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Vorwort 

Der vorliegende Band ist die erweiterte Fassung einer Untersuchung, 
die unter dem Titel "Kirchliche Kindergärten in Nordrhein-Westfalen -
Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Probleme" im Sommersemester 
1990 von der Juristischen Fakultät der Ruhr-Universität Bochum als Dis-
sertation angenommen wurde. Einschlägige neuere Rechtsprechung und 
Literatur wurden eingearbeitet. Vor allem aber machte das am 1. Januar 
1991 an die Stelle des Jugendwohlfahrtsgesetzes getretene Kinder- und 
Jugendhilfegesetz eine auch inhaltliche Überarbeitung erforderlich. 

Für wertvolle Anregungen und seine ständige Gesprächsbereitschaft 
richtet sich mein Dank zunächst an meinen Doktorvater, Professor Dr. 
Peter J. Tettinger, aber auch an den Zweitberichterstatter, Professor Dr. 
Wolf gang Loschelder. 

Besonderer Dank gebührt Rechtsanwalt und Notar Hans Zilles aus 
Essen. Nachdem er mir im Rahmen meiner mehrjährigen Referendartätig-
keit in seiner Kanzlei gerade auch die Bearbeitung kindergartenrechtlicher 
Verfahren übertragen hatte, gab er den Anstoß zu der Arbeit und förderte 
ihre weitere Entwicklung durch kritisch-anregende Diskussionen. So konnte 
eine Arbeit entstehen, die praktische Fragen kirchlicher Träger aufgreift 
und diese wissenschaftlich begründeten Lösungen zuzuführen sucht. 

Für Materialien und Hintergrundinformationen gilt mein Dank zahl-
reichen Institutionen und Verbänden - hier seien Diakonische Werke und 
Caritasverbände stellvertretend genannt - sowie den evangelischen Landes-
kirchen und katholischen (Erz-)Bistümern in Nordrhein-Westfalen ein-
schließlich ihrer Vertretungen in Düsseldorf. Als neuer Mitarbeiter des 
Bistums Essen habe ich besonders den Verantwortlichen dieses Bistums für 
vielfältige Unterstützung zu danken. So beließ mir Generalvikar Johannes 
Stüting die notwendige Zeit zur Überarbeitung der Ursprungsfassung, wäh-
rend sich vor allem Justitiar Dr. Heiner Marre durch weiterführende fachli-
che Gespräche um diese Arbeit verdient gemacht hat. 
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Bedanken möchte ich mich nicht zuletzt auch bei den Herausgebern der 
"Staatskirchenrechtlichen Abhandlungen" für die Aufnahme der Arbeit in 
diese Schriftenreihe. Insbesondere ihr Schriftleiter, Professor Dr. Joseph 
Listl, hat mit viel Geduld und Zuspruch zu ihrer jetzt vorliegenden Form 
beigetragen. 

Essen, im Juli 1991 Burkhard Kämper 
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Einleitung 

Angesichts ständig wachsender Finanzierungsprobleme der öffentlichen 
Hand werden gerade auch im Sozialbereich Einsparungen vorgenommen. 
Davon sind auch die Kindergärten betroffen, l die sich in zunehmendem 
Maße einem Kräftemessen von pädagogischen Zielen und finanziellen 
Grenzvorgaben gegenüber sehen. Die Bundesarbeitsgemeinschaft der freien 
Wohlfahrtspflege hat auf diese Situation eindringlich und zugleich plastisch 
hingewiesen: "Pädagogik kann ihr Mäntelchen nicht nach dem fiskalischen 
Wind hängen. An den Zielvorstellungen dürfen - auch wenn die Kassen leer 
sind - keine Abstriche gemacht werden".2 

Die Auswirkungen dieser Misere bekommen insbesondere die kirch-
lichen Träger drastisch zu spüren: vor dem Hintergrund stagnierender 
Kirchensteuereinnahmen und stetig steigender Kosten gerät mancher Kin-
dergartenträger an die Grenzen seiner finanziellen Belastbarkeit. Diese 
Entwicklung wird gerade in Nordrhein-Westfalen durch eine Verwaltungs-
praxis verschärft, die - zum Teil unter Berufung auf ministerielle Erlasse -
eine finanzielle Förderung kirchlicher Kindergartenarbeit nicht unerheblich 
erschwert. 

Dieser erste Befund rechtfertigt den Versuch, im Sinne einer Formulie-
rung von Michael Stolleis einen zumindest partiellen Beitrag zum Abbau 
"eines erheblichen DeflZits im Bereich des staatskirchenrechtlichen Ver-
waltungsrechts"3 zu unternehmen. Am Beispiel der Verhältnisse in Nord-
rhein-Westfalen soll es Aufgabe der folgenden Untersuchung sein, die juri-
stischen Grenzen einer unangemessenen Benachteiligung kirchlicher Kin-
dergärten durch staatliche Organe herauszuarbeiten. Dabei ist zu überlegen, 
wie eine Gewährleistung des den Kirchen unmittelbar aus Art. 4 Abs. 2 GG 

Zu den negativen Auswirkungen von Sparmaßnahmen im Kindergartenbereich vgl. im 
einzelnen Arbeitsgemeinschaft für Jugendhilfe (Hrsg.), Zur Situation gegenwärtiger Kinder-
gartenerziehung, 3. Aufl. Bonn 1991, S. 29ff., S. 44ff. 

2 In: Die Kindergartenreform hat erst begonnen, Bonn 1983, S. 18. 

3 Diskussionsbeitrag, in: Essener Gespräche zum Thema Staat und Kirche, begr. von 
Joseph Krautscheidt und Heiner Marre, ab dem 16. Bd. hrsg. v. Heiner Marre und Johannes 
Stüting, Bd. 17, Münster 1983, S. 60. Demgegenüber gebe es eine ausreichende Anzahl 
"scharfsinniger staatskirchenrechtlicher Überlegungen zur Abgrenzung der Art. 4, 140 GG, 
137 Abs. 3 WRV". 
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erwachsenden Rechts auf karitative Betätigung4 gerade auch im Kindergar-
tenbereich sichergestellt werden kann. 

Bevor unter diesen Maßgaben der begriffliche und rechtliche Standort 
kirchlicher Kindergärten zu erfassen ist, der den nachfolgenden Überlegun-
gen zugrunde liegt (2. Teil), soll zunächst ein Überblick über die Rechts-
quellen des Kindergartenrechts im Bund und in den übrigen Bundesländern 
erfolgen (1. Teil). Besonderen Stellenwert erlangt angesichts der bereits er-
wähnten Finanzierungsengpässe der anschließende Versuch, im Rahmen ei-
ner generellen Darstellung der Fragen zur Kindergartenfinanzierung den 
spezifischen Anliegen kirchlicher Träger Rechnung zu tragen (3. Teil). Da-
bei wird nach einer kurzen Übersicht über die Bau- und Einrichtungskosten 
(1. Abschnitt) und einer inhaltlichen Annäherung an den Betriebskostenbe-
griff (2. Abschnitt) vor allem auf die Fragen der Betriebskostenfinanzierung 
einzugehen sein (3. Abschnitt). Der notwendige Schutz von Kindern in Ein-
richtungen gibt Anlaß, sodann über Probleme der Kindergartenaufsicht 
nachzudenken (4. Teil). Nach einer Erörterung des Verhältnisses zwischen 
Kindergartenträgern und Eltern (5. Teil) sowie allgemeiner Fragen des 
zutreffenden Rechtsweges im Kindergartenrecht (6. Teil) ist schließlich 
noch auf den Gesetzentwurf der nordrhein-westfälischen Landesregierung 
hinsichtlich eines neuen Gesetzes über Tageseinrichtungen für Kinder 
einzugehen (7. Teil). 

4 Vgl. nur BVerfGE 24. 236 (248); Roman Herzog in: Theodor Maunz/Günter Dürig 
u.a., Grundgesetz, Kommentar, LosebI., München 1984ff., Stand: 28. Lieferung Dezember 
1989, Art. 4 Rn. 102; Alexander Hollerbach, Freiheit kirchlichen Wirkens, in: Josef 
Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts (HdbStR), Bd. VI, Heidelberg 
1989, § 140 Rn. 20; Ulrich Scheuner, Die karitative Tätigkeit der Kirche im Sozialstaat. Vcr-
fassungsrechtliche und staatskirchenrechtliche Fragen, in: Essener Gespräche (Fn. 3), Bd. 8, 
Münster 1974, S. 43 (58ff.); Hermann von Mangoldt/Friedrich K1ein/Christian Starck, Das 
Bonner Grundgesetz, Kommentar, begr. von Hermann von Mangoldt, fortgeführt. von 
Friedrich Klein, neubearbeitet von Christian Starck, Bd. 1, 3. Aufl. München 1985, Art. 4 Abs. 
1,2 Rn. 34. 



1. Teil 

Rechtsquellen des Kindergartenrechts 

Eine Übersicht über die Rechtsgrundlagen des Kindergartenwesens in 
der Bundesrepublik Deutschland hat auszugehen von der grundsätzlichen 
Verteilung der Gesetzgebungskompetenz auf den Bund und die Länder. So 
haben nach Art. 70 Abs. 1 GG die Länder das Recht der Gesetzgebung, so-
weit nicht das Grundgesetz dem Bund die Gesetzgebungsbefugnis aus-
drücklich verleiht. Der Kindergartenbereich fällt unter den Begriff der "öf-
fentlichen Fürsorge" in Art. 74 Nr. 7 GG und ist damit der konkurrierenden 
Gesetzgebung des Bundes zugewiesen.1 Das bedeutet nach Art. 
72 Abs. 2 GG, daß dem Bund bei einem Bedürfnis nach bundesgesetzlicher 
Regelung ein eigenes Gesetzgebungsrecht zusteht. Den Ländern fällt dem-
gegenüber gem. Art. 70 Abs. 1 GG die Befugnis zur Gesetzgebung nur zu, 
solange und soweit der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht keinen Ge-
brauch macht. 

Auf dieser Grundlage basiert das Kindergartenwesen in der Bundesre-
publik Deutschland auf einer sich ergänzenden Kumulation bundes- und 
landesrechtlicher Vorschriften, die im folgenden zumindest überblickartig 
darzustellen ist. 

A. Kinder- und Jugendhilfegesetz des Bundes 

Der Hinweis auf die Inanspruchnahme der Gesetzgebungskompetenz 
durch den Bundesgesetzgeber steht ganz im Zeichen einer vollkommenen 
Neuregelung: Das am 1. Januar 1991 in Kraft getretene Gesetz zur Neuord-
nung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz -
KJHG -yz hat nicht nur nach seinem Art. 24 das bislang geltende Jugend-

1 Peter Pant, Gesetzliche Grundlagen bzw. Vorschriften und Richtlinien der Kindergar-
tenarbeit, in: Der Kindergarten, Hrsg. von Heribert Mörsberger unter Mitarbeit von Ema 
Moskal und E1segret Pflug, Bd. 1, Freiburg-Basel-Wien 1978, S. 116 (119). 

2 Vom 26. Juni 1990 (BGBI. 1 S. 1163). Vgl. dazu etwa Wolfgang Rüj'ner, Zum neuen Kin-
der- und Jugendhüfegesctz, NJW 1991, S. Iff. Im Gebiet der ehemaligen DDR ist das Gesetz 
mit bestimmten MaBgabcn lChon am 3. Oktober 1990 in Kraft getreten, vgI. dazu Anlage I, 
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