Meysen/Beckmann, Rechtsanspruch U3: Forderung in Kita
und Kindertagespflege, 2013, Rn 252). Diese Einbeziehung
findet Uber eine Oder-Regelungin § 24 Abs. 1und 2 SGB V111
und nicht wie bel der Férderung der Kinder ab Vollendung des
dritten Lebensjahrs Uber einelediglich , ergédnzende” Funk-
tion der Kindertagespflege (8§ 24 Abs. 3 SGB VI1I1) statt.

Kindertagespflege kann deshalb nicht nur im Einzelfall und
nur fur die einzelfallindizierte Erweiterung des Regelange-
bots eine gleichrangige Forderungsform sein; sieist fur das
vollsténdige Angebot an Kindertagesbetreuung gleich geeig-
net und gleichermallen zu fordern.

2.  Wunsch- und Wahlrecht

DasWunsch- und Wahlrecht der L eistungsberechtigten (8§ 5
SGB VII1) umfasst auch das Recht zu entscheiden, welche
Leistungsart der Tagesbetreuung, die Férderung in einer
Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege, in Anspruch
genommen werden soll (Meysen/Beckmann Rn 249 ff). Dies
ergibt sich vor allem aus dem Wortlaut in § 24 Abs. 1 und 2
SGB 111 mit der jeweiligen Oder-Formulierung und auch —
sehr deutlich herausgearbeitet — aus der Gesetzesbegrin-
dung. Darin wird dargelegt, Eltern und Kinder benétigten
aufgrund der unterschiedlichen L ebenssituation und Beduirf-
nisse Betreuungsangebote in groRRer Vielfalt. Dies kdnne
nicht allein durch die Bereitstellung von Platzen in Kinder-
tageseinrichtungen sichergestellt werden. Es gehe vielmehr
um die Vielfalt der Angebote sowohl in Kinderkrippen und
altersgemischten Gruppen als auch in Kindertagespflege
(BT-Drucks. 16/9299, 2). Hierbei wird explizit auf dasWahl-
recht der Eltern Bezug genommen (BT-Drucks. 16/9299, 15,
19). Mit der Schaffung eines vielfaltigen Angebots soll da-
her ausdricklich auch der Ausbau der Kindertagespflege
verbunden sein.

3. Gewahrleistungsverpflichtung und Bedarfsplanung

Zwar ist die Geltung desWunsch- und Wahlrechtsimmer an
verfugbare Plétze, an das tatsachlich vorhandene Angebot
geknipft (VGH BY 02.12.2003, 7 CE 03/2722; Schindler,
in: Kunkel, LPK-SGB VIlI, 4. Aufl. 2011, 8 5 Rn 5). Die
Tréger der offentlichen Jugendhilfe haben aber die Gewéhr-
leistungsverpflichtung fur das Vorhandensein der erforder-
lichen Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen entspre-
chend den verschiedenen Grundrichtungen der Erziehung
(8 79 Abs. 2 S. 1 SGB VIII) und sind im Rahmen der Be-
darfsplanung verpflichtet, eine moglichst vielfaltige Betreu-
ungslandschaft zur Verfligung zu stellen. Dazu gehdrt auch
die Bereitstellung von sowohl Pldtzen in Tageseinrichtun-
gen asauch in Kindertagespflege (BT-Drucks. 16/9299, 19).
Auch soll die Ermittlung des Bedarfs unter Berlicksichtigung
der Wiinsche, Bedirfnisse und I nteressen der jungen Menschen
und ihrer Familien stattfinden (§ 80 Abs. 1 Nr 2 SGB VII1).

4. \Vereinbarkeit der Richtlinie mit diesen Grundsatzen

Die Regelung in der Richtlinie, nach welcher Kindertages-
pflege grundsétzlich dann gewahrt wird, wenn die Forderung
in einer Tageseinrichtung nicht méglich oder nicht ausrei-
chend ist oder wenn das Wohl des Kindes eine andere Ent-
scheidung erfordert, ist mit den gesetzlichen Regelungen
nicht vereinbar.

Esist weder mit den gesetzlichen Grundlagenin § 24 Abs. 1
und 2 SGB VIl vereinbar, wenn, wie es der Wortlaut der

Heft 07-08 / 2013  JAmt

DIJUF-RECHTSGUTACHTEN

Richtlinie erwarten | 8sst, lediglich vereinzelt fir besondere
Einzelfalle Platze in Kindertagepflege bereitgestel It werden
noch wenn im Einzelfall der Anspruch in aller Regel durch
einen Platz in einer Tageseinrichtung erfillt werden soll und
den Erziehungsberechtigten nicht beide Férderungsarten als
gleichwertig angeboten werden.

Dass die Verwaltung zum Ausdruck gebracht hat, dass sie
im Einzelfall das Wunsch- und Wahlrecht der Eltern akzep-
tieren wird, stellt keine Rechtfertigung flr einen rechtswid-
rigen Inhalt einer Richtlinie dar. Die Kommune wird kaum
das Ziel haben, Richtlinien zu verabschieden mit der Absicht,
dass diese keine Geltung beanspruchen, sondern anschlie-
Rend nicht eingehalten werden sollen. Die Richtlinie lasst
sich nicht anders lesen, und auch aus den dazugehérigen
Ausfihrungen etwain der Stellungnahme des Hauptamts geht
hervor, dassim Regelfall und — zumindest fur das Regelan-
gebot — die Forderung in Tageseinrichtungen als die geeig-
netere Betreuungsform angesehen wird und werden soll.

Handelt essich bei einer Richtlinie, wie auch vom anfragen-
den Jugendamt hervorgehoben, um eineArbeitshilfe mit dem
Ziel, auf Kreisebene fur gleiche Behandlung von Sachver-
halten und Bedingungen zu sorgen und einheitliche Rege-
lungen in der Kindertagesbetreuung zu gewahrleisten, soist
gerade erforderlich, dass durch diese Vereinheitlichung die
Gleichrangigkeit der Kindertagespflege hervorgehoben wird
und nicht umgekehrt.

Um zur bundesrechtlich festgestellten Gleichrangigkeit und
zur Anerkennung der bundesgesetzlich normierten Gleich-
wertigkeit der Forderung in Tageseinrichtungen und in Kin-
dertagespflege auch auf kommunaler Ebene beizutragen, ist
erforderlich, dass beide Betreuungsformen sowohl inlandes-
rechtlichen Regelungen als auch in kommunalen Satzungen
und Richtlinien deutlich als grundsétzlich gleichwertige
Angebote nebeneinander stehen.

Il. Konsequenzen fiir das Vorgehen des Biirgermeisters
der anfragenden Stadt

Gem. 8§ 54 Abs. 3iVmADs. 2 S. 1 Gemeindeordnung fir das

Land Nordrhein-Westfalen (GO NRW) hat der Blrgermeis-

ter den Beschluss eines Ausschusses, dem eine Angelegen-

heit zur Entscheidung Ubertragen ist, zu beanstanden, wenn

der Beschluss das geltende Recht verletzt.

Ziff. 2.1 der Gemeinsamen Richtlinie der Jugendamter im
KreisY verletzt den obigen Ausfihrungen entsprechend die
gesetzlichen Regelungenin § 24 Abs. 1 und 2 sowie 8 5 SGB
VIII. Der Birgermeister hat daher den Beschluss des Jugend-
hilfeausschusses gem. § 54 GO NRW zu beanstanden.

Kinder- und Jugendhilferecht
Anzahl zulassiger Betreuungsvertrége in der Grof3tages-
pflege
8 43 Abs. 3S. 3 SGB VIII, § 4 KiBiz NW
DIlJuF-Rechtsgutachten 26.06.2013, J 5.430 Bm

Nach dem nordrhein-westfélischen Kinderbildungsgesetz (KiBiz NW)

durfen einzelne Kindertagespflegepersonen bis zu acht Betreuungsvertra-
ge bei gleichzeitiger Betreuung von bis zu fiinf Kindern abschlielRen (8§ 4

391



DIJUF-RECHTSGUTACHTEN

Abs. 1 KiBiz NW). Schlief3en sich mehrere Kindertagespflegepersonen zu
einer Groftagespflege zusammen, so dirfen sie héchstens neun Kinder
insgesamt betreuen (§ 4Abs. 1 KiBiz NW). In der stadtischen Satzung (§ 11)
ist geregelt, dass bei einem Zusammenschluss von Kindertagespflegeper-
sonen héchstens neun Kinder insgesamt und gleichzeitig durch mehrere
(max. drei) Kindertagespflegepersonen betreut werden konnen. Ein Platz-
sharing wie bei einer Kindertagespflegeperson, die insgesamt acht Betreu-
ungsvertrége abschlieflen kann, ist ausgeschlossen. Jede Kindertagespfle-
geperson verflgt Uber eine Erlaubnis fir max. finf Kinder und schlief3t
mit den Eltern entsprechende Vertrage ab. Das anfragende Jugendamt bit-
tet um Uberpriifung der rechtlichen Haltbarkeit dieser Regelung.

Aktuell méchte sich eine bestimmte Kindertagespflegeperson, die acht
Betreuungsvertrage hat und funf Kinder zeitgleich betreut, mit einer an-
deren Kindertagespflegeperson zusammentun. Diese soll einen neunten
Vertrag Ubernehmen und es sollen dann von beiden gemeinsam insgesamt
sechs Kinder gleichzeitig betreut werden. Dem anfragenden Jugendamt
stellt sich diesbeziiglich die Frage, ob in diesem Fall eine GroRtagespfle-
ge vorliegt und was bei der Beratung der Kindertagespflegepersonen zu
beachten ist.

*

I. Inhalt der Kindertagespflegeerlaubnis im Hinblick
auf die Anzahl der betreuten Kinder

1.  Bundesrechtliche Vorgaben (§ 43 Abs. 3 SGB VIII)

Bundesgesetzlich ist durch die Erteilung der Kindertages-
pflegeerlaubnis die Betreuung von bis zu funf gleichzeitig
anwesenden, fremden Kindern moéglich (8§ 43Abs. 3S. 1 SGB
VII).

Diese Begrenzung bezieht sich allerdings nicht auf die An-
zahl der insgesamt wahrend der Woche betreuten Kinder. Es
ist daher nicht ausgeschl ossen, dassinsgesamt mehr alsfinf
Kinder in der Tagespflegestelle betreut werden, solange
gleichzeitig nicht mehr asfinf Kinder anwesend sind (Mérs-
berger, in: Wiesner, SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 43 Rn 31,
Lakies, in: MUnder ua, FK-SGB VIII, 7. Aufl. 2012, § 43
Rn 22).

Eine Regelung zur Hochstzahl der mdglichen Betreuungs-
verhaltnissefindet sich nicht, ist aber notwendigerweiseim
Einzelfall unter dem Tatbestandsmerkmal der Geeignetheit
zu prufen. Die Gesamtzahl darf jedenfalls nicht unbegrenzt
sein, um die Uberforderung der Kindertagespflegeperson zu
verhindern und sollte deshalb landesrechtlich geregelt wer-
den (Ré&hr, in: Hauck/Noftz, SGB V111, Stand: 09/2012, § 43
Rn 21; Mérsberger § 43 Rn 31; Gerstein, in: Fieseler ua,
GK-SGB VIII, Stand: 03/2010, § 43 Rn 4c). Eine solche
Begrenzung ist insbesondere auch erforderlich, um eine
Beziehung zu allen betreuten Kindern zu erméglichen und
zuverhindern, dass die einzelnen Kinder an den unterschied-
lichen Tagen mit einer grof3en Anzahl sténdig wechselnder
Kinder gemeinsam betreut werden.

Was die gleichzeitige Betreuung von Kindern betrifft, soist
in 8§43 Abs. 3S. 3Halbs. 1 SGB VIII sodann die Méglich-
keit geregelt, landesrechtlich zu bestimmen, dassdie Erlaub-
nis zur Betreuung von mehr als finf gleichzeitig anwesen-
den, fremden Kindern erteilt werden kann, wenn die Person
Uber eine padagogische Aushildung verfgt. In der Pflege-
stelle durfen aber nicht mehr Kinder betreut werden alsin
einer vergleichbaren Gruppe einer Tageseinrichtung (§ 43
Abs. 3S. 3Halbs. 2 SGB VIIl). Dieser Spielraum wird al-
lerdings als hdchst problematisch angesehen, vor allem weil
in einer so entstehenden Grolgruppe die Sicherheit der Kin-
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der aus aufsichtsrechtlicher Sicht und eine Férderung der
Kinder nicht mehr sichergestellt sind und zudem die Gren-
zen zu einer Tageseinrichtung verschwimmen (Morsberger
8§43 Rn 33; Nonninger, in: Kunkel, LPK-SGB VII1, 4. Aufl.
2011, § 43 Rn 21).

Dies betrifft zumindest im Hinblick auf Fragen der Sicher-
heit aber nur die Betreuung von mehr alsfinf Kindern gleich-
zeitig durch eine Kindertagespflegeperson, nicht jedoch
durch mehrere Kindertagespflegepersonen in einer Grof3ta-
gespflegestelle. So war gesetzgeberischer Zweck der Anhe-
bungsméglichkeit der Obergrenze fir die gleichzeitige An-
wesenheit, den in verschiedenen Léndern entwickelten For-
men der Groftagespflege, die per se nach der Regelung des
8§43 Abs. 1 SGB VIII nicht zugelassenist, Rechnung zu tra-
gen (BT-Drucks. 16/9299, 17). Auch fir die Grof3tagespfle-
geist alerdingseine Begrenzung unbedingt erforderlich, um
eineAbgrenzung von Betreuungsformen in Tageseinrichtun-
gen zu ermdglichen und den Charakter der Kindertagespflege
als familiendhnliche Betreuungsform zu erhalten.

Landesrecht darf und sollte daher sowohl Hdchstzahl der
insgesamt betreuten Kinder festlegen und muss zudem, wenn
dieZahl der gleichzeitig betreuten Kinder erhdht werden soll,
auch diesbeziiglich Héchstgrenzen festlegen.

2. Landesrechtliche Regelung
a) Magliche Anzahl betreuter Kinder

Eine solche Begrenzung findet sich fir Nordrhein-Westfa-
lenin 8 4 Kinderbildungsgesetz NRW (KiBiz NW). Dort ist
fUr eine einzelne Kindertagespflegeperson die Obergrenze
von acht insgesamt (§ 4 Abs. 1 S. 2 KiBiz NW) und finf
gleichzeitig (8§ 4 Abs. 1 S. 1 KiBiz NW) betreuten Kindern
und fur mehrere Kindertagespflegepersonen in einer Grof3-
tagespflegestelle eine Obergrenze von neun insgesamt be-
treuten Kindern geregelt (§ 4 Abs. 2 S. 1 KiBiz NW).

Daraus ergibt sich faktisch, dass die Hochstzahl der von ei-
ner einzelnen Kindertagespflegeperson abschlielbaren Be-
treuungsvertrage geringer ist, wenn mehrere Kindertages-
pflegepersonen sich zu einer Groltagespflege zusammenge-
schlossen haben, alsbei einer einzel nen Kindertagespflege-
person. Rechtliche Griinde fur die Notwendigkeit einer wei-
tergehenden Regelung, nach welcher auch bei einer Groldta-
gespflegestelle ale beteiligten Kindertagespflegepersonen
ebenso viele Kinder betreuen dirfen wie einzeln arbeitende
Kindertagespflegepersonen, sind nach hiesiger Auffassung
nicht ersichtlich. Vielmehr ist hier eine Begrenzung der Grol3-
tagespflege auch erforderlich, da ansonsten bei einem Zu-
sammenschluss von mehreren Kindertagespflegepersonen
mit jeweils acht betreuten Kindern zu unterschiedlichen
Zeiten betreuten Kindern insgesamt so viele Kinder betreut
werden konnten, dass die familidre Prégung der Kinderta-
gespflege verloren ginge.

b) Gestaltung der Betreuungsverhaltnisse

Die Vorschrift regelt nicht, wie die Betreuungsverhaltnisse
formlich zu gestalten sind oder wie die Aufteilung zwischen
den Kindertagespflegepersonen in der Groltagespflege zu
gestalten ist. Dartber entscheiden die Kindertagespflege-
personen eigenverantwortlich. Mdglich wére also zB, dass
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drei Kindertagespflegepersonen jeweilsdrei Kinder insge-
samt betreuen. Aber auch alle anderen Aufteilungen sind
moglich, solange eine Kindertagespflegeperson nicht mehr
alsacht Kinder insgesamt und finf Kinder gleichzeitig be-
treut. Daher kdnnte theoretisch auch eine Kindertagespfle-
geperson acht und eine zweite lediglich ein Kind insgesamt
betreuen.

Méglich wére aber auch, dassin einer Groftagespflegestel -
le eine Person formell im AulRenverhaltnis neun Betreuungs-
vertrge abschlief3t und Kindertagespflegepersonen anstellt,
dieintern die Betreuung einzel ner, ihnen fest zugewiesener
Kinder Gbernehmen. Sichergestellt werden muss Uber die
Kindertagespflegeerlaubnis lediglich, dass die die Vertrage
tbernehmende Person selbst nicht mehr als acht Kinder ins-
gesamt und fnf gleichzeitig selbst betreut, also eine entspre-
chende Zuweisung zu den angestellten Kindertagespflege-
personen vorliegt. Denn Kindertagespflege kann auch in
einem Anstellungsverhdtnis ausgeiibt werden, solange die
nach § 43 SGB V111 bestehenden héchstpersonlichen Pflich-
ten nicht auf den Anstellungstréger tberwal zt werden (Sahr,
in: Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand: 11/2012, § 43 Rn 15a;
nach Gerstein, in: Fieseler ua, GK-SGB VIII, Stand: 04/
2012, § 43 Rn 13 ist dagegen nicht nur eine personliche,
sondern auch eine vertragliche Zuordnung des einzelnen
Kindes zu einer bestimmten Kindertagespflegeperson erfor-
derlich).

3. Zulassigkeit der Regelung in der stadtischen Satzung

In der stadtischen Satzung ist zundchst entsprechend der
Regelungin § 4 KiBiz NW geregelt, dass bei einem Zusam-
menschluss von Kindertagespflegepersonen hdchstens neun
Kinder insgesamt und gleichzeitig durch mehrere (max. drei)
Kindertagespflegepersonen betreut werden kdnnen.

Geregelt ist jedoch in § 11 der stadtischen Satzung zusétz-
lich, dass eine Kindertagespflegeperson bei einem solchen
Zusammenschluss for max. funf Kinder Betreuungsvertrage
abschlief3en kann und ein Platzsharing wie bei einer Kinder-
tagespflegeperson, die bis zu acht Betreuungsvertréage ab-
schlief3en kann, ausgeschlossen ist.

Daraus ergibt sich, dassin der Grol3tagespflege die Kinder-
tagespflegepersonen nicht frei entscheiden kénnen, wer wie
viele Kinder insgesamt betreut und wer wieviele Betreuungs-
vertrége abschlief3t. Bei einem Zusammenschluss von zwei
Kindertagespflegpersonen wére vielmehr ausschliefdlich eine
Aufteilung von einmal vier und einmal finf Betreuungsver-
tragen und entsprechend auch insgesamt betreuten Kindern
maoglich.

Diese Regelung widerspricht der landesrechtlichen Rege-
lung, indem sie eine stérkere Einschrénkung der Berufsaus-
Ubungsfreiheit enthélt alsin 8 4 KiBiz NW geregelt. Gemein-
den kdnnen Angel egenheiten durch Satzung aber nur regeln,
soweit Gesetze nicht anderes bestimmen (8 7 Abs. 1 Gemein-
deordnung firr das Land Nordrhein-Westfalen [GO NRW]).
Diesist aber hier mit der Regelungin 84 KiBiz NW der Fall.

Die Regelung stellt zudem einen Eingriff in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG sowiein das Gleich-
behandlungsgebot des Art. 3 GG dar, fur den eine verfas-
sungsmaliige Erméchtigungsnorm nicht vorhanden ist. Aus
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§ 43 SGB VII1 ergibt sich nicht die Moglichkeit, den Kin-
dertagespflegepersonen bei der Grofitagespflege vorzuge-
ben, wie sie dieinsgesamt zul&ssigen Betreuungsverhaltnis-
se aufteilen und vertraglich gestalten wollen.

Die Regelung ist daher nach Auffassung des Instituts nich-
tig, sofern sie bei der Grof3tagespflegelediglich eine Betreu-
ung von insgesamt funf Kindern und den Abschluss von
hochstensfinf Betreuungsvertragen insgesamt je Kinderta-
gespflegeperson zul asst.

Il. Beratung der Kindertagespflegepersonen im hier
vorliegenden Fall

Bei der Grof3tagespflege handelt es sich begrifflich um eine
Form der Kindertagespflege, bei der in gemeinsamen R&u-
men (der Groltagespflegestelle) mehrere Kindertagespfle-
gepersonen jeweils ihnen vertraglich und personlich zuge-
ordnete Kinder betreuen. Dies st in der hier geschilderten
Konstellation der Fall, sodass von einer Grof3tagespflege-
stelle auszugeheniist.

Folgt man der Regelung in § 11 der stédtischen Satzung, so
ist esin diesem Zusammenschluss nicht moglich, dass die
eine Kindertagespflegeperson acht Betreuungsvertrage und
dieandere lediglich einen Vertrag abschlief3t. Zuléssig wére
ausschliefdlich eine Verteilung von vier und finf Betreuungs-
vertragen oder umgekehrt.

Dadiese Regelung jedoch, wie ausgefiihrt, gegen hoherran-
giges Recht verstofdt, ist auch eine andere Aufteilung der
Betreuungsvertrage moglich. Mit den Kindertagespflegeper-
sonen sollte im Rahmen der Beratung besprochen werden,
inwiefern diese Aufteilung den beiderseitigen Interessen
entspricht. Bleibt es dabei, dass die eine Kindertagespfle-
geperson die Betreuung von insgesamt acht Kindern und die
andere lediglich eine Betreuung Gibernimmt, so kdnnten beide
Kindertagespfl egepersonen gleichzeitig sechs Kinder betreu-
en (die eine Person funf ihrer Kinder und die andere Person
ihr eines Kind).

Zubeachtenist bei der Beratung, dass Kindertagespflege eine
eindeutige Zuordnung der betreuten Kinder zu einer be-
stimmten Kindertagespflegeperson als feste Bezugsperson
erfordert, die die Betreuung des Kindes vollsténdig Uber-
nimmt, personlich verantwortlichist und die Aufsichtspflicht
hat (Gerstein 8§ 43 Rn 13). Ist dies nicht gewahrleistet, wird
bspw die Betreuung von Kindern, die einer Kindertagespfle-
geperson offiziell zugewiesen sind, zu bestimmten Zeiten des
Tagesvon der anderen Kindertagespflegeperson wahrgenom-
men, so handelt es sich nicht um Kindertagespflege, sondern
um eine Kindertageseinrichtung, sodass sich die Erlaubnis
nach § 45 SGB VI richtet. Hierauf sind die Kindertages-
pflegepersonen hinzuweisen. Diese entscheiden dann selbst
darUber, welche Kindertagespflegeperson im Rahmen der
insgesamt moglichen neun Betreuungsvertragewieviele Ver-
trage Ubernimmt. Sichergestellt sein muss, dass keine der
Kindertagespflegepersonen insgesamt mehr als acht und
gleichzeitig mehr alsfunf Kinder betreut. Diesbeziiglich ver-
einbaren die Kindertagespflegepersonen miteinander und in
Absprache mit den Eltern der Kinder, welche Kinder wem
zugewiesen sind.
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