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0. Dezember 2020 

Kindertagesbetreuung in der Pandemie 

- Handlungsbedarfe und Rechtslage - 

Anlagen: Einschätzung der Rechtslage 

Sehr geehrte Damen und Herren, 

liebe Kolleginnen und Kollegen, 

die Kindertagesstätten und die Kindertagespflegestellen sind weiterhin geöff-

net. Uns erreichen viele Hinweise, dass die Personalsituation zunehmend prob-

lematischer wird. Dies wurde in vielen Gesprächsrunden berichtet. 

Es kann — zumindest in Teilen des Landes — zur Einschränkungen der Kindertages-

betreuung kommen. Ab dem 4. Januar 2021 wird der Präsenzunterricht in Grund-

schulen eingeschränkt und das Hortangebot auf eine Notbetreuung beschränkt. Das 

wirft natürlich Fragen zur Betreuung von Kindern auf, die aus Gründen des Kinder-

schutzes oder wegen einer Erwerbstätigkeit der Eltern in kritischen Infrastrukturbe-

reichen tätig sind. Das Nähere wird hierzu in der Eindämmungsverordnung geregelt 

werden. 
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In der beigefügten Anlage 1 ist rechtlich dargestellt, was bezüglich möglicher Hand-

lungsbedarfe hinsichtlich auftretender Betreuungslücken für Grundschüler 

rechtlich vertretbar erscheint  (Ziff.  I.). Darüber hinaus wird erläutert, wie die Rechts-

lage zu den o.g. Fragestellungen (Ziffer  II.)  zum Umgang mit Rechtsansprüchen 

auf Kindertagesbetreuung eingeschätzt werden könnte. 

Bei diesen Erläuterungen handelt es sich um Hinweise des überörtlichen Trägers 

der Kinder- und Jugendhilfe gemäß § 85 Abs. 2 SGB  VIII,  wobei keine Haftung 

übernommen werden kann. Die in der Anlage dargestellten Erläuterungen, die wie-

derholt erbeten wurden, werden aber nach hiesiger Einschätzung dazu beitragen 

können, die aktuellen Herausforderungen zu bewältigen, 

Auf das beigefügte Schreiben an die staatlichen Schulämter zur Organisation des 

Schuljahres 2020/2021 weise ich hin. 

Ich möchte mich noch einmal bei allen Beteiligten herzlich für ihren großen Einsatz 

für die Kinder im Land Brandenburg auch im Namen meiner Kolleginnen und Kolle-

gen bedanken. Aktuell sind große Kraftanstrengungen erforderlich, um die Pande-

mie-Lage zu bewältigen und Ihr Einsatz ist keine Selbstverständlichkeit. Ihr großes 

Engagement wird in der gesamten Landesregierung sehr wertgeschätzt. 

Ich wünsche Ihnen trotz allem sehr frohe Weihnachten und einen guten, hoffnungs-

vollen Rutsch ins neue Jahr. 

Mit freundlichen Grüßen 

Im Auftrag 

61- 

Volker-Gerd W,,.  phal  
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Anlage 1  

Einschätzung der Rechtslage 

Betreuungslücken für Grundschulkinder können entstehen, wenn entweder die 

Horte ihren Betrieb einschränken müssen (s.o.) und/oder die Grundschulen vollstän-

dig geschlossen werden oder der Präsenzunterricht in den Grundschulen einge-

schränkt wird. Auch ein späterer Schulbeginn kann theoretisch in den Morgenstun-

den zu einer Betreuungslücke führen, allerdings ist aktuell in Brandenburg nicht ge-
plant, den Schulbeginn für die Grundschulen zu flexibilisieren. 

Gemäß § 24 Abs. 3 SGB  VIII  ist für Kinder im schulpflichtigen Alter ein bedarfs-
gerechtes Angebot in Tageseinrichtungen (Horte) vorzuhalten. Das SGB  VIII  sieht 

vor, dass sich der Umfang der täglichen Förderung und Betreuung nach dem indivi-

duellen Bedarf richtet. Diese Kinder können bei besonderem Bedarf oder ergänzend 
auch in Kindertagespflege gefördert werden. 

§ 1 Abs. 2 KitaG konkretisiert und erweitert dieses Recht: Kinder bis zur 4, 
Schuljahrgangsstufe haben einen bedarfsunabhängigen Rechtsanspruch auf Bil-

dung, Förderung und Betreuung in Horten. Kinder der fünften und sechsten Schul-

jahrgangsstufe haben einen Rechtsanspruch nur dann, wenn ihre familiäre Situa-

tion, insbesondere die Erwerbstätigkeit, die häusliche Abwesenheit wegen Erwerbs-
suche, die Aus- und Fortbildung der Eltern oder ein besonderer Erziehungsbedarf 

Tagesbetreuung erforderlich macht. 

Die Ansprüche der Kinder im Grundschulalter werden gemäß § 1 Abs. 3 KitaG mit 

einer Mindestbetreuungszeit von vier Stunden erfüllt. Längere Betreuungszeiten 

sind stundenweise zu gewährleisten, wenn die familiäre Situation des Kindes, ins-

besondere die Erwerbstätigkeit, die häusliche Abwesenheit wegen Erwerbssuche, 

die Aus- und Fortbildung der Eltern oder ein besonderer Erziehungsbedarf dies er-
forderlich macht. Bei wechselndem täglichem Bedarf sollen Wochenkontingente ge-

währt werden, 

Betreuungslücken können dazu führen, dass die tägliche Mindestbetreuungs-
zeit von 4 Stunden nicht mehr den individuellen Betreuungsbedarf abdeckt. 
Für längere Betreuungszeiten ist daher zunächst ein Antrag an den für die Gewähr-

leistung der Kindertagesbetreuung zuständigen kommunalen Aufgabenträger erfor-
derlich, Dies sind regelmäßig die Landkreise und kreisfreien Städte. Die Aufgabe 
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kann aber auch auf die Gemeinden gemäß § 12 Abs, 1. S. 2 KitaG übertragen sein 
(s.o.), was örtlich bekannt sein wird. 

Den Anträgen ist stattzugeben, wenn die Eltern die gesetzlich geforderten Gründe 
anführen und belegen können. 

Der Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt kann Regelungen (z.B. in einer Allgemein-
verfügung s.o.) darüber treffen, welche Kinder bevorzugt eine Betreuung erhalten 
sollen (Notbetreuung). Das Verfahren dazu und die Festlegungen über einen Not-
betreuungsanspruch bleibt der nächsten Änderung der Eindämmungsverordnung 
vorbehalten. 

Sofern die Gruppe der Anspruchsberechtigten zur Notbetreuung definiert ist, sollte 
eine standortbezogene Abstimmung mit dem zuständigen Staatlichen Schulamt 

darüber stattfinden, in welchem Umfang durch die Schulseite ein Beitrag der Notbe-
treuung gewährleistet werden kann. 

Die Betreuung in Grundschulen ist dabei keine Kindertagesbetreuung. Es sind 
für dieses Betreuungsangebot keine Betriebserlaubnisse gemäß §§ 45 SGB  VIII  er-
forderlich. Es handelt sich auch nicht um Unterricht, sondern um ein sonstiges pä-
dagogisches Angebot von Schulen, für das auch keine Elternbeiträge erhoben wer-

den dürfen. 

Die staatlichen Schulämter und Grundschulen sind gebeten, Notbetreuungs-
lücken zu schließen. Sie werden hierüber informiert. 

Falls eine Betreuungslücke fortbesteht, sollten die Eltern im Rahmen der An-
tragsstellung vom zuständigen Jugendamt darauf hingewiesen werden, dass 
der Anspruch auf eine verlängerte Betreuungszeit auch ins „Leere" gehen kann, weil 

hierfür keine Plätze zur Verfügung stehen. Es empfiehlt sich zwar unbedingt für die 

Gewährleistungsverpflichteten, dass mit den jeweils vorhandenen Hortträgern und 
dem jeweils zuständigen staatlichen Schulamt vorsorglich und frühzeitig Kontakt 

aufgenommen wird, um zu klären, ob sie unterstützen können (s.o.), Betreuungslü-

cken, insbesondere in den Vormittagsstunden zu schließen. Aber auch in diesen 
Fällen kann die Erfüllung der Rechtsansprüche auf Kindertagesbetreuung un-
möglich sein (siehe sogleich  Ziff. II).  

Der Versuch, Hortplätze zur Abdeckung von Betreuungslücken zur Verfügung zu 

stellen, sollte dokumentiert werden. Eine Schadensersatzpflicht dürfte nicht beste-

hen, wenn alles versucht wurde, kurzfristig Hortplätze für diese Gruppe von Kindern 
zur Verfügung zu stellen. 
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Sind nicht ausreichend Plätze vorhanden - solche in Horten und Grundschulen -
um für alle Grundschulkinder die Betreuungslücken zu schließen, ist eine Auswahl-

entscheidung zu treffen (siehe sogleich  Ziff. II).  

Sollten die Räumlichkeiten des Hortträgers nicht ausreichen, um zusätzliche Be-
treuungsbedarfe für Grundschulkinder abzudecken, kann mit wenig Aufwand auf 

weitere Räumlichkeiten in der Gemeinde ausgewichen werden. Es ist zulässig, auch 

ohne eine ergänzende Betriebserlaubnis Räume in Schulgebäuden und anderen öf-
fentlichen Gebäuden zu nutzen, wenn und solange alle Sicherheits- und Gesund-

heitsschutzanforderungen, einschließlich der Brandschutz- und der Hygieneanfor-

derungen, eingehalten werden. Eine ausreichende Aufsicht nach den Bestimmun-

gen des Kitagesetzes und der Kita-Personalverordnung ist zu gewährleisten, insbe-

sondere hinsichtlich der geänderten Raum- und Gebäudesituation. Der Hortträger 

hat der betriebserlaubniserteilenden Dienststelle in dem für Bildung zuständigen Mi-

nisterium die Nutzung dieser zusätzlichen Räume gern. § 47 SGB  VIII  unverzüglich 

anzuzeigen. Die mit der Nutzung der zusätzlichen Räume verbundenen Kosten sind 

den Betriebskosten des Einrichtungsträgers zuzurechnen.  

II.  

Im Übrigen kann die aktuelle Rechtslage wie folgt eingeschätzt werden: 

Die aktuelle Situation unterscheidet sich rechtlich erheblich von der Situation 
im Frühjahr, als während der ersten Welle alle Kindertagesstätten und Kinderta-

gespflege geschlossen waren, und ausnahmsweise eine Kindertagesbetreuung für 

bestimmte Kinder nach dem Infektionsschutzgesetz zugelassen wurde. Aktuell sind 

— wie oben bereits angesprochen — alle Einrichtungen grundsätzlich geöffnet. 

Tatsächlich kann davon ausgegangen werden, dass die Rechtslage gut beherrsch-

bar ist, aber die nachfolgenden rechtlichen Ausführungen müssen mangels konkre-
ter Rechtsvorschriften und mangels konkreter, gefestigter Rechtsprechung zu die-

ser Thematik nur Empfehlungen bleiben. Aber die nachgenannten rechtlichen Aus-

führungen können dazu beitragen, ein landesweit vergleichbares Handeln zu unter-
stützen. 

Auch in der aktuellen Pandemie soll die Erfüllung der Ansprüche auf Kinderta-
gesbetreuung eine sehr hohe Priorität besitzen, 
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Kindertagesbetreuung ist ein sehr wichtiges Bildungsangebot für alle Kinder bis 
zum Ende der Grundschule. Es entspricht ihrem natürlichen Recht auf Förde-
rung und Unterstützung, dass Eingriffe in die Kindertagesbetreuung bei allen 
Entscheidungen zur Einschränkung der Pandemie besonders sorgfältig hin-
sichtlich ihrer Verhältnismäßigkeit abgewogen werden. Die UN-Kinderrechts-

konvention, die in Deutschland unmittelbar geltendes Recht ist, spricht von einer 

„vorrangigen" Berücksichtigung dieser Rechte'. 

Einschränkungen der Rechte auf Kindertagesbetreuung sind deshalb sehr sorg-

fältig und im Einzelfall abzuwägen. 

Die von der Gesundheitsverwaltung als notwendig und verhältnismäßig ange-
sehenen Eingriffe sind konsequent umzusetzen. 

Nachfolgend wird nacheinander systematisch dargestellt, wie sich aus hiesiger Sicht 

die Rechtslage dargestellt. Nicht Gegenstand dieser Darstellung sind die rechtli-

chen und tatsächlichen Folgen des aktuellen Pandemiegeschehens auf die Finan-

zierung der Kindertagesbetreuung, insbesondere hinsichtlich der gesetzlichen 

Zuschüsse und der Förderungen. Hierzu liegen bereits Schreiben des Ministeriums 

für Bildung, Jugend und Sport vom 26. März 2020 und 16. April 2020 vor, die ggf. 

ergänzt werden können. 

1.  

Das Fachrecht bietet aktuell keine unmittelbaren Lösungsmöglichkeiten für die be-

schriebenen Problematiken, Weder das Recht der Kinder- und Jugendhilfe im SGB  

VIII,  noch das Infektionsschutzrecht bieten eine rechtliche Möglichkeit der Steue-
rung und Gewichtung der Rechtsansprüche auf Kindertagesbetreuung. Dies 

gilt auch für das KitaG. 

Sind Kinder in der Kindertagesbetreuung direkt von der Pandemie betroffen 
(nachweislich erkrankt oder als Kontaktperson ersten Grades krankheitsverdächtig), 

kann selbstverständlich auf Grundlage des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) und 
der Eindämmungsverordnung (SARS-CoV-2-EindV) der Rechtsanspruch des Kin-

des gemäß § 24 SGB  VIII  i.V,m. § 1 KitaG, der sich gegen den örtlichen Träger der 

öffentlichen Jugendhilfe richtet - z.B. durch Quarantäne des Kindes - eingeschränkt 

werden. 

1 Artikel 3 der UN-Kinderrechtskonvention: „(1) Bei allen Maßnahmen, die Kinder betref-

fen, gleichviel ob sie von öffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fürsorge, 
Gerichten, Verwaltungsbehörden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das 
Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu berücksichtigen ist." 
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Diese fachgesetzlichen Rechtsgrundlagen greifen jedoch nicht bei mittelbaren 
Auswirkungen der Pandemie, wenn beispielsweise das Kind in der Kita nicht mehr 

betreut werden kann, weil pädagogische Fachkräfte infiziert sind oder in Quarantäne 

geschickt wurden und der Einrichtungsträger dadurch zu wenig einsatzfähiges Per-

sonal hat, um alle Kinder adäquat betreuen zu können. Das Infektionsschutzgesetz 

des Bundes „schweigt" insoweit, weil es kein „Kindertagesbetreuungssiche-
rungsgesetz" ist. 

Daraus folgt, dass die Rechts- und Betreuungsansprüche bei mittelbaren Auswir-

kungen der Pandemie nicht automatisch nach dem Infektionsschutzgesetz oder 

dem KitaG unmittelbar eingeschränkt werden. D.h. der Rechtsanspruch gegen-
über dem Landkreis bzw. der kreisfreien Stadt und der zivilrechtliche Betreu-
ungsanspruch oder der öffentlich-rechtliche Anspruch aus einer Betreuungs-
vereinbarung gegenüber dem Einrichtungsträger bleiben zunächst bestehen. 
Andererseits kann weder die Rechtsanspruchsgewährleistung, noch die Erbringung 

der Betreuungsleistung in jedem Fall erfüllt werden, wenn aufgrund der derzeitigen 

Situation Einrichtungen geschlossen werden müssen bzw. das notwendige pädago-

gische Personal zur Betreuung aller Kinder in den Einrichtungen fehlt bzw. die Ta-

gespflegeperson ausfällt. 

2.  

Im Einzelnen kann durch einen Rückgriff auf allgemeine Vorschriften und unter Be-

rücksichtigung der hierzu vorliegenden Rechtsprechung sowie unter Berücksichti-

gung des Infektionsschutzgesetzes rechtlich angenommen werden: 

a) Ausschluss des Rechtsanspruchs aus Gründen, die im Kind begründet 
sind 

Grundsätzlich haben nur Kinder einen Anspruch in Kindertagesstätten oder in Kin-

dertagespflegestellen betreut zu werden, die nicht an einer ansteckenden Infek-
tionserkrankung leiden, die für andere Kinder oder die Betreuungspersonen 
gefährlich werden können. 

Normale, leichte Erkältungen  etc,  gehören nicht zu diesen unter normalen Um-

ständen für andere Kinder sowie für die Fachkräfte gefährlichen Erkrankungen. 

Durch die Betreuungsverträge und -vereinbarungen kann aber auch eine Betreuung 

von Kindern, die Erkältungssymptome zeigen, ausgeschlossen werden. Rechts-

gründe nach dem KitaG und dem Infektionsschutzgesetz sprechen aber ansonsten 

nicht gegen eine Betreuung von Kindern mit leichten Erkältungssymptomen 

(„Schnupfen"). 
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Kinder, die mit dem SARS CoV 2 Coronavirus infiziert sind oder sich in Qua-

rantäne befinden, dürfen hingegen nicht in einer Kindertagesstätte oder in der 

Kindertagespflege betreut werden, weil dies eine Kindeswohlgefährdung im 

Sinne der §§ 8a, 8b und 45 Abs. 7 SGB  VIII  für die anderen Kinder wäre. Der 

zuständige örtliche Träger der Kinder- und Jugendhilfe muss eingreifen und die be-

triebserlaubniserteilende Dienststelle im MBJS sowie das örtlich zuständige Ge-

sundheitsamt wären zu informieren. Dies wurde Ihnen auch bereits mit Schreiben 

vom 9. November 2020 mitgeteilt. 

Die erlaubniserteilende Dienststelle im MBJS (Referat 27) wurde gebeten, in ei-

nem solchen Fall sofort dem Träger der Einrichtung eine Auflage nach § 45 Abs, 4 

S. 2 und Abs. 6 SGB  VIII  zur Beseitigung der Gefahrenlage zu erteilen. Die Träger 

und Kindertagespflegepersonen könnten zudem zivilrechtlich den Kindern, den El-

tern und ihren Fachkräften für alle Schäden haften, die eintreten können, wenn sie 

in Kenntnis einer Infektion oder einer Quarantäne ein solches Kind in die Betreuung 

aufnehmen. 

Die Bildung von Infektionsgruppen ist insofern verboten! Ebenso dürfen Kinder 

in Quarantäne nicht in besonderen Gruppen zusammengefasst werden, weil dies 

die möglicherweise nicht infizierten Kinder gefährden und die Fachkräfte einer kon-

kreten Gefahr aussetzen würde. Auch eine Erwerbstätigkeit von Eltern in kritischen 

Infrastrukturbereichen rechtfertig es nicht, andere Kinder der Gefahr einer nahelie-

genden Infektion mit dem Coronavirus auszusetzen. Es kann im Übrigen auch nicht 

durch die Eltern bzw. Personensorgeberechtigen in derartige Gefährdungen einge-

willigt werden, 

Der Rahmenhygieneplan des MSGIV für Kindestagesstätten lässt eine Betreuung 

von Kindern zu, deren Status noch nicht geklärt ist. 

b) Schließung der Kindertagesbetreuung 

Wird eine 

- 	Kindertagesstätte oder Kindertagespflegestelle durch das zuständige 

Gesundheitsamt geschlossen oder 

- steht dem Einrichtungsträger kein Personal in den Einrichtungen mehr 

zur Verfügung 

und 
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- 	kann der Einrichtungsträger die in der Einrichtung betreuten nicht infektiö-

sen Kinder nicht in anderen Einrichtungen unterbringen, 

so wird die Erbringung der Betreuungsleistung für die Träger, die sich durch einen 

zivilrechtlichen Vertrag oder eine öffentlich-rechtliche Vereinbarung zur Betreuung 

verpflichtet haben, unmöglich. Die vertragliche Hauptleistungspflicht des Ein-

richtungsträgers (Betreuung) geht damit unter. 

Mangels einer Regelung im Sozialgesetzbuch ist davon auszugehen, dass die all-

gemeinen Rechtsprinzipien zur Unmöglichkeit auch im Falle der Unmöglichkeit 
öffentlich-rechtlicher Leistungen grundsätzlich entsprechend anwendbar sind (OVG 

Sachsen vom 16. Juni 2017, 4 B 104/17, juris). 

Schadenersatzansprüche der Kinder bzw. der Eltern und Personensorgeberechti-
gen dürften ausscheiden, da der Einrichtungsträger in diesem Fall die Unmöglich-

keit nicht zu vertreten hat, Im Hinblick auf kurzfristige plötzliche Ereignisse wäh-

rend eines Pandemiegeschehens wird nicht der Vorwurf erhoben werden können, 

dass der Einrichtungsträger etwas gegen die Schließung hätte unternehmen kön-
nen, wenn er sich an die Vorschriften der Eindämmungsverordnung und des Rah-

menhygieneplans gehalten hat. Ebenfalls wird nicht anzunehmen sein, dass der 

Einrichtungsträger während der schwierigen Pandemiesituation in der Lage gewe-

sen wäre, die Personalausfälle z.B. durch Akquirieren zusätzlichen Personals kurz-

fristig auszugleichen. 

Es wird dringend empfohlen, die Gründe für eine Unmöglichkeit der Leistungserbrin-

gung sehr sorgfältig zu dokumentieren und den Eltern auf Nachfrage transpa-

rent zu machen. 

c) Einschränkung der Betreuungskapazitäten 

Steht dem Einrichtungsträger 

- 	nicht genügend Personal zur Verfügung, um die Betreuungsleistungen für 

alle Kinder in der Einrichtung gleichermaßen zu erfüllen, 

und 

- 	können die Kinder nicht in einer anderen Einrichtung untergebracht 

werden, 

ist die Betreuungsleistung nicht gegenüber allen Kindern unmöglich. 
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Mangels spezialgesetzlicher Regelung dieser Konstellation muss der Einrichtungs-

träger im Rahmen seiner Trägerautonomie Maßnahmen treffen, um so weit wie 

möglich seinen vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen. Denkbar wäre inso-
weit eine Reduzierung der Öffnungszeiten, Die Öffnungszeiten sollten aber aus-

reichen, um die maximal vereinbarten Betreuungsumfänge im Einzelfall abzude-

cken. 

Sind die getroffenen Maßnahmen nicht ausreichend, muss der Einrichtungsträ-

ger unter Einbeziehung des leistungsverpflichteten örtlichen Trägers der öf-
fentlichen Jugendhilfe eine Auswahlentscheidung treffen. 

Wie eine solche Auswahlentscheidung zu treffen ist, ist fachgesetzlich nicht gere-

gelt. Somit kann sich diese nur nach allgemeinen Grundsätzen richten. Die Ent-

scheidung darf daher nicht willkürlich  sein und nicht auf sachfremden Erwägungen 

beruhen. 

Es ist den Einrichtungsträgern an dieser Stelle dringend zu empfehlen, mit dem 
zuständigen Landkreis bzw. der kreisfreien Stadt Kontakt aufzunehmen und 
die Auswahlentscheidung zu besprechen und vorsorglich vorzubereiten. Es sollte 

auch genau dokumentiert werden, was wie abgesprochen wurde. Vorsorglich sollten 

die Eltern informiert werden. 

Es kann davon ausgegangen werden, dass Auswahlentscheidungen, die mit dem 

Landkreis abgestimmt wurden und ggf. die Regelungen einer entsprechenden All-

gemeinverfügung des Landkreises bzw. der kreisfreien Stadt beachten, nicht will-

kürlich sind. Willkürlich wäre eine solche Auswahlentscheidung auch nicht, wenn 

sich der Einrichtungsträger dabei an den geplanten Regelungen zur Notbetreu-

ung in der Eindämmunqsverordnung  orientiert. 

Es kann daher empfohlen werden, dass der Einrichtungsträger im Rahmen der ihm 

verbleibenden Kapazitäten vorrangig die Ansprüche von Kindern erfüllt, bei de-
nen das Kindeswohl eine Betreuung erforderlich macht. Weiterhin sollten vor-

rangig die Ansprüche von Kindern erfüllt werden, deren Eltern in systemrelevanten 

Berufen tätig sind. Auch die Kinder von Alleinerziehenden, die nicht in solchen Be-

reichen tätig sind, können vorrangig betreut werden, soweit noch Kapazitäten zur 

Verfügung stehen. 

Hinsichtlich der bei der Auswahl nicht berücksichtigten Kinder tritt Unmöglichkeit 
der Betreuungsleistung mit den o.g. Folgen (vgl. Buchstabe b) ein. 

d) Rechtsanspruch auf Kindertagesbetreuung gegenüber den Landkreisen 1 
kreisfreien Städten 
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Nach § 24 SGB  VIII  i.V.m. § 1 KitaG besteht ein Anspruch des Kindes auf Erzie-

hung, Bildung, Betreuung und Versorgung in einer Kindertagesstätte bzw. in Kinder-

tagespflege, der sich gegen den örtlichen Träger der öffentlichen Jugendhilfe richtet. 

Ausnahmsweise kann diese Verpflichtung gemäß § 12 Abs. 1 KitaG auf die Gemein-

den übertragen sein. 

Der Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt oder die Gemeinde sind demnach verpflich-

tet, ein bedarfsgerechtes Betreuungsangebot nachzuweisen. Dieses Rechtsver-
hältnis ist von den Rechtsverhältnissen, die zu den Trägern der Kindertages-
stätten bestehen, zu unterscheiden. 

Tritt nach den o.g. Maßstäben Unmöglichkeit der Betreuungsleistung bei den Trä-

gern der Einrichtungen ein und kann der Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt oder die 

Gemeinde wegen der Pandemiesituation kein anderes adäquates Betreuungsange-
bot kurzfristig beschaffen, so tritt auch Unmöglichkeit gemäß § 275 BGB hin-
sichtlich der genannten Nachweispflicht für den örtlichen Träger der öffentli-
chen Jugendhilfe ein. D.h. die Gewährleistung des konkreten Betreuungsan-
spruchs wird für den gewährleistungsverpflichteten Landkreis bzw. kreisfreie Stadt 
ebenfalls unmöglich. 

Die bisherige Rechtsprechung zur Haftung der Landkreise bzw. kreisfreien 

Städte (und ggf. der Gemeinden) bei fehlenden Kita-Plätzen ist nicht vor dem Hin-
tergrund eines Pandemiegeschehens gefasst worden. Ohne Pandemie konnte 

davon ausgehen, dass Kapazitätsengpässe grundsätzlich auf ein Planungsver-

schulden des Leistungsverpflichteten zurückführbar ist. Anders ist die vorliegende 

Situation zu beurteilen, bei der den örtlichen Träger der öffentlichen Jugendhilfe kein 

Planungsverschulden trifft und er aufgrund eines nicht vorhersehbaren und plötzli-
chen Infektionsgeschehens nicht alle Rechtsansprüche der Kinder in seinem Zu-

ständigkeitsbereich erfüllen kann. 

Ersatzansprüche der Eltern bzw. Personensorgeberechtigten dürften vor diesem 

Hintergrund deshalb auch nicht gegenüber den Landkreisen bzw. kreisfreien Städ-

ten bzw. Gemeinden bestehen, da der Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt oder die 
Gemeinde die Unmöglichkeit der Betreuungsgewährleistung regelmäßig nicht zu 

vertreten haben wird. 

Etwas Anderes kann gelten, wenn ein Landkreis bzw. eine kreisfreie Stadt oder eine 

Gemeinde den Einrichtungsträgern eine Auswahlentscheidung überlässt, ohne zu-
mindest den Rahmen zu bestimmen, mit welcher Priorität Kinder betreut werden 
sollen, wenn nicht mehr alle Kinder betreut werden können. 
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Auf die oben beschriebene Prioritätensetzung und die in der Anlage befindliche 

Liste wird verwiesen, die selbstverständlich auch unkompliziert mit einer Allgemein-

verfügung nach dem Infektionsschutzgesetz verbunden werden kann. Als Rechts-

grundlage kann insoweit genannt werden; „§ 1 KitaG i.V.m. § 24 SGB  VIII  und 

§ 275 BGB." 

Eine Haftung erscheint ausgeschlossen, wenn nur formal nicht korrekt vorgegan-

gen wurde, materiell aber die Entscheidungen gemäß der gebotenen Auswahl ge-

troffen wurden (z, B, entsprechend der oben genannten Prioritätensetzung und der 

Anlage 1) und Kinder damit nicht willkürlich von der Kindertagesbetreuung ausge-

schlossen wurden. 

3.  

Elternbeiträge gemäß § 90 Abs. 1 Nr. 3 SGB  VIII  sind Beiträge besonderer Art (sui 

generis), wie auch durch § 17 Abs. 2 KitaG zum Ausdruck kommt. Sie stehen nicht 

in einem sog, synallagmatischen Verhältnis zur Betreuungsleistung, d.h. die Entrich-

tung des Elternbeitrages steht nicht im Sinne eines gegenseitigen Vertrags- oder 
Vereinbarungsverhältnisses zur Betreuungsmöglichkeit. Sie sind ein Finanzie-

rungsbeitrag der Eltern bzw. Personensorgeberechtigten zu den Betriebskosten der 

Einrichtung oder der Kindertagespflegestelle. 

Auch, wenn die Elternbeiträge in einem zivilrechtlichen Vertrag geregelt sind, 

handelt es sich um eine öffentlich-rechtliche Beitragsschuld, die der Einrichtungs-

träger wegen § 17 Abs. 3 S. 1 und 3 KitaG erheben kann. Regelmäßig lässt sich 

dies bereits daran erkennen, dass die Betreuungsvereinbarungen hinsichtlich des 

Elternbeitrages auf die Rechtsgrundlage des § 17 Abs. 1 S. 1 KitaG verweisen. Die 

vertraglich festgelegten Elternbeiträge müssen sich an den gesetzlichen Vorgaben 

des § 17 Abs. 2 KitaG messen, insbesondere müssen sie sozialverträglich sein. 

Über diesen gesetzlichen Kostenbeitrag hinaus wird für die Erziehung, Bildung, Be-

treuung und Versorgung des Kindes in der Kita — mit Ausnahme des Essengeldes 

nach § 17 Abs. 1 S. 1 KitaG — kein weiteres Entgelt geschuldet. 

Die oben geschilderte Unmöglichkeit der Erbringung der Betreuungsleistung 
führt dementsprechend nicht dazu, dass für diese Zeit keine Elternbeiträge zu 

zahlen sind. Auch findet trotz der ggf. zivilvertraglichen Ausgestaltung des Eltern-

beitrags das allgemeine Leistungsstörungsrecht nach dem BGB keine Anwendung. 

Kurzzeitige Unterbrechungen der Betreuungsleistungen führen einerseits nicht 

dazu, dass die Betriebskosten des Trägers deutlich sinken; andererseits liegt es 

auch um Interesse der Eltern bzw. Personensorgeberechtigten, dass die Kinderta-

geseinrichtung oder die Kindertagespflegestelle unmittelbar nach einem Wegfall des 
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Leistungshindernisses wieder sofort ihre Betreuungsleistungen anbieten kann. Bei 

einer längerfristigen Unmöglichkeit der Leistungserbringung kann hingegen ange-

nommen werden, dass der Träger geeignete Schritte einleiten kann, um die Be-

triebskosten zu senken oder z.B. Personal als Ersatz einzustellen. 

Von einer kurzzeitigen Unterbrechung kann nach hiesiger Auffassung nicht mehr 

rechtssicher ausgegangen werden, wenn die Schließung länger als vier Wochen 

andauert. Dies gilt unabhängig davon, ob das Infektionsgeschehen unmittelbar (z.B. 

durch Quarantäneanordnung) oder mittelbar (z.B. andere Anordnungen nach dem 

Infektionsschutzgesetz führen zu Personalmangel) für die Unterbrechung kausal ist. 

Das KitaG enthält zudem keine Regelung, die die Entrichtung von „reduzierten Be-

trägen" vorsieht. Ist sogar bei einer bis zu vierwöchigen vollständigen Schließung 

oder Aussetzung der Betreuung der Elternbeitrag in voller Höhe weiter zu entrichten, 

so gilt dies erst recht, wenn die Einrichtung zwar nicht geschlossen wird, aber die 

Betreuungsumfänge eingeschränkt werden müssen. 

Zu betonen ist jedoch, dass die grundsätzliche Entscheidung, ob und in welcher 

Höhe der Elternbeitrag gemäß der gültigen Beitragsregelung zu entrichten ist, der 

Einrichtungsträger festlegt. 

Schließlich bestehen wegen der besonderen Rechtsnatur der Elternbeiträge als Bei-

träge sui generis zu den Betriebskosten keine Bedenken, wenn bei längerfristigen 

Schließungen aus Vereinfachungsgründen keine Rückerstattungen erfolgen, 

sondern die Kürzungen für die Folgemonate vorgenommen werden. Es besteht 

auch keine Pflicht, tage- oder wochenweise Kürzungen vorzunehmen. Aus Gründen 

zur Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens dürfte auch eine Pauschalisierung 

zulässig sein. 

Vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass das bisherige Förderprogramm zur Frei-

stellung von Elternbeiträgen ausgelaufen ist. Es ist aktuell auch nicht absehbar, 

dass ein neues Förderprogramm erforderlich ist, da die Kita-Schließung aktuell nur 

von vorübergehender Dauer ist. 
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