, Fordermodelle (soziale Staffelungen), Angebote und Inanspruch-
nahmen (etwa Ganztagesbetreuung).
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Abb 7: Offentliche Ausgaben fir institutionelle Kinderbetreuung 2008 nach Bundesldndern (in
Euro pro betreutem Kind)

Quelle: Statistik Austria, Bildungsausgabenstatistik 2008, Kindertagesheimstatistik 2008; eigene
Berechnungen.
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Anmerkung: Bei Niedertsterreich bereinigt um Sonderaktion des Schul- und Kindergartenfonds
zum Ausbau der Kindergarten fur Betreuung von Kindern mit 2,5 bis 3 Jahren (2008 Investitionen
von rund € 90 Mio).

4.4 Finanzielle Verflechtungen der Gebietskorperschaften
im Bereich Kinderbetreuung

Abb 8 zeigt die finanziellen Verflechtungen zwischen den Gebietskdrperschaften im Be-
reich der Kinderbetreuung. Gemaf 8 23 Abs 4 FAG 2008 gewahrt der Bund den Landern
in den Jahren 2008 — 2010 jahrlich einen Zweckzuschuss in Héhe von € 20 Mio fir den
Ausbau des Kinderbetreuungsangebots und die sprachliche Frihférderung (unter der
Voraussetzung der Art 15 a-Vereinbarung des Bundes mit den Landern). Fir das halbta-
gig verpflichtende kostenlose Kindergartenjahr beteiligt sich der Bund an den dadurch
entstehenden Mehrkosten fir L&ander und Gemeinden mit € 70 Mio pro Kindergartenjahr.

Etwa die Halfte der Ausgaben der Landesebene (2008 rund € 240 Mio) sind Personal-
ausgaben fur offentliche Einrichtungen bzw Transfers an private Einrichtungen, die ande-
re Halfte (€ 220 Mio) flie3t in Form von laufenden und Kapitaltransfers an die Gemein-
den. Die Gemeinden (inkl Wien) weisen eigene Einnahmen aus Leistungsentgelten (U-
berwiegend Kostenbeitrage/-ersétze) sowie Einnahmen aus Darlehensriickzahlungen
und Schuldaufnahmen in H6he von insgesamt rund € 200 Mio auf. Auf der Ausgabensei-
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te werden fur Kinderbetreuungseinrichtungen € 1140 Mio aufgewendet (der nicht ge-
deckte Tell ist aus eigenen allgemeinen Haushaltsmitteln zu decken). Von den Gemein-
den flieBen weiters rund € 4 Mio Transfers an die Landesebene (betrifft primér Zahlun-
gen an Pensionsfonds des Landes Steiermark). Darlber hinaus gibt es finanzielle Ver-
flechtungen innerhalb der Gemeindeebene, primér zwischen Gemeinden, in H6he von
rund € 5 Mio (in Abb 8 nicht dargestellt).

Abb 8: Verflechtungen zwischen den Gebietskérperschaften im Aufgabenbereich der Kinder-
betreuung (2008, in Mio €, gerundet)

Quelle: Bildungsausgabenstatistik 2008; Gemeindegebarungsstatistik 2008; Landesrechnungs-
abschliisse 2008.

Bund Elternbeitrage an
private Einrichtungen
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(davon Lander 190) Kindertagesheime
200 Mio. € G , 1.140 Mio. €
(davon Wien 40) - I (davon Wien 340) -

1) Zweckzuschuss fiir Ausbau des institutionellen Kinderbetreuungsangebots (jahrlich € 15 Mio)
und sprachliche Friihférderung (€ 5 Mio) in den Jahren 2008 — 2010 gemaf § 23 Abs 4 FAG 2008
bzw Vereinbarung gem Art 15 a B-VG (BGBI Il 2008/478).

2) Vereinbarung gem. Art 15a B-VG Uber die Einfihrung der halbtagig kostenlosen und ver-
pflichtenden frilhen Férderung in institutionellen Kinderbetreuungseinrichtungen (BGBI | 2009/
99), Zuschuss (jahrlich € 70 Mio) an Lander zur teilweisen Abdeckung des Mehraufwands der
Lander, Gemeinden und Erhalter fir die Kindergartenjahre 2009/10 und 2010/11 sowie gemalf}
Finanzrahmen fir 2011 bis 2013.

4.5 Ausgaben und Einnahmen der Gemeinden fur Kinderbetreuung

Im Folgenden werden die Ausgaben und Einnahmen der Gemeinden ohne Wien im Be-
reich der Kinderbetreuung fir den Zeitraum 2002 — 2008 n&her beleuchtet. Datengrund-
lage bilden die Rechnungsabschlussdaten der Gemeinden gemdafR Rechnungsquer-
schnitt (laufende und Vermdgenstransaktionen inkl intragovernmentale Transfers, jedoch
bereinigt um intrabudgetare Transaktion und Vorjahrsabwicklung, auf Basis von Daten
der kommunalen Gebarungsstatistik, Statistik Austria, 2009). Hinsichtlich der funktionel-
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len Abgrenzung werden die Ausgaben und Einnahmen zum Ansatz-Abschnitt 24 ,Vor-
schulische Erziehung“ (gem VRV 1997 idgF) herangezogen. Dieser Abschnitt umfasst
die Transaktionen zu Kindergarten (inkl Krippen, Horte und altersgemischte Einrichtun-
gen), sonstige Einrichtungen und Mal3nahmen (ua Kindertransporte) sowie Férderungen
und Zuschusse an private Betreuungseinrichtungen (maogliche weitere Ausgaben, die in
anderen Ansétzen verbucht werden, etwa Refundierung von Elternbeitragen fur Kinder-
betreuung aus Mitteln der Jugendwohlfahrt oder Sozialhilfe, werden hier nicht bertck-
sichtigt).

Die Bedeutung der Ausgaben fur Kinderbetreuung im Gesamthaushalt zeigt Abb 9. Bei
den Gemeinden ohne Wien machen diese rund 5% der Gesamtausgaben aus, im Ver-
gleich dazu bei Wien 3% und bei den Landern ohne Wien 1%.

Gemeinden ohne Wien Wien Lander ohne Wien

Kinderbetreuung Kinderbetreuung

Unterricht
10%

Kinderbetreuung

o
5% Sonstiges
Unterricht 21%
10%

Sonstiges
23%

Unterricht
) 18%
Sonstiges
36%
Verwaltung
12% Verwaltung
19%

Verw altung
10%

Sozales Dienstleistungen

10% 23% Dienstleistungen

8% Soziales

i i Soziales
Dienstleistungen Verkehr 20%

31% 0% Vegl:/v:hr 16% Ve;;?hr
Abb 9: Stellung der Ausgaben flir institutionelle Kinderbetreuung im Haushalt der Gemeinden
und Lénder im Jahr 2008 (Anteil an Gesamtausgaben in %)

Quelle: Statistik Austria, Gebarungsstatistik 2008, eigene Berechnungen.

Die Gesamtausgaben der Gemeinden ohne Wien fiur die Kinderbetreuung stiegen von
€ 541 Mio im Jahr 2002 auf € 657 Mio im Jahr 2007 (Abb 10). Der starkere Anstieg im
Jahr 2008 auf € 815 Mio ist wie oben erwéahnt primar auf eine Sonderaktion des Landes
Niederosterreich bzw des NO Schul- und Kindergartenfonds fiir die zusatzlich Betreuung
von Kindern mit 2,5-3 Jahren in Kindergarten zurlckzufuhren. Es ist davon auszuge-
hen, dass die Ende 2007 veranschlagten Gemeindehaushalte 2008 noch keine vorberei-
tenden MalRnahmen fur das 2009 politisch vereinbarte kostenlose, verpflichtende Kin-
dergartenjahr enthalten.

Die Einnahmen der Gemeinden ohne Wien im Bereich Kinderbetreuung stiegen von
€ 245 Mio (2002) auf € 277 Mio (2007), im Jahr 2008 betrugen die Einnahmen
€ 381 Mio. Die Einnahmen sind zu 60% Transfers vom Land, 10% Schuldaufnahmen
und zu 30% Leistungsentgelte und sonstige Einnahmen. Die Gesamtausgaben werden
nur zu rund 40% aus diesen funktionsspezifischen Einnahmen gedeckt.
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Abb 10: Gesamte und laufende Ausgaben und Einnahmen der Gemeinden ohne Wien fiir Kin-
derbetreuung 2002 —-2008 (in Mio €)

Quelle: Statistik Austria, Kommunale Gebarungsstatistik 2002-2008; GemBon'¢?, 2009; eigene
Berechnungen.
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in Mio € 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 | % 08/02 | % berichtigt!)
Gesamtausgaben 541 560 584 596 619 657 815 50,6 33,4
Gesamteinnahmen 245 260 260 262 265 277 381 55,5 26,7
Saldo —-296 -301 -324 -334 -354 -380 -434| 46,6 39,0
davon

Lfd Ausgaben 465 487 497 519 542 574 631 35,8 35,8
Lfd Einnahmen 203 209 213 219 222 235 263 29,6 29,6
Lfd Saldo -262 -277 -285 -300 —-320 -339 -368| 40,6 40,6

1) %-Anderung 2008 gegeniiber 2002 bei Bereinigung der Gesamtausgaben 2008 um Sonder-
aktion des NO Schul- und Kindergartenfonds (als Abschatzung Anstieg 2007/08 gemaR laufender
Gebarung).

Betrachtet man die laufende Gebarung, so wird die zunehmende Finanzierungsliicke bei
der institutionellen Kinderbetreuung deutlich erkennbar: Die laufenden Ausgaben stiegen
2002 —-2008 um 35,8%, die funktionsspezifischen laufenden Einnahmen demgegeniber

162 GemBon, Analyse- und Informationssystem zur Beurteilung der Bonitét der 6sterreichischen Gemeinden, Software
des Fachbereichs Finanzwissenschaft und Infrastrukturpolitik (E 280/3), Technische Universitat Wien (Bréthaler) auf
Basis der Gebarungsdaten aller dsterr Gemeinden 2000 —2008 (Statistik Austria) (2009).
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nur um 29,6%. Der laufende Saldo der Gemeinden ohne Wien bei der Finanzierung der
Kinderbetreuung erhdhte sich damit um 40,6%, von € —262 Mio (2002) auf € —368 Mio
(2008). Der Saldo der gesamten Einnahmen und Ausgaben fir Kinderbetreuung stieg in
diesem Zeitraum von € —296 auf € —434 Mio. Der Fehlbetrag ist aus allgemeinen Haus-
haltsmitteln der Gemeinden zu finanzieren. In Abb 11 ist ersichtlich, dass diese funkti-
onsspezifischen Nettolasten der Gemeinden in den einzelnen Landern im Schnitt eine
Spannweite von € 1500 —2500,— pro betreutem Kind aufweisen. Im Bereich der Kinder-
betreuung sind die Gemeinden in allen GroRRenklassen in ahnlichem Ausmald betroffen
(€ 1700 —2100,-/Kind).
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Abb 11: Gesamte Ausgaben und Einnahmen fiir Kinderbetreuung nach Bundesldndern und Gré-
Benklassen 2008 (Gemeinden ohne Wien, in € pro betreutem Kind)

Quelle: Statistik Austria, Kommunale Gebarungsstatistik 2008; GemBon, 2009; eigene Berech-
nungen.

4.6 Finanzielle Auswirkungen des verpflichtenden Kindergartenjahrs

Mit der Vereinbarung gemaf Art 15 a B-VG zwischen dem Bund und den Lander werden
die Lander verpflichtet, einen kostenlosen halbtagigen Besuch von institutionellen Kinder-
betreuungseinrichtungen im AusmalRl von 20 Wochenstunden fiir das letzte Jahr vor
Schuleintritt ab dem Kindergartenjahr 2009/10 sicherzustellen und spatestens mit Sep-
tember 2010 die halbtagige Besuchspflicht im Ausmald von mindestens 16 bis 20 Stun-
den an mindestens 4 Tagen pro Woche einzufihren. Der Bund stellt zur teilweisen Abde-
ckung des Mehraufwands der Lander, Gemeinden und Erhalter bis 2013 Zuschisse in Hohe
von € 70 Mio jahrlich zur Verfigung. Die Aufteilung dieses Betrags auf die Lander erfolgt
nach dem Anteil der dann kindergartenpflichtigen 5-jahrigen Kinder je Bundesland (Abb 12).

Durch das kostenlose, verpflichtende Kindergartenjahr ergeben sich zum einen Minder-
einnahmen aus Elternbeitrdgen (bei rund 80.000 Kindern mit 5 Jahren, jedoch l&nder-
und gemeindeweise unterschiedlich). Wird zur Abschatzung der entfallenden Elternbei-
trdge der in den Erlauterungen zur Art 15aVereinbarung genannte durchschnittliche
monatliche Elternbeitrag fur Halbtagsbetreuung in Hohe von € 784,74 pro Kind und Jahr
(11-mal € 71,34 geméanr OIFL63 [2007] 60) herangezogen, so ergeben sich rund € 63 Mio

163 OIF, Osterreichisches Institut fiir Familienforschung der Universitidt Wien (Dérfler/Kaindl), Situation der Kinder-
betreuung im Bundeslandervergleich — Angebot, Nutzung und Rahmenbedingungen fir Kinder unter 6 Jahren, Wor-
king Paper Nr 62/2007, 60.
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(hypothetisch im Vergleich zur einheitlichen Einhebung unabhéngig von bestehenden
Regelungen). Werden die dort genannten landerweisen Mittelwerte der Elternbeitréage
statt des Gesamtdurchschnitts herangezogen, so ergeben sich € 71 Mio. Wird fur diese
auf dem Mikrozensus September 2002 beruhenden Durchschnittswerte (siehe Kytir/
Schrittwieser'64 [2003] 34) zusatzlich noch ein Anstieg um rund 30% angenommen
(gemaf dem Anstieg der laufenden Einnahmen 2002-2008, siehe Abb 10), so ergeben
sich als mogliche Mindereinnahmen € 92 Mio.

Abbildung 12: Grobe Abschétzung der finanziellen Auswirkungen (in Mio Euro)
Quelle: Gebarungs- und Bildungsausgabenstatistik 2008; OIF, 2007: BGBI | 2009/99; eigene Be-
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einnahmen V1 1,9 39 1272 11,0 4,1 8,5 5,5 3,1 12,6 63
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(3) Minder-
einnahmen V3 1,7 68 114 16,0 5,0 11,8 5,9 3,0 30,6 92
(4) Mehrausgaben 0,0 0,4 1,8 0,9 0,6 2,3 0,3 0,1 6,7 13
(3+4) Gesamt 1,7 72 1372 16,9 55 14,1 6,2 3,1 37,3 | 105,3
Zuschuss Bund
2009/10 in % 3,145 6,256 19,521 17,353 6,551 13,356 8,906 4,993 19,919 100
in Mio € 2,2 44 137 12,1 4,6 9,3 6,2 3,5 13,9 70
2010/11in % 2,985 6,209 19,252 17,516 6,489 13,262 8,574 5,127 20,586 100
in Mio € 2,1 43 13,5 12,3 4,5 9,3 6,0 3,6 14,4 70

Anmerkung: Mindereinnahmen bei unterschiedlichen Annahmen zum mittleren halbtétigen Eltern-
beitrag (V1: 785 € p. a. (OIF, 2007, S. 60), bei V2 linderweise Mittelwerte, bei V3 Hochrechnung

auf 2008; siehe hiezu Text).

164 Kytir/Schrittwieser, Haushaltsfiihrung, Kinderbetreuung, Pflege, Ergebnisse des Mikrozensus September 2002,

www.statistik.at — Bevolkerung, Familien (Feb 2010) (2003) 34.
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Zum anderen flhrt das verpflichtende Kinderjahr zu Mehrausgaben flr bisher noch nicht
betreute Kinder (rd. 3000 Kinder mit einem regional unterschiedlichen Bedarf an zusatz-
lichen Gruppen abhéngig von bisherigen Kapazitaten). Als grobe Abschatzung ergeben
sich fur rund 3000 bisher nicht betreute Kinder nach den derzeitigen durchschnittlichen
Ausgaben pro betreutem Kind (lAnderweise € 3000-5000) Mehrausgaben von rund
€ 13 Mio mit der Einflhrung des verpflichtenden Kindergartenjahrs.

Insgesamt kdnnten damit potenzielle Mehrausgaben durch entfallende Elternbeitrage
und zusatzlich betreute Kinder von tber € 100 Mio entstehen. Weitere potenziell erhebli-
che Mehrausgaben durften fir zusétzliche Verwaltung bei der Vollziehung des verpflich-
tenden Kindergartenjahrs bei Landern und bei Gemeinden entstehen. Die finanziellen
Auswirkungen dieser administrativen Erfordernisse sowie der zusatzlichen Maflinahmen
einzelner Lander, die Uber die Bestimmungen der Art 15 a-Vereinbarung hinausgehen
(Gratiskindergarten ganztags oder fir unter-5-Jahrige), konnten mit den derzeit vorlie-
genden Daten nicht plausibel abgeschatzt werden.

Eine genauere Abschatzung der Folgewirkungen erscheint zudem vorab unzweckmaRig.
Die resultierenden finanziellen Auswirkungen auf die Lander und Gemeinden héngen
von den kleinraumigen Kapazitaten, den konkreten organisatorischen MalRnahmen bei
den offentlichen und privaten Erhaltern sowie den Finanzierungsvereinbarungen zwi-
schen den Landern und Gemeinden ab. Es ist zudem noch offen, in welchem Ausmal}
die zweckgewidmeten Bundeszuschiisse nach den Bestimmungen gemal3 Artikel 7 bis 9
der Art 15a-Vereinbarung von den Landern in Anspruch genommen werden (kdnnen).
Eine Evaluierung nach dem ersten verpflichtenden, kostenlosen Kindergartenjahr
2010/11 musste kurzfristig Klarheit Gber die finanziellen Auswirkungen, getrennt von den
Effekten durch landerspezifisch erweiterte Kinderbetreuungsmodelle, bringen.

4.7 Auswirkungen auf den Finanzausgleich?

Welche Auswirkungen hat die Einfuhrung des kostenlosen, verpflichtenden Kindergar-
tenjahrs auf den Finanzausgleich? Hiezu gilt es, zwischen dem Finanzausgleich im en-
geren und im weiteren Sinn zu unterscheiden (Abb 13).

Der Finanzausgleich im engeren Sinn betrachtet die Aufgabenverteilung als gegeben
und beschrankt sich auf die im Finanzausgleichsgesetz (FAG 2008) auf der Grundlage
des B-VG und F-VG geregelte Einnahmenverteilung zwischen den Gebietskdrperschaf-
ten, differenziert nach primaren und sekundaren Finanzausgleich. Der primare Finanz-
ausgleich regelt die Abgabenhoheit und die vertikale und horizontale Verteilung der Ab-
gabenertrage (gemall FAG), der sekundare Finanzausgleich umfasst die im FAG gere-
gelten Zuweisungen und Zuschisse. Nach dieser Abgrenzung hat das kostenlose, ver-
pflichtende Kindergartenjahr keine Auswirkungen auf den derzeitigen Finanzausgleich:
Die vertikale Aufteilung der gemeinschaftlichen Bundesabgaben erfolgt nach fixierten
Anteilen auf Bund, Lander und Gemeinden. Bei der horizontalen Mittelverteilung werden
als Aufteilungskriterien nur die einfache und gewichtete Einwohnerzahl, das drtliche Auf-
kommen einzelner Abgaben sowie Fixschlisseln angewendet. Im sekundaren Finanz-
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