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A: Gutachtenauftrag

Im Hinblick auf sinkende Kinderzahlen, vor allem im landlichen Bereich, wird es zusehends schwieriger,
ein bedarfsgerechtes Angebot an Betreuungsplatzen in den bisher bekannten Formen, insbesondere
in den Kindertageseinrichtungen, aber auch in der bisher in Brandenburg bestehenden Form der Kin-
dertagespflege, vorzuhalten.

Das Ministerium fir Bildung, Jugend und Sport des Landes Brandenburg hat die Verfasserin daher be-
auftragt, ein Rechtsgutachten zum Thema ,,M0oglichkeiten zur Flexibilisierung der Kindertagespflege im
Hinblick auf Anforderungen der demografischen Entwicklung im landlichen Raum® zu erstellen.

Im Rahmen dieses Rechtsgutachtens soll geprift werden, welche Maoglichkeiten im Bereich der Kin-
dertagespflege bestehen, Betreuungsangebote flexibler zu gestalten und die Akzeptanz dieser Betreu-
ungsform aus Sicht der Erziehungsberechtigten und der Tagespflegepersonen zu erhdhen.

Als Schwerpunkt der Expertise wurde die Priifung von Voraussetzungen und Moglichkeiten der GroR3-
tagespflege in Brandenburg als besondere Form der Kindertagespflege benannt.

Bei der gutachterlichen Prifung sollten zwei Varianten Berlicksichtigung finden:

e Getrennte Angebote der Tagespflegepersonen mit strikter Zuordnung der einzelnen Kinder zu ei-
ner bestimmten Tagespflegeperson und

e Gemeinsame Angebote der Tagespflegepersonen ohne strikte Zuordnung der Kinder zu einer be-
stimmten Tagespflegeperson.

Zweiter Schwerpunkt der Expertise sollte die Priifung sein, ob Kindertagespflege in den Rdumen von
Kindertageseinrichtungen angeboten werden kann.

In diesem Zusammenhang sollten bei der gutachterlichen Priifung folgende Varianten Berlicksichti-
gung finden:

e Kindertagespflege als ergdnzendes Angebot durch Erzieher/innen der Tageseinrichtung auRerhalb
der Offnungszeiten

e sowie Kindertagespflege als Angebot externer Tagespflegepersonen innerhalb und aulRerhalb der
Offnungszeiten.

Zu den genannten Themenbereichen sollten sowohl bestehende rechtlichen Rahmenbedingungen auf
Bundes- und Landesebene dargestellt sowie - ggf. noch zu schaffende - Rahmenbedingungen und An-
forderungen (insbesondere im Hinblick auf Méglichkeiten zur Anderung des Landesrechts) aufgezeigt
werden.
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B: Inhalt

Die Expertise wurde unter Bericksichtigung der im Gutachtenauftrag benannten Vorgaben erstellt.

Der erste Teil der Expertise befasst sich mit den Ausflihrungen zur méglichen Etablierung der GroRta-
gespflege. Vorab wird auf die Betreuungsformen der Kindertageseinrichtung und der Kindertages-
pflege sowie ihre Unterschiede eingegangen, die Merkmale der Kindertagespflege ndher dargestellt
und Schlussfolgerungen fiir die Abgrenzung der GrolStagespflege zur Tageseinrichtung gezogen. Es fol-
gen Grundiberlegungen zur Etablierung der GroRtagespflege in Brandenburg sowie die Beschreibung
und Prifung der gewiinschten Varianten.

Der zweite Teil der Expertise beschaftigt sich mit der Frage, inwieweit Kindertagespflege in Tagesein-
richtungen geleistet werden kann. Geprift werden neben der Moglichkeit der Umsetzung auch die
Frage der Ausfiihrung und der Finanzierung (Geldleistung) in den gewlinschten Varianten.

Teil 1: Die GrolStagespflege als Form der Kindertagespflege

GroRtagespflege ist eine besondere Form der Kindertagespflege. Kindertagespflege ist eine Form der
Kindertagesbetreuung und — wie die Férderung in einer Kindertageseinrichtung - im dritten Abschnitt
des SGB VIl geregelt.

Die GroRtagespflege ist bundesrechtlich nicht definiert.

1 Begriff ,GrolRtagespflege”

Im Rahmen dieser Expertise wird der Begriff ,,GrofStagespflege” fiir die gemeinsame Tatigkeit von Ta-
gespflegepersonen verwendet; konkret geht es um die Nutzung gemeinsamer Raume durch zwei oder
mehr Tagespflegepersonen.

Da die Zusammenarbeit von mehreren Tagespflegepersonen meist in geeigneten Rdumen auBerhalb
des privaten Haushalts geleistet wird, wird sie teilweise auch als ,Kindertagespflege in anderen Rau-
men“! bezeichnet.

Diese Bezeichnung ist jedoch ungenau, da die Kindertagespflege ,,in anderen Rdumen“ auch von Ein-
zelpersonen geleistet werden kann und auch geleistet wird2. Zudem ist eine Zusammenarbeit von Ta-
gespflegepersonen auch in einem privaten Haushalt denkbar.

Letzteres kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Tagespflegepersonen in einem gemeinsa-
men Haushalt leben (Ehepartner, Lebensgefahrten, Verwandte, o. a.).

Flr die Zusammenarbeit und gemeinsame Nutzung von Raumen durch mehrere Tagespflegepersonen
erscheint der Begriff ,,GroRtagespflege” daher passender als der Begriff ,Kindertagespflege in anderen
Raumen”.

1z. B. in Baden-Wiirttemberg (1.2 VWV Kindertagespflege) u. im 14. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 17/12200, S. 313
2 Laut Kinder- und Jugendbhilfestatistik waren am 01.03.2016 in anderen Raumen 9.524 Tagespflegepersonen tatig, jedoch
nur 7.111 Personen in GroRRtagespflegestellen
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2 Zwischen Kindertagespflege und Kindertageseinrichtung

Eine geeignete Tagespflegeperson darf gemald § 43 SGB VIII bis zu flinf gleichzeitig anwesende fremde
Kinder betreuen. Arbeiten Tagespflegepersonen zusammen, steigt i. d. R. die Anzahl der betreuten
Kinder.

Infolge der gréReren Anzahl von Personen und Kindern wird die Grenze zwischen Kindertagespflege
und Kindertageseinrichtung unscharf. Es entsteht Klarungsbedarf dartiber, wann (noch) von Kinderta-
gespflege auszugehen ist bzw. ab wann die Betreuungsform Einrichtungscharakter annimmt.

Vor diesem Hintergrund werden die infrage kommenden Betreuungsformen zunéachst in den Blick ge-
nommen. Da die GrolStagespflege eine Form der Kindertagespflege darstellt, werden die Merkmale
der Kindertagespflege dabei etwas ausfiihrlicher dargestellt.

2.1 Betreuungsform: Kindertageseinrichtung

Die Forderung in Tageseinrichtungen erfolgt gemal} § 22a SGB VIl und erfillt gemald § 24 Abs. 2 SGB
VIII den Rechtsanspruch der ein- und zweijahrigen Kinder auf frihkindliche Férderung sowie den An-
spruch der Uber Dreijahrigen auf Férderung in einer Tageseinrichtung gemal § 24 Abs. 3 SGB VIII.

Tageseinrichtungen sind gemal® § 22 Abs. 1 S. 1 SGB VIII Einrichtungen, in denen sich Kinder fir einen
Teil des Tages oder ganztagig aufhalten und in Gruppen geférdert werden.

2.1.1 Begriff der Einrichtung

Dass Kinder ,,in Gruppen” gefordert werden, lasst sowohl auf eine gréRere Zahl von Kindern als auch
auf mehrere Gruppen schlieBen. Der Begriff ,Einrichtung” lasst zudem vermuten, dass die Férderung
von mehr als einer Person geleistet wird und eine bestimmte Struktur mit Leitungsfunktion aufweist.

§ 2 Abs. 2 KitaG bestimmt fiir das Land Brandenburg den Begriff der Kindertagesstatten und baut dabei
auf den Begriff der Einrichtung auf, ohne diesen naher zu definieren.

Gemal § 2 Abs. 2 KitaG sind Kindertagesstatten ,sozialpddagogische familienergdnzende Einrichtungen der Jugend-
hilfe, in denen auch behinderte und von Behinderung bedrohte Kinder tagsiiber geférdert, gebildet, betreut und
versorgt werden. Kindertagesstdtten sollen méglichst als Einrichtungen fiir verschiedene Altersstufen errichtet und
betrieben werden.“

Der Begriff der ,,Einrichtung” ist auch bundesrechtlich nicht definiert; allerdings wird der Begriff in der
Gesetzesbegriindung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes aus dem Jahr 19892 wie folgt erldutert:

»Nach heutigem Begriffsverstdndnis, das auch bei der Anwendung des Heimgesetzes zugrundegelegt wird, ist unter
Einrichtung eine auf eine gewisse Dauer angelegte Verbindung von sdchlichen und persénlichen Mitteln zu einem
bestimmten Zweck unter der Verantwortung eines Trdgers zu verstehen. Ihr Bestand und Charakter muf$ vom Wech-
sel der Personen, denen sie zu dienen bestimmt ist, weitgehend unabhéngig sein.”

Demnach zeichnet sich eine Einrichtung u. a. dadurch aus, dass sie unter der Verantwortung eines
Tragers steht und vom Wechsel der Personen weitgehend unabhangig ist.

Betreuungsvertrage werden dementsprechend zwischen den Erziehungsberechtigten und dem Ein-
richtungstrager geschlossen, der fiir die Erbringung der Leistungen sein Personal, in aller Regel pada-
gogische Fachkrifte®, einsetzt. Betreuungszeiten werden i. d. R. vom Einrichtungstrager vorgegeben,
die Erziehungsberechtigten kdnnen meist nur unter vorgegebenen Zeitkorridoren wahlen.

3 Begriindung zu § 44, im verabschiedeten Gesetz dann § 45 KJHG, Drucks. 11/5948 vom 01.12.1989, S. 83
4 In Brandenburg laut Kita-Personalverordnung - KitaPersV
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2.1.2  Klnftig Legaldefinition im SGB VIII?

Laut Regierungsentwurf zum Kinder- und Jugendstarkungsgesetz (KISG)®, der Mitte April 2017 vom
Bundeskabinett beschlossen wurde, soll das SGB VIl durch Aufnahme eines neuen § 45 a SGB VI erst-
malig eine Legaldefinition der Einrichtung erhalten. § 45 a SGB VIII n. F. soll wie folgt lauten:

,Eine Einrichtung ist eine auf gewisse Dauer angelegte férmliche Verbindung ortsgebundener rdumlicher, personel-
ler und sachlicher Mittel mit dem Zweck der ganztdtigen oder iiber einen Teil des Tages erfolgenden Unterkunftsge-
wdhrung sowie Betreuung, Beaufsichtigung, Erziehung, Bildung, Ausbildung von Kindern und Jugendlichen aufSer-
halb ihrer Familie, wenn der Bestand unabhdngig von bestimmten Kindern und Jugendlichen, den dort tétigen Per-
sonen und der Zuordnung bestimmter Kinder und Jugendlicher zu bestimmten dort tétigen Personen ist.”

Mit dieser Legaldefinition werden im Wesentlichen die Merkmale aufgefiihrt, die auch bereits in der
Gesetzesbegriindung zu § 45 SGB VIII genannt waren. Die Definition wird noch erganzt durch das Merk-
mal der Unabhangigkeit des Bestands von der Zuordnung bestimmter Kinder zu bestimmten in der
Einrichtung tatigen Personen.

In der Begriindung wird dazu angefiihrt:

,Mit Satz 2 wird die Abgrenzung zu Pflegeeltern und Tagesmilittern getroffen, bei denen die Kinder und Jugendlichen
bestimmten Personen zugeordnet sind. In einer Einrichtung wird dagegen die Erziehungsverantwortung nicht (dau-
erhaft) einer individuell bestimmbaren Person (ibertragen, sondern mehreren Personen, die auch wechseln kén-
nen.“®

2.1.3 Betriebserlaubnis

Flr den Betrieb einer Einrichtung ist gemaR § 45 SGB VIII eine Erlaubnis erforderlich, die dem Trager
der Einrichtung zu erteilen ist, wenn die in § 45 Abs. 2 SGB VIII genannten Voraussetzungen erfillt sind.
Zur Priifung der Voraussetzungen ist eine Konzeption vorzulegen, die u. a. Auskunft Gber Qualitatsent-
wicklung und -sicherung gibt.

Aullerdem ist im Hinblick auf die Eignung des Personals nachzuweisen, dass die Vorlage und Priifung
von aufgabenspezifischen Ausbildungsnachweisen sichergestellt sind.

Fir die Erteilung der Betriebserlaubnis ist daher von zentraler Bedeutung, ob die Tragerverantwortli-
chen in der Lage sind, das Personal addquat auszuwahlen und zu fiihren und die Rahmenbedingungen
zu sichern’.

Eine Befristung der Erlaubnis sieht das SGB VIII nicht vor; allerdings ergeben sich aus §§ 46 ff. Prifungs-
und Kontrollpflichten der aufsichtflihrenden Behorde.

2.1.4 Vor-und Nachteile

Die Vorteile einer Tageseinrichtung dirften darin zu sehen sein, dass die Kinder aufgrund des in Ein-
richtungen geltenden Fachkraftegebots von padagogischen Fachkraften betreut werden, ein relativ
groRes Angebot an Spielmaterialien und Bewegungsmoglichkeiten besteht und krankheitsbedingte
Ausfélle von Fachkraften i. d. R. durch andere Fachkrafte des Einrichtungstragers abgedeckt werden
kénnen.

Nachteile der Einrichtung kénnen sich aus — insbesondere fiir jingere Kinder — z. T. ungiinstigen Be-
treuungsschliisseln und groBen Gruppen sowie den meist starren Offnungszeiten ergeben. Die Betreu-
ungsleistung kann durch wechselndes Personal —insbesondere in Schichtdiensten - abgedeckt werden,

5 Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG, S. 12, Stand 03.02.2017

6 Begriindung zum Gesetzesentwurf des Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes — KISG, S. 39, Stand 03.02.2017

7 Morsberger in Wiesner, Kommentar zum SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 45 Rdnr. 32; im Ergebnis auch Lakies, Frankfurter Kom-
mentar zum SGB VIII, 7. Aufl. 2013, Rdnr. 11
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d. h. es besteht im Allgemeinen keine feste Bezugsperson. Die Einflussnahme von Erziehungsberech-
tigten auf die konkrete Betreuungssituation ist im Rahmen einer Einrichtung aufgrund der dort vorge-
gebenen Strukturen i. d. R. begrenzt.

2.2 Betreuungsform: Kindertagespflege

Die Forderung in Kindertagespflege erfolgt gemall § 23 SGB VIII und erfillt gemaR § 24 Abs. 2 SGB VIII
den Rechtsanspruch der ein- und zweijahrigen Kinder auf frithkindliche Forderung. Fiir die iber Drei-
jahrigen kann sie erganzend oder bei besonderem Bedarf angeboten werden.

Die Kindertagepflege steht gemalR § 24 Abs. 1 und 2 SGB VIl bundesrechtlich fiir die unter Dreijahrigen
gleichrangig neben der Forderung in einer Tageseinrichtung.

Kindertagespflege wird gemald § 22 Abs. 1 S. 2 SGB VIII von einer geeigneten Tagespflegeperson im
eigenen Haushalt, im Haushalt der Erziehungsberechtigten oder — falls Landesrecht dies zuldsst — in
anderen geeigneten Raumen geleistet.

Merkmale der Kindertagespflege sind im Einzelnen:

2.2.1 Bestimmte Bezugsperson

Das Betreuungsverhaltnis besteht in der Kindertagespflege im Regelfall zwischen einer Tagespflege-
person und den Erziehungsberechtigten des betreuten Kindes. Einzelheiten der Betreuung sowie die
Betreuungszeiten werden zwischen den beiden Vertragsparteien verhandelt.

Die Erziehungsberechtigen haben in diesem Rahmen einen Anspruch auf die Leistung durch die Person,
mit der sie den Betreuungsvertrag geschlossen haben.

Diese Bindung an eine bestimmte Bezugsperson unterscheidet die Kindertagespflege insbesondere
von institutionellen Betreuungsformen, in denen gerade keine Zuordnung zu einer bestimmten Fach-
kraft erfolgt. Die Héchstpersénlichkeit der Dienstleistung®, die in der Zuordnung der einzelnen Kinder
zu einer bestimmten Tagespflegeperson zum Ausdruck kommt, wird als wesentliches Merkmal der
Kindertagespflege angesehen.

2.2.2 Familienahnliche Betreuung

Mit der Kindertagespflege wird teilweise auch das Merkmal ,familiendhnlich verbunden. Der famili-
are Charakter tritt insbesondere bei der Tatigkeit im Privathaushalt und der damit i. d. R. verbundenen
Einbindung der Tagespflegekinder in den Familienalltag der Tagespflegeperson zutage.

Gegen diese Beschreibung bestehen jedoch auch Vorbehalte. Laut VG Disseldorf ? ist nicht klar, wel-
che konkreten Anforderungen sich aus dem Begriff ,familiendhnlich” ergeben. Da schon aus biologi-
schen Griinden nur in Ausnahmefallen in einer Familie finf Kleinkinder unter drei Jahren gleichzeitig
aufwachsen, diirfe eine Familie fir die Kindertagespflege kaum als Vorbild dienen. Zudem seien die
Lebensformen von Familien naturgemal derart vielgestaltig, dass sich daraus allein keine hinreichend
sicheren Normen fiir den Umfang und die Ausgestaltung der Kindertagespflege ableiten lieRe. Im Ge-
setz hat der Begriff ,,familiendhnlich“ keinen Niederschlag gefunden.

8 OVG NRW, 22.11.2012 - 12 B 1252/12; OVG Sachsen, 07.07.2016 - 4 A 644/15
9VG Disseldorf, 31.10.2012 - 19 K 959/11
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2.2.3 Selbststandige Tatigkeit

Die Kindertagespflegetatigkeit wird Gberwiegend in Form einer selbststandigen Tatigkeit im Privat-
haushalt der Tagespflegepersonen geleistet®.

Auch der Ausgestaltung des § 23 Abs. 1 SGB VIII lag das Modell der selbststandig tatigen Tagespflege-
person zugrunde!, 12,

Allerdings enthalt das SGB VIII keine konkreten arbeits- oder sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben
oder Einschrankungen bzgl. der Ausiibung der Kindertagepflege, sodass diese u. U. auch im Rahmen
von Arbeitsverhaltnissen ausgelibt werden kann. Letzteres dirfte vor allem der Fall sein, wenn Tages-
pflegepersonen im Haushalt der Erziehungsberechtigten®® titig sind, da dann hiufig die Merkmale ei-
nes Arbeitsverhaltnisses (iberwiegen.

Insofern kann die selbststandige Tatigkeit zwar als typisch fir die Kindertagespflege angesehen wer-
den. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass sie auch im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses geleistet
wird.

2.2.4 Flexible Betreuungszeiten

Die Betreuungszeiten werden in der Kindertagespflege in aller Regel nicht einseitig vorgegeben, son-
dern zwischen Tagespflegeperson und Erziehungsberechtigten individuell vereinbart. Kindertages-
pflege zeichnet sich daher auch durch flexible Betreuungszeiten aus, die in unterschiedlichem Umfang
und zu unterschiedlichen Zeiten (z. B. auch frihmorgens, spatabends, am Wochenende oder tber
Nacht) geleistet werden.

2.2.5 Personenbezogene Erlaubnis

Die Kindertagespflege steht unter dem Erlaubnisvorbehalt des § 43 SGB VIlI; die Erlaubnis ist der Ta-
gespflegeperson zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des § 43 Abs. 2 SGB VIl erfiillt sind. Zu prifen
ist in diesem Zusammenhang, ob die jeweilige Tagespflegeperson personlich geeignet und qualifiziert
ist und Uiber kindgerechte Raume verfiigt.

Die Erlaubnis befugt zur Betreuung von bis zu finf gleichzeitig anwesenden fremden Kindern; sie kann
im Einzelfall auch flr weniger Kinder erteilt werden, wenn ein sachlicher Grund dafiir vorliegt und die
Einschrdnkung verhiltnismaRig ist.

Die Erlaubnis ist auf finf Jahre befristet, um dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe die Gelegenheit
zu geben, bei einer erforderlichen , Verlangerung” nach funf Jahren nachzupriifen, ob die Vorausset-
zungen der Erlaubnis weiterhin vorliegen?®.

10 |m Mérz 2016 waren rund 71 % der Tagespflegepersonen im eigenen Haushalt tatig; Destatis, Statistiken der Kinder- und
Jugendhilfe: ,Kinder und tatige Personen in Tageseinrichtungen und in 6ffentlich geforderter Kindertagespflege am
01.03.2016“, LT8

11 BMFSFJ: Fakten und Empfehlungen zu den Regelungen in der Kindertagespflege, 09.01.2017

12 Gesetzesentwurf zum Kinderférderungsgesetz, BT-Drucks. 16/9299, S. 15: selbststéndig tatige Tagespflegepersonen soll-
ten in ihrer Absicherung den Arbeitsnehmer/innen angendhert werden.

B3 Immerhin rund 9% der Tagespflegepersonen, Destatis: Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe, Kinder und tatige Perso-
nen in Tageseinrichtungen und in 6ffentlich geférderter Kindertagespflege am 01.03.2016, ZR 7

14 OVG NRW, 25.02.2013 - 12 A 56/13

15 Morsberger in Wiesner, Kommentar zum SGB VI, 5. Aufl. 2015, § 43 Rdnr. 35
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2.2.6  Vor- und Nachteile

Die Vorteile der Kindertagepflege dirften in der familiaren Atmosphare, der festen Bezugsperson und
einer eher kleinen Kindergruppe gesehen werden. Die Kindertagespflege ,ermdglicht eine intensive,
individuelle Zuwendung und Férderung sowie eine flexible Gestaltung der Betreuungszeit“?®,

Nachteile der Kindertagespflege konnen sich ergeben, wenn die Familien hinsichtlich Erziehungshal-
tung, Lebens- und Kommunikationsstil nicht zusammenpassen oder die Eltern infolge des privaten Rah-
mens mogliche Gefahren und Risiken durch den Einfluss der Tagespflegeperson oder durch Dritte u.
U. nicht rechtzeitig erkennen?’,

Probleme kdnnen sich auch bzgl. der Vertretung in Ausfallzeiten ergeben. Zwar ist der Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe gemal § 23 Abs. 4 S. 2 SGB VIl verpflichtet, fir Ausfallzeiten einer Tagespflege-
person rechtzeitig eine andere Betreuungsmaoglichkeit flr das Kind sicherzustellen. Die Umsetzung ist
jedoch im Hinblick auf die Begrenzung der Kinderzahl und die z. T. gréBeren raumlichen Entfernungen
teilweise schwierig.

2.3 Betreuungsform: GrolStagespflege

Die Zusammenarbeit von Tagespflegepersonen in gemeinsamen Raumen ist im SGB VIII nicht vorgese-
hen. Lasst Landesrecht jedoch zu, dass Kindertagespflege auch in anderen geeigneten Raumen geleis-
tet werden kann, besteht die Moglichkeit, weitere Angebotsformen der Kindertagespflege zu entwi-
ckeln.

Laut OVG Liineburg®® sind die bundesrechtlichen Vorgaben ,entwicklungsoffen auch fiir neue Ange-
botsformen, die zwischen Kindertagespflege und Tageseinrichtungen einzuordnen sind, wie beispiels-
weise GrolRtagespflegestellen®.

Die GroRRtagespflege vereint z. T. Merkmale von Kindertagespflege und Kindertageseinrichtung.

Sie kénnte im Grunde auch als eine Art Hybrid-Modell bezeichnet werden, da sie weder der klassischen
Form der Kindertagespflege entspricht, noch samtliche Merkmale einer Tageseinrichtung aufweist. Sie
kann in dieser Form jedoch Chancen bieten, wenn es gelingt, sie als besondere Form der Kindertages-
pflege auszurichten und sie nicht lediglich als kostenginstiges Angebot i. S. einer ,,Einrichtung light” zu
verstehen.

2.3.1 Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Wird die GroRtagespflege in anderen geeigneten Raumen geleistet, besteht im Regelfall — ahnlich wie
in einer Einrichtung - eine auf gewisse Dauer angelegte Verbindung von sachlichen und persénlichen
Mitteln zu einem bestimmten Zweck.

Die Verantwortung eines Tragers dirfte allerdings eher untypisch sein; sie kommt im Wesentlichen
nur dann in Betracht, wenn die GroRtagespflege in einem Arbeitsverhaltnis geleistet wird. In diesem
Fall sind die Unterschiede zur Tageseinrichtung mitunter schwer auszumachen.

16 Struck in Wiesner: Kommentar zum SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 23 Rdnr. 7
17 Struck in Wiesner, a. a. O.
18 QOVG Luneburg, 09.08.2013 - 4 LA 100/12
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Das VG Stuttgart'® hat die Organisationsform mit einer Tagespflegeperson als Arbeitgeberin/Leiterin
und angestellten Tagespflegepersonen im Rahmen der Kindertagespflege mit der Begriindung abge-
lehnt, dass eine Abgrenzung der GroRtagespflegestelle zu einer Kinderkrippe/Einrichtung in diesem
Fall nahezu unmaoglich sei.

Arbeiten die Tagespflegepersonen einer GroStagespflegestelle auf selbststindiger Basis, fehlt zwar die
Tragerverantwortung und damit ein wichtiges Merkmal der Einrichtung. Eine gréRere Zahl von Betreu-
ungspersonen und betreuten Kindern ist fiir die , klassische” Ausgestaltung der Kindertagespflege je-
doch untypisch.

2.3.2 Vor-und Nachteile

Vorteile der GroRRtagespflege gegeniiber der Kindertagespflege im Privathaushalt kénnen sich z. B. da-
raus ergeben, dass die Rdume gezielt fur die Tatigkeit ausgesucht und eingerichtet werden kdnnen.
Sind die Raume im Privathaushalt zu klein oder besteht der Wunsch, privates und berufliches Tatig-
keitsfeld zu trennen, bietet die GroRtagespflege eine entsprechende Alternative. Der fachliche Aus-
tausch mit anderen Tagespflegepersonen wird in gemeinsamen Raumlichkeiten erleichtert, im Notfall
ist zumindest noch eine weitere Person vor Ort.

Eltern sehen in der GroRtagespflege einen institutionendhnlichen Charakter?® und schitzen diese Be-
treuungsform daher oft als verlasslicher und — da sie im Regelfall auRerhalb des familidren Rahmens
der Tagespflegeperson geleistet wird - (iberschaubarer und sicherer ein.

Die Vorteile der GroRtagespflege gegentliber den Einrichtungen kénnen zum einen in dem i. d. R. klei-
neren, Uberschaubaren Rahmen, der insbesondere fiir sehr junge Kinder als Vorteil angesehen wird,
bestehen. Zum anderen diirften die Kosten im Vergleich zu Einrichtungen langfristig niedriger sein, da
keine speziellen Gebadude errichtet und — ggf. auch im Leerstand - unterhalten werden mussen. I. d. R.
kénnen bereits vorhandene Rdume (z. B. Wohnungen, gewerbliche Rdume oder nicht mehr genutzte
Rdume einer Kindertageseinrichtung) genutzt und ggf. ohne langjdhrige Zweckbindung auch wieder
aufgegeben werden. U. U. kann allerdings eine Nutzungsanderung erforderlich sein.

Nachteile kénnen sich fiir die Tagespflegepersonen im Vergleich zur Tatigkeit im Privathaushalt insbe-
sondere aufgrund zusatzlicher Kosten durch die Anmietung geeigneter Rdume ergeben. Die Kosten
missen durch Einnahmen gedeckt werden; dies ist meist nur mit einer héheren Auslastung der Be-
treuungszeiten zu erreichen. Die Notwendigkeit der Kostendeckung geht bei GrofStagespflegestellen
daher meist mit einer geringeren Flexibilitat einher. Wahrend Tagespflegepersonen im Privathaushalt
eher bereit sein dirften, auch weniger umfangreiche Betreuungsleistungen, insbesondere Halbtags-
betreuung, anzubieten, ist dies im Hinblick auf den Kostendruck in einer GrofStagespflege mit ange-
mieteten Raumen meist nur moéglich, wenn auch die librigen Zeiten abgedeckt werden kénnen.

Werden den Tagespflegepersonen allerdings Raume und Ausstattung bzw. zusatzliche Mittel zur Ver-
fligung gestellt, sinkt der Kostendruck entsprechend. Dies diirfte sich positiv auf Attraktivitdt und Fle-
xibilitat der GroRtagespflege auswirken.

In der Fachdiskussion wird die GroRtagespflege liberwiegend ambivalent gesehen?!. Die kleine Kinder-
gruppe und der familiennahe Charakter gelten als besondere Starke der Kindertagespflege. Mit der
Anzahl der Tagespflegepersonen, die in einer GroRtagespflege tétig sind, steigt jedoch die Anzahl der
Kinder. Der familiennahe Charakter ist aufgrund der gréBeren Kinderzahl und der Tatigkeit auBerhalb

19 VG Stuttgart, 05.11.2014 - 7 K 459/13, noch nicht rechtskraftig

20 Wiemert/Heeg: , Tatigkeitsfeld und Betreuungsform mit Potenzial, Ansatze einer qualitatsorientierten Weiterentwick-
lung“, DJI-Handreichung, 2012, S. 55

21 Wiemert/Heeg: a.a.0.
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des Privathaushalts meist nicht mehr erkennbar; die GroRtagespflege dhnelt eher einer (kleinen) Ta-
geseinrichtung als der klassischen (familidaren) Kindertagespflege.

2.3.3 Erforderlichkeit der Abgrenzung

Eine Abgrenzung ist erforderlich, da fiir Kindertagespflege und Kindertageseinrichtungen unterschied-
liche Regelungen gelten.

Dies betrifft zum einen die Erlaubniserteilung. Wahrend § 43 SGB VIII die auf flinf Jahre befristete, auf
die Einzelperson bezogene Erlaubnis zur Kindertagespflege regelt, gilt fiir Tageseinrichtungen das Er-
fordernis der Betriebserlaubnis, die gemaR § 45 SGB VIII dem Einrichtungstrager erteilt wird.

Sowohl Voraussetzungen als auch Rechtsfolgen sind unterschiedlich. Dies gilt fir Kontrollmoglichkei-
ten und Meldepflichten der §§ 46 ff. SGB VIII, die im Bereich der Kindertagespflege keine Anwendung
finden, aber auch fiir die Zustandigkeit der Jugendhilfetrager. Wahrend fiir die Erlaubniserteilung im
Bereich der Kindertagespflege der ortliche Jugendhilfetrager zustandig ist, ist flir den Bereich der Ta-
geseinrichtungen das Landesjugendamt verantwortlich.

Auch die Finanzierung der Betreuungsangebote ist unterschiedlich geregelt.

Ohne klare Abgrenzungskriterien ergeben sich Unsicherheiten bei der Einordnung der Betreuungsfor-
men.

Wie sich aus der Gesetzesbegriindung?? zum Tagesbetreuungsausbaugesetz ergibt, hat der Bundesge-
setzgeber die Notwendigkeit von Abgrenzungsregelungen bereits erkannt, diese jedoch ausdriicklich
den Landern vorbehalten.

In der Begriindung zu § 22 Abs. 1 SGB VIII wird ausgefiihrt: ,,Im Hinblick auf neuere Entwicklungen,
insbesondere mit Blick auf Tagesgrofspflegestellen, wird den Léndern auch ermdéglicht, Kindertages-
pflege ,in anderen geeigneten Rdumen’ zu erlauben. Die Definition ldsst die Entwicklung von Angebots-
formen zwischen Tageseinrichtungen und Kindertagespflege zu, die eine angemessen Qualitit entspre-
chend ihrem Charakter aufweisen und geeignet sind, den Strukturen und Bediirfnissen vor Ort besser
zu entsprechen als die bisher bekannten Formen. Im Hinblick auf die unterschiedlichen rechtlichen Vo-
raussetzungen fiir den Erlaubnisvorbehalt der Tageseinrichtungen... und Kindertagespflege... ist die
Entwicklung von Abgrenzungskriterien notwendig, die dem Landesrecht vorbehalten bleibt.”

Auch im 14. Kinder- und Jugendbericht wird die , Kindertagespflege in anderen Rdumen” aufgegriffen
und auf eine Forderung der Sachverstandigenkommission nach Konzeption und Mindeststandards hin-
gewiesen:

»Freilich kann sie Gefahr laufen, nur als billige und auflagenédrmere Alternative zur Krippengruppe ge-
nutzt zu werden, den einstigen ,Vorteil’ der Kindertagespflege — den familidren, flexiblen Rahmen mit
einem individuelleren Bindungsangebot — zu verspielen. Die Sachverstidndigenkommission spricht sich
fiir einen klaren (ldnderspezifisch auszuformulierenden) konzeptionellen Rahmen und fiir Mindeststan-
dards in der ,Kindertagespflege in anderen Rdumen” aus.“?

22 Begriindung des Regierungsentwurfs zum Tagesbetreuungsausbaugesetz (TAG), BT-Drucks. 15/3676, S. 31
23 14, Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 17/12200, S. 313
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3 Aktuelle Regelungen auf Bundesebene und im Land Brandenburg

Das SGB VIIl enthélt derzeit fir die GroRtagespflege weder spezielle Regelungen noch Abgrenzungskri-
terien, sondern Uberlasst diese dem Landesgesetzgeber: gemal § 22 Abs. 1 S. 3 SGB VIII regelt Landes-
recht das Nahere Uber die Abgrenzung von Tageseinrichtung und Kindertagespflege.

Landesrecht kann gemaR § 22 Abs. 1 S. 4 SGB VIII zudem regeln, dass Kindertagespflege auch in ande-
ren geeigneten Raumen geleistet wird.

Von letzterem hat das Land Brandenburg bereits Gebrauch gemacht: gemaR § 2 Abs. 3 KitaG ist Kin-
dertagespflege in anderen geeigneten Rdumen zulassig.

§ 2 Abs. 3 KitaG: ,Kindertagespflege dient der Betreuung von Kinder im Haushalt der Tagespflegeperson,
des Personensorgeberechtigten oder in anderen geeigneten Rdumen.”

Regelungen zur Abgrenzung von Kindertageseinrichtung und Kindertagespflege bestehen in Branden-
burg derzeit jedoch nicht.

Es ist nicht klar erkennbar, ob Regelungen zur Abgrenzung von Tageseinrichtung und Kindertagespflege
bisher nicht erforderlich schienen, da u. U. von der Einzeltatigkeit einer Tagespflegeperson ausgegan-
gen wurde. Abgesehen davon, dass Regelungen zur Zusammenarbeit oder zur gemeinsamen Nutzung
von Raumen fehlen, deutet die Regelung des § 20 Abs. 4 KitaG darauf hin, dass der Landesgesetzgeber
eine Zusammenarbeit von Tagespflegepersonen bisher nicht im Blick hatte.

§ 20 Abs. 4 KitaG: ,Sollen mehr als fiinf Kinder betreut werden, so bedarf es einer Betriebserlaubnis nach
§ 45 des Achten Buches Sozialgesetzbuch.

Moglicherweise ist die Regelung auch lediglich dahingehend zu verstehen, dass sie die Konsequenzen
fir den Fall regelt, dass eine (einzelne) Tagespflegeperson mehr als fiinf Kinder betreut.

Flr Letzteres spricht die Ausfiihrung in § 1 der Kindertagespflegeeignungsverordnung (TagpflegEV),
wonach die Verordnung auch , fiir die Kooperation mehrerer Tagespflegepersonen”gilt, ,, soweit im Re-
gelfall ausschliefilich die vermittelte oder anerkannte Tagespflegeperson das jeweilige Kind betreut”.

Ob mit Kooperation lediglich Vertretungsmodelle oder auch die Nutzung gemeinsamer Raumlichkeiten
gemeint sind, wird allerdings nicht hinreichend deutlich.

In der Kinder- und Jugendbhilfestatistik?* fiir 2016 wurden fiir das Land Brandenburg keine ,,Kinder und
tatige Personen in GrolStagespflegestellen” aufgefiihrt. Dies kann darauf hindeuten, dass es bis zum
Stichtag der Erhebung keine GroRRtagespflegestellen in Brandenburg gab.

Denkbar ist jedoch auch, dass vereinzelt bestehende Formen der Zusammenarbeit nicht als Grofta-
gespflege angesehen und deshalb nicht als solche in die Statistik aufgenommen wurden.

AulRerhalb des KitaG und der TagpflegEV gibt es zumindest einen deutlichen Hinweis, dass die Groflita-
gespflege bereits im Blick war und insoweit Handlungsbedarf zumindest im bauordnungsrechtlichen
Bereich gesehen wurde.

§ 2 Abs. 4 Nr. 12 Brandenburgische Bauordnung (BbgBO) bestimmt seit Inkrafttreten der Novellierung
im Juli 2016, dass Tageseinrichtungen ,,einschlieflich Tagespflege fiir nicht mehr als zehn Kinder” nicht
zu den Sonderbauten gehoren.

24 Destatis, Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe: ,Kinder und tatige Personen in Tageseinrichtungen und in 6ffentlich
geforderter Kindertagespflege am 01.03.2016“, LT8
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In der Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 4 Nr. 12 BbgBO? wird dazu ausgefiihrt:

,Durch die in Nummer 12 geregelte Ausnahme wird klargestellt, dass Rdume, in denen eine Tagespflege fiir Kinder
mit bis zu zehn Kindern durchgefiihrt wird, keine Sonderbauten sind. Diese stellen ndmlich keine erlaubnispflichtige
Tageseinrichtung nach SGB VIl dar, die vom Grundtatbestand erfasst werden. Der Schwellenwert von zehn Kindern
erlaubt es, dass zwei Tagespflegepersonen gemeinsam eine Tagespflege durchfiihren.”

Bauordnungsrechtlich ist demnach die GrolRtagespflege fiir zwei Tagespflegepersonen, die bis zu zehn
Kinder betreuen, schon vorgesehen. Eine Regelung im KitaG oder einer Rechtsverordnung fehlt dage-

gen.

25 Gesetzesentwurf zur Novellierung der Brandenburgischen Bauordnung, Landtag Brandenburg, Durcks.6/3268, S. 15
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4 Grundsatzliche Erwagungen zur Etablierung der GrofStagespflege in
Brandenburg

Im Zusammenhang mit der moglichen Etablierung der GroRtagespflege in Brandenburg stellt sich die
Frage, welcher Stellenwert der Kindertagespflege in Brandenburg zukommt bzw. kiinftig zukommen
soll. Bisher wird den Tageseinrichtungen eine héhere Prioritat eingerdumt.

GemaR § 2 Abs. 2 KitaG haben Kinder vom vollendeten ersten Lebensjahr bis zur Versetzung in die
flnfte Schuljahrgangsstufe einen Rechtsanspruch auf Erziehung, Bildung, Betreuung und Versorgung
in Kindertagesstatten. Der Anspruch kann zwar auch nach MalRgabe des Absatzes 4 durch andere An-
gebote wie z. B. der Kindertagespflege erfiillt werden. Der Kindertagespflege kommt damit jedoch
nicht der gleiche Stellenwert zu.

§ 2 Abs. 4 KitaG: ,,Art und Umfang der Erfiillung des Anspruchs soll dem Bedarf des Kindes entsprechen. Bedarfser-
fiillend kénnen fiir Kinder bis zum vollendeten Lebensjahr und fiir Kinder im Grundschulalter auch Kindertagepflege,
Spielkreise, integrierte Ganztagsangebote von Schule und Kindertagesbetreuung oder andere Angebote sein, wenn
sie der familidren Situation der Kinder Rechnung tragen und im jeweils erforderlichen Rahmen die Aufgaben und
Ziele nach § 3 gewdhrleisten.”

Diese Regelung entspricht nicht der Gleichrangigkeit, die der Kindertagespflege fiir die Altersgruppe
der unter Dreijahrigen gemal § 24 Abs. 1 u. 2 SGB VIl bundesrechtlich zukommt. Die Benennung der
Kindertagespflege als Kann-Leistung mit weiteren Angeboten wie Spielkreisen oder ,,anderen Angebo-
ten“ kann u. U. dazu fiihren, das sie als weniger qualifizierte Variante der Tagesbetreuung und in ge-
wisser Weise als lediglich 2. Wahl wahrgenommen wird.

Im Zuge einer moglichen Flexibilisierung der Betreuungsangebote empfiehlt sich, diese unterschiedli-
che und z. T. vom Bundesgesetz abweichende Prioritatensetzung zu tGberdenken.

Eine Akzeptanz der Kindertagespflege und damit auch der GroRtagespflege diirfte leichter zu erreichen
sein, wenn sich die Gleichrangigkeit der Betreuungsangebote — zumindest fir die Altersgruppe der
unter Dreijahrigen —auch in der landesrechtlichen Regelung widerspiegeln wiirde.
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5 Varianten der GrolStagespflege in Brandenburg

Im Folgenden werden die Moglichkeiten und die Voraussetzungen der GroRtagespflege in Branden-
burg in zwei Varianten geprift, und zwar zum einen getrennte Angebote der Tagespflegepersonen mit
strikter Zuordnung der einzelnen Kinder zu einer bestimmten Tagespflegeperson und zum anderen
gemeinsame Angebote der Tagespflegepersonen ohne strikte Zuordnung der Kinder zu einer bestimm-
ten Tagespflegeperson.

5.1 Getrennte Angebote der Tagespflegepersonen mit strikter Zuordnung

Groltagespflege mit strikter Zuordnung bedeutet, dass jeder einzelnen Tagespflegeperson jeweils ein
oder mehrere bestimmte Kinder zugeordnet sind. In den jeweiligen Betreuungsvertrag ist nur eine der
Tagespflegepersonen eingebunden, die andere Tagespflegeperson verfigt Gber andere Betreuungs-
vertrage und betreut andere Kinder. Die Zusammenarbeit der Tagespflegepersonen beschrankt sich
im Wesentlichen auf die gemeinsame Nutzung von Raumen und deren Ausstattung und ist in Bezug
auf die Kindertagespflegetatigkeit mehr ein nebeneinander als miteinander arbeiten.

5.1.1 Vor- und Nachteile der Zuordnung

Der Vorteil der strikten Zuordnung besteht darin, dass damit ein wesentliches Merkmal der Kinderta-
gespflege, die feste Bezugsperson fiir ein bestimmtes Kind und deren hochstpersonlich zu erbringende
Dienstleistung, auch bei Zusammenarbeit von mehreren Tagespflegepersonen erhalten bleibt. Dies
macht den Unterschied zur Kindertageseinrichtung deutlich, in der gerade keine Zuordnung zu einer
bestimmten Fachkraft verlangt wird, sondern die Kinder auch durch wechselndes Personal betreut
werden kdnnen.

Der Nachteil der Zuordnung besteht in der tatsachlichen Umsetzung, die bei der gemeinsamen Nut-
zung von Raumen nicht immer leicht durchfiihrbar ist, und in der damit einhergehenden schwierigen
Uberpriifbarkeit. Zudem kann bei strikter Zuordnung nur bedingt auf unterschiedliche zeitliche Auslas-
tungen reagiert werden. Bei strikter Zuordnung ist es im Grunde nicht zuldssig, dass die Tatigkeit in
Zeiten, in denen die GroRtagespflege regelmaRig weniger frequentiert wird (beispielsweise in den fri-
hen Morgen- und spateren Abendstunden) nur von einer Tagespflegeperson geleistet wird, die die
Kinder der jeweils anderen Tagespflegeperson mitbetreut.

Dies stellt insbesondere in Arbeitsverhaltnissen, in denen laut Arbeitszeitgesetz die Arbeitszeit im Um-
fang beschrankt ist sowie Pausenzeiten zu beachten sind, einen Nachteil dar, der zu Umsetzungsprob-
lemen fihren kann.

Das VG Dusseldorf?® hilt zwar eine ,Vertretung” der jeweils anderen Person in Zeiten, zu denen die
GroRtagespflegestelle nicht stark frequentiert ist, flr zuldssig, solange gewahrleistet ist, dass die ver-
tretende Tagespflegeperson nicht mehr Kinder betreut, als in der Erlaubnis vorgesehen sind. Allerdings
ist fraglich, ob diese Auslegung mit dem Sinn und Zweck der Regelung des § 4 Abs. 2 KiBiz (Nordrhein-
Westfalen) zur Abgrenzung vereinbar ist. Eine derart weite Auslegung des Begriffs ,Vertretung” kann
dazu fiihren, dass die Vorgabe der Zuordnung stark aufgeweicht wird.

Ein klassischer Vertretungsfall diirfte im Wesentlichen bei urlaubs- oder krankheitsbedingten Ausfallen
vorliegen, nicht jedoch bei regelmaRiger Abwesenheit aufgrund abweichender Arbeitszeiten.

26 VG Dusseldorf, 02.02.2015 - 19 L 50/15
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5.1.2 Abgrenzung zur Tageseinrichtung

Die strikte Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson stellt ein taugli-
ches Abgrenzungskriterium zur Kindertageseinrichtung dar, da in der Tageseinrichtung gerade keine
Zuordnung zu einer bestimmten Erzieherin oder einem bestimmten Erzieher besteht.

Zusatzlich sind weitere Vorgaben denkbar, die dazu beitragen kdnnen, zum einen eine Abgrenzung von
der Tageseinrichtung zu erleichtern und zum anderen Qualitatsstandards vorzugeben bzw. zu sichern.

5.1.2.1 Beschrénkung der Personen- und Kinderzahl!

Denkbar ware beispielsweise, dass die GroRtagespflege dort ihre Grenzen findet, wo im Hinblick auf
die Personen- und Kinderzahl das typische Bild einer Einrichtung entsteht.

Laut Gesetzesbegriinung zu § 45 SGB VIl ist der Einrichtungsbegriff allerdings ,, unabhangig von der
Zahl der betreuten Personen zu definieren, da das Schutzbedirfnis der betreuten Personen nicht von
der GroRe der Einrichtung abhdngt. Daher fallen auch Kleinstheime und Kleinsteinrichtungen unter
den Einrichtungsbegriff.“?’

An dieser Auffassung soll laut Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf des Kinder- und Jugend-
starkungsgesetzes (KISG)® auch kiinftig festgehalten werden: die ,Mindestzahl tatséchlich genutzter
oder nur vorgehaltener Pldtze” soll nicht als , konstitutives Merkmal” einer Einrichtung dienen.

Die Begrenzung der Personen- und Kinderzahl wird deshalb nicht als wesentliches Abgrenzungsmerk-
mal angesehen werden kdnnen. Sie kann jedoch gewahrleisten, dass die GroRe der GroRtagespflege
zumindest Uberschaubar bleibt und nicht die fiir eine Tageseinrichtung tiblichen AusmaRe annimmt.

5.1.2.2 Gesonderte Erlaubnis fiir die GrofStagespflege

In Baden-Wirttemberg wird die Erteilung der Pflegeerlaubnis nach § 43 SGB VIl als wesentliches Merk-
mal der Abgrenzung zur Kinderkrippe gesehen?®.

Dies erscheint insofern widerspriichlich, als die Einordnung der Betreuungsangebote als Kindertages-
pflege oder Kinderkrippe bereits vor der Erteilung der entsprechenden Erlaubnis erfolgen muss, da
andernfalls nicht klar ist, welche Regelungen (§ 43 SGB VIl oder § 45 SGB VIII) Anwendung finden.

Dennoch ist es sinnvoll, den Erlaubnisvorbehalt des § 43 SGB VIl im Rahmen der GroRtagespflege in
den Blick zu nehmen, da u. U. die Gefahr besteht, dass Personen in diesem Rahmen auch ohne Erlaub-
nis tatig werden.

Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn Personen eingesetzt werden, die nur zeitweise oder
in zeitlich geringem Umfang tatig sind (nicht langer drei Monate oder nicht mehr als 15 Wochenstun-
den) und daher gemaR § 43 Abs. 1 SGB VIII keine Erlaubnis benétigen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, die Tatigkeit in einer GroRtagespflege davon abhangig
zu machen, dass jede der dort tatigen Tagespflegepersonen (iber eine gesonderte Erlaubnis zur Kin-
dertagespflege verfiigt. Dies wiirde bei jeder Tagespflegeperson eine Eignungsiiberprifung ermogli-
chen und damit auch die Sicherung von Qualitatsstandards in der GroStagespflege gewahrleisten. Zu-
dem koénnen in die Erlaubnis spezielle — auf die GroRRtagespflege bezogene — Vorgaben (z. B. die Anzahl
der in der GrolRtagespflege insgesamt betreuten Kinder) aufgenommen werden.

2 Begriindung zu § 44, im verabschiedeten Gesetz dann § 45 KJHG, Drucks. 11/5948 vom 01.12.1989, S. 83
28 Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KISG, S. 12, Stand 03.02.2017
2 Hinweise zur Umsetzung der Verwaltungsvorschrift Kindertagespflege, Nr. 1.2 Buchs.c
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Dies erscheint auch im Hinblick darauf ratsam, dass die GroRtagespflege als Form der Kindertages-
pflege nicht den Kontroll- und Meldepflichten unterliegt, die im Bereich der Einrichtungen nach §§ 46
ff. SGB VIII gelten.

Auch die Befugnis des Jugendhilfetrdgers nach § 20 Abs. 6 KitaG, den Erfordernissen des Einzelfalls
entsprechend zu prifen, ob die Voraussetzungen der Erteilung der Erlaubnis zur Kindertagespflege
weiterbestehen, greift nur, wenn eine Erlaubnis erforderlich ist.

5.1.2.3 Besondere Rahmenbedingungen fiir die Grofstagespflege

Der groBere Rahmen der GroRtagespflege ist im Vergleich zur Kindertagespflegetatigkeit einer einzel-
nen Tagespflegeperson haufig mit einem gréReren organisatorischen und administrativen Aufwand
und zusatzlichen Verpflichtungen (z. B. durch Anmietung von Raumlichkeiten) verbunden. Die Zusam-
menarbeit mit anderen Tagespflegepersonen stellt zudem erhéhte Anforderungen an die Teamarbeit
der Tagespflegepersonen®.

Eine entsprechende Qualifizierung sowie Berufserfahrung zumindest einer der Personen kénnten des-
halb von Vorteil sein und u. U. friihe Abbriiche der Tatigkeit aufgrund von Uberforderung oder falschen
Vorstellungen vermeiden.

Denkbar ist auch, ab einer bestimmten Kinderzahl zu verlangen, dass eine der Tagespflegepersonen
Uber eine padagogische Ausbildung verfiigt.

Da fur die Tatigkeit i. d. R. gezielt Rdume angemietet oder zur Verfiigung gestellt werden, ermdglicht
dies spezifische Vorgaben zur Lage, GroRe, Sicherheit und Ausstattung der Raumlichkeiten, die im Pri-
vathaushalt nur bedingt moglich sind.

Sollen ggf. mehrere GroRtagespflegestellen in einem Gebaude eingerichtet werden, ware zu klaren,
ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen (Vorgaben zur rdumlichen Aufteilung/Trennung) dies zu-
lassig ist.

Aufgrund des einrichtungsahnlichen Charakters kommt die Beachtung weiterer gesetzlicher Regelun-
gen, die fiir die Kindertagespflege im Privathaushalt nicht oder nur eingeschrankt gelten, in Betracht.
Zu nennen sind beispielsweise die Vorschriften zum Infektionsschutz (,,dhnliche Einrichtung“i. S. d. §
33 IfSG), zur Lebensmittelhygiene (Uberpriifung der GroRtagespflege?) und zum Brandschutz (§ 12
BbgBO).

Die Vorgabe von spezifischen Rahmenbedingungen bzw. Hinweise auf zu beachtende Vorschriften
kann zu mehr Rechtssicherheit sowohl fiir die tatigen Personen und als auch fiir die zustandigen Be-
horden fihren.

5.2 Prtfung der Umsetzbarkeit im Hinblick auf bestehende Regelungen

In Brandenburg bestehen derzeit keine spezifischen Regelungen zur GroRtagespflege; dementspre-
chend ist auch die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson nicht als Tatbe-
standsmerkmal verankert.

Ob eine derartige Regelung zwingend erforderlich ist, ist fraglich.

Obwohl in Baden-Wiirttemberg keine landesrechtliche Vorgabe der Zuordnung zu einer bestimmten

Tagespflegeperson besteht, ging das VG Stuttgart3! davon aus, dass die Zuordnung ein wesentliches

30 Bundesverband fir Kindertagespflege: , Kindertagespflege im Verbund — GroRtagespflege”, Schlaglicht 3/2011
31VG Stuttgart, 05.11.2014 - 7 K 459/13
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Merkmal der Kindertagespflege darstellt und erforderlich ist, um die GroRtagespflege von der Tages-
einrichtung abgrenzen zu kdnnen. Das VG Stuttgart bezog sich dabei u. a. auf ein Gutachten des Deut-
schen Instituts fiir Jugendhilfe und Familienrecht e. V. (DIJuF), wonach nicht ausreiche, , dass die Be-
treuung der Kinder durch ihre konkrete Tagespflegeperson blofs im Vordergrund steht, denn dies ent-
spréiche dem Wesen der institutionellen Férderung in Tageseinrichtungen, bei der eine Erzieherin vor-

wiegend eine Gruppe betreut“*?,

Wird die Zuordnung als derart wesentlich angesehen, ist eine gesetzliche Vorgabe nicht zwingend er-
forderlich.

Im Sinne einer grofReren Rechtssicherheit empfiehlt sich jedoch die Vorgabe von Rahmenbedingungen,
in die die Zuordnung mit aufgenommen werden kdnnte.

Das VG Stuttgart fiihrt in der Urteilsbegriindung aus: ,,Wenn der Landesgesetzgeber keine Regelungen
geschaffen hat, die dem Schutzbediirfnis von Kindern in anderen geeigneten Rdumen Rechnung tragen,
ist ... eine Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIII erforderlich”.

Danach diirfte ohne die Vorgabe spezifischer Regelungen im Zweifelsfall wohl von einer Einrichtung
auszugehen sein. Diese Unsicherheit in der Anwendung bzw. Umsetzung diirfte zulasten der GroRta-
gespflege gehen und ihrer Etablierung abtraglich sein. Spezifische Rahmenbedingungen kdnnten da-
gegen die Umsetzung erleichtern und die Akzeptanz der GroRtagespflege erhdhen.

Da gemall § 22 Abs. 1 S. 3 SGB VIII Naheres zur Abgrenzung der Kindertagespflege von der Kinderta-
geseinrichtung durch Landesrecht geregelt werden kann, sind entsprechende Regelung bundesrecht-
lich ausdriicklich zugelassen.

5.2.1 Praxisbeispiele: Regelungen aus anderen Bundeslandern

Einige Bundeslander haben die Grol3tagespflege bereits landesrechtlich geregelt und u. a. Vorgaben
zur Zuordnung gemacht.

5.2.1.1 Hessen

In Hessen wird gemaR § 29 Abs. 7 HKIGB neben einer gesonderten Erlaubnis fir jede Tagespflegeper-
son die ,vertragliche und pédagogische Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tages-
pflegeperson” verlangt. Die Nichteinhaltung dieser Vorgaben hat die Einstufung als Einrichtung zur
Folge.

§ 29 Abs. 7 HKIGB

,Nutzen mehrere Tagespflegepersonen Rdume gemeinsam, bedarf jede Tagespflegeperson einer geson-
derten Erlaubnis. Ist die vertragliche und péddagogische Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer be-
stimmten Tagespflegeperson nicht gewdhrleistet, handelt es sich um eine Tageseinrichtung; fiir die Be-
triebserlaubnis gilt § 25 Abs. 4 entsprechend.”

5.2.1.2  Nordrhein-Westfalen

Auch Nordrhein-Westfahlen verlangt gemaR § 4 Abs. 2 KiBiz neben einer eigenstdandigen Erlaubnis zur
Kindertagespflege die ,vertragliche und pddagogische Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer be-
stimmten Tagespflegeperson”. Ist diese nicht gewahrleistet, handelt es sich um eine Tageseinrichtung,

32 VG Stuttgart, 05.11.2014 - 7 K 459/13
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auf die § 45 SGB VIl entsprechende Anwendung findet. Zudem wird die Anzahl der Tagespflegeperso-
nen in der GroRtagespflege auf drei und die Anzahl der Kinder auf neun gleichzeitig und insgesamt
begrenzt.

Die Hochstzahl der betreuten Kinder dirfte in diesem Rahmen auch eine Abgrenzung zur Gruppen-
groRe einer Einrichtung darstellen; die kleinste Gruppe einer Einrichtung (Kinder im Alter von unter
drei Jahren) umfasst in Nordrhein-Westfalen 10 Kinder3,

§ 4 Abs. 2 KiBiz

,Wenn sich Tagespflegepersonen in einem Verbund zusammenschliefSen (GrofStagespflege), so kénnen
héchstens neun Kinder gleichzeitig und insgesamt durch héchstens drei Tagespflegepersonen betreut
werden. Jede dieser Tagespflegepersonen bedarf einer eigensténdigen Erlaubnis zur Kindertagespflege.
Ist die vertragliche und pddagogische Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tagespfle-
geperson nicht gewdhrleistet oder sollen zehn oder mehr Kinder gleichzeitig oder insgesamt betreut wer-
den, so handelt es sich um eine Tageseinrichtung und § 45 SGB VIl findet Anwendung.”

5.2.1.3 Hamburg

In Hamburg kdénnen sich bis zur vier Tagespflegpersonen zur gemeinsamen Durchfiihrung der Kinder-
tagespflege unter Anwendung eines gemeinsamen padagogischen Konzepts zusammenschlieBen.
Weitere Voraussetzung ist gemal § 4 Abs. 2 Kindertagespflegeverordnung (KTagPflVO), dass jede Ta-
gespflegeperson die ihr jeweils vertraglich zugeordneten Kinder personlich betreut. Fiir die Erarbei-
tung eines padagogischen Konzepts wird auf den Internetseiten3* ein Leitfaden zur Verfiigung gestellt.

§ 4 Abs. 2 KTagPflIVO (Hamburg)

(1) Tagespflegepersonen kénnen sich zu zweit, dritt oder viert zur gemeinsamen Durchfiihrung der Kin-
dertagespflege im Sinne von § 1 unter Anwendung eines gemeinsamen pédagogischen Konzeptes zu-
sammenschliefSen (GrofStagespflege).

(2) Jede Tagespflegeperson betreut die ihr jeweils vertraglich zugeordneten Kinder persénlich.”

5.2.1.4  Schleswig-Holstein

In Schleswig-Holstein kdnnen zwei Tagespflegepersonen, die jeweils liber eine gesonderte Erlaubnis
verfligen, in GrolStagespflege tatig sein. Dabei soll durch geeignete organisatorische Vorkehrungen si-
chergestellt werden, dass fir ein Kind stets erkennbar dieselbe Tagespflegperson zustandig ist und die
Leistungen — von Urlaubs- und Krankheitsvertretung abgehen - regelméaRig in Rdumen erbracht wird,
die dieser Tagespflegeperson fest zugewiesenen sind.

§ 12 Abs. 1 KiTaVO (Schleswig-Holstein):

(1) Die Kindertagesspflege soll die méglichst familiendhnliche Betreuung, Erziehung und Bildung eines
Kindes gewdhrleisten sowie eine enge persénliche Bindung des Kindes an die Tagespflegeperson und an
ein hdusliches Umfeld férdern. Die Tagespflege soll entweder im Haushalt der Tagespflegeperson oder
des Personensorgeberechtigten geleistet werden. Sie darf in anderen RGumen nur dann geleistet werden,
wenn diese Voraussetzungen auch dort gegeben sind. Bei dieser Form der Kindertagespflege muss ins-
besondere durch geeignete organisatorische Vorkehrungen sichergestellt werden, dass fiir das Kind stets
erkennbar immer dieselbe Tagespflegeperson fiir seine Betreuung, Erziehung und Bildung sorgt und dass
diese Leistungen regelmdfig in den dieser Tagespflegeperson fest zugewiesenen Ridumen erbracht wer-
den. Dies gilt nicht fiir Urlaubs- und Krankheitsvertretungen.”

33 Anlage zu § 19 KiBiz
34 http://www.hamburg.de/handbuch-grosstagespflege/3057944/paedagogische-konzeption/
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§ 13 KiTaVO:

(1) Die Erlaubnis befugt zur Betreuung von bis zu fiinf gleichzeitig anwesenden fremden Kindern, wobei
im Laufe einer Woche nicht mehr als zehn fremde Kinder betreut werden diirfen. Sie kann im Einzelfall
auf eine geringere Zahl beschrénkt werden.

(2) Bei der Kindertagespflege in anderen Rdumen diirfen unter den Voraussetzungen von § 12 Abs. 1
Satz 3 und 4 bis zu zwei Tagespflegepersonen gleichzeitig nebeneinander tdtig sein. Jede dieser Tages-
pflegepersonen bedarf einer gesonderten Erlaubnis zur Kindertagespflege. Bei der Beantragung der Er-
laubnis zur Kindertagespflege ist anzugeben, ob und in welchem Umfang in den Réumlichkeiten Kinder-
tagespflege noch von einer anderen Person geleistet wird. Soll nach Erteilung der Erlaubnis zur Kinder-
tagespflege dort eine zweite Person Kindertagespflege leisten, ist dies unbeschadet der Verpflichtung
nach Satz 2 dem zustdndigen értlichen Trdger der 6ffentlichen Jugendhilfe unverziiglich mitzuteilen.”

5.2.1.5 Saarland

Im Saarland dirfen bis zu zehn Kinder von maximal drei Tagepflegepersonen, die {iber eine gesonderte
Erlaubnis verfligen, betreut werden. Dabei ist seitens des Jugendhilfetrages zu gewahrleisten, dass
jede Tagespflegeperson ausschlieBlich fiir die Kinder zustandig und verantwortlich ist, fir die ein Be-
treuungsvertrag mit deren Erziehungsberechtigten geschlossen wurde.

§ 5 Abs. 5S. 3 SKBBG: , Nutzen mehrere Tagespflegepersonen Rdume gemeinsam, bedarf jede von ihnen
einer gesonderten Erlaubnis.”

§ 12 VO-Kindertagespflege (GroRpflegestellen)

(1) Gemdf3 § 5 Absatz 5 des Saarldndischen Kinderbetreuungs- und -bildungsgesetzes besteht grund-
sdtzlich die Mdglichkeit, dass mehrere Tagespflegepersonen gemeinsam kindgerechte Rdume im Sinne
des § 5 Absatz 1 nutzen und eine Grofpflegestelle bilden. In dieser diirfen bis zu zehn Kinder von maximal
drei Tagespflegepersonen betreut werden. Der Tréiger der éffentlichen Jugendhilfe legt die Betreuungs-
relation gemdf § 8 in jedem Einzelfall konkret fest.

(2) Von Seiten des Trégers der 6ffentlichen Jugendhilfe ist zu gewdéhrleisten, dass jede Tagespflegeperson
ausschlieflich fiir die Kinder zusténdig ist und die Verantwortung trdgt, fiir die ein Betreuungsvertrag
mit deren Erziehungsberechtigten abgeschlossen wurde.

(3) Vertretungen sind gemdf3 § 11 sicher zu stellen, ausgenommen hiervon sind nur sehr kurzfristige,
unter einer Stunde liegende Vertretungsbedarfe, die auch von den Tagespflegepersonen in der Grof3pfle-
gestelle untereinander geregelt werden kénnen.”

5.2.1.6  Niedersachsen

In Niedersachsen ist nach § 15 Abs. 2 AG-KJHG NI die ,persénliche und vertragliche” Zuordnung des
einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson erforderlich. Fehlt es an der Zuordnung, ist
von einer Tageseinrichtung auszugehen. Zusatzlich wird in Niedersachsen verlangt, dass bei Zusam-
menarbeit mehrerer Tagespflegepersonen fir den Fall, dass mehr als acht Kinder betreut werden sol-
len, eine der Tagespflegepersonen eine padagogische Fachkraft ist.

§ 15 Abs. 2 AG-KJHG-NI

»Werden mehr als acht Kinder von mehreren Tagespflegepersonen in der Zusammenarbeit betreut, so
muss mindestens eine Tagespflegeperson eine pddagogische Fachkraft sein.

Ist im Fall der gemeinsamen Nutzung von Rdumen durch mehrere Tagespflegepersonen zum Zwecke der
Betreuung die vertragliche und persénliche Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tages-
pflegeperson nicht gewdhrleistet, so handelt es sich um eine Tageseinrichtung.”

Nach Auffassung des OVG Liineburg® ist das Fachkrafterfordernis ab einer bestimmten Kinderzahl
durch den Landesrechtsvorbehalt der § 22 Abs. 1 Satze 3 und 4 SGB VIIl und des § 43 Abs. 5 SGB VIl
gedeckt. Einen VerstoR gegen die durch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit

35 0VG Liineburg, 09.08.2013 - 4 LA 100/12
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hat das Gericht verneint. Es sei sachgerecht und entsprache dem Wohl der zu betreuenden Kinder,
wenn fur den Fall, dass mehr als acht Kinder von mehreren Tagespflegepersonen in einer GroRtages-
pflegestelle in Zusammenarbeit betreut werden, , besondere Anforderungen an die Qualifikation zu-
mindest einer dieser Tagespflegepersonen gestellt werden, da mit der Zahl der gleichzeitig in Zusam-
menarbeit zu betreuenden Kinder in einer solchen GrofStagespflegestelle, die in dieser Hinsicht einer
Tageseinrichtung éhnelt, sich (u. a.) auch die pddagogischen Anforderungen an die Tagespflegeperso-
nen erhéhen“3®,

5.2.1.7 Baden-Wiirttemberg

Eine dhnliche Vorgabe zur Fachkraft ab einer bestimmten Kinderzahl besteht auch in Baden-Wiirttem-
berg. Die Regelung ist jedoch nicht im Landesgesetz enthalten, sondern in einer Verwaltungsvorschrift,
die auf der Grundlage des Landesgesetzes ergangen ist.

1.2.c der VwV Kindertagespflege (Baden-Wirttemberg)

»In anderen geeigneten Rdumen kénnen mehr als fiinf fremde Kinder, héchstens jedoch neun Kinder
gleichzeitig durch mehrere Tagespflegepersonen mit einer Pflegeerlaubnis nach § 43 des Achten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB VIll) betreut werden. Ab dem achten zu betreuenden Kind muss eine Tagespflege-
person Fachkraft im Sinne des Kindertagesbetreuungsgesetzes sein.”

Teilweise werden Tagespflegepersonen, die in einer GrolRtagespflege tatig sind, weitere Vorgaben ge-
macht (z. B. in Baden-Wiirttemberg: eine enge Kooperation mit Jugendamt und Landesjugendamt®’
sowie vor Vermittlung der Nachweis von 102 Unterrichtseinheiten an Grundqualifizierung?g).

5.2.2 Fazit und Vorschlage fir rechtliche Rahmenbedingungen auf Landesebene

Im Hinblick auf die Tendenz, die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson als
wesentliches Merkmal der Kindertagespflege anzusehen, kénnte auf eine entsprechende landesrecht-
liche Vorgabe u. U. verzichtet werden.

Die Umsetzung der geplanten Anderung des SGB VIII kénnte eine spezielle Zuordnungsregelung eben-
falls ertbrigen.

Abgesehen davon, dass derzeit noch nicht sicher ist, zu welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang
eine Anderung des SGB VIl erfolgen wird, kénnten landesrechtliche Regelungen jedoch zu mehr
Rechtssicherheit beitragen und zudem eine Grundlage fir weitere landesspezifische Rahmenbedin-
gungen der Grol3tagespflege schaffen.

Eine Zuordnungsregelung erscheint in diesem Rahmen zur Klarstellung empfehlenswert.

Dartiber hinaus kénnte auch der Umfang der GroRtagespflege durch Beschrankung der Personen- und
Kinderzahl begrenzt werden. Dies kann zum einen den kleineren, (iberschaubaren Rahmen, der mit
Kindertagespflege verbunden wird, gewahrleisten und zum anderen eine gewisse Abgrenzung zu den
meist groReren Tageseinrichtungen ermdglichen.

Wiirde die Begrenzung der Personenzahl auf die dauerhafte Tatigkeit in der GroRtagespflege bezogen,
lieRe dies die zusatzliche Tatigkeit einer Vertretungskraft zu, die im Rahmen der Kontaktpflege zuwei-
len (aber nicht dauerhaft) als weitere Person anwesend ist.

Bei Vorgabe der Kinderzahl fir die GroRtagespflege konnte der Begriff ,fremd” weggelassen werden,
um zu ermoglichen, dass in dieser Betreuungsform auch eigene Kinder der Tagespflegepersonen be-
ricksichtigt werden kdnnen. Da sich die Erlaubnis nach § 43 SGB VIII jedoch generell auf fremde Kinder

36 OVG Lineburg, 09.08.2013 - 4 LA 100/12
37 Hinweise zur Verwaltungsvorschrift Kindertagepflege, 1.2 Buchst.c
38 Verwaltungsvorschrift Kindertagespflege, 1.3.b: Nachweis von 102 UE vor Vermittlung
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bezieht, ware in diesem Fall ein zusatzlicher Hinweis in der Gesetzesbegriindung sinnvoll, beispiels-
weise in Anlehnung an die Begriindung zum BayKiBiG* zur Streichung des Wortes ,fremd” fiir den
Bereich der GroRtagespflege: , Durch die Streichung des Wortes ,fremd’ wird sichergestellt, dass auch
bei der gleichzeitigen Betreuung eigener Kinder ein angemessenes Verhdiltnis von Kindern und Tages-
pflegepersonen gewahrt ist”.

Soweit die Kinderzahl eingeschrankt werden soll, empfiehlt sich zu klaren, ob sich die Kinderzahl auf
die gleichzeitig anwesenden und/oder auf die insgesamt betreuten Kinder bezieht.

Bezieht sich die Vorgabe sowohl auf die gleichzeitig anwesenden als auch auf die insgesamt betreuten
Kinder, diirfte die Gefahr, dass es durch mangelhafte Organisation oder allzu laxe Handhabung zu
Uberbelegungen kommt, geringer sein. Andererseits wird dadurch das Platzsharing begrenzt und die
GroRtagespflege in der moglichen Auslastung des Angebots eingeschrankt.

Denkbar ist daher auch, die Anzahl der gleichzeitig anwesenden Kinder auf beispielsweise 10 Kinder zu
beschrdanken, aber eine hhere Anzahl von insgesamt betreuten Kindern zuzulassen, um ein Platzsha-
ring und damit eine bessere Auslastung des Betreuungsangebots zu ermdglichen.

Da gemalR § 20 Abs. 4 KitaG eine Betriebserlaubnis erforderlich ist, wenn mehr als fiinf Kinder betreut
werden, empfiehlt sich eine Klarstellung, dass sich dies auf die Betreuung durch eine einzelne Tages-
pflegeperson bezieht.

Die Vorgabe einer eigenstandigen bzw. gesonderten Erlaubnis flr jede in der GroRtagespflege tatige
Tagespflegeperson wiirde die Eignungsiiberprifung gewahrleisten und auf diese Weise dazu beitra-
gen, Qualitatsstandards zu sichern.

Dariber hinaus ist denkbar, besondere Anforderungen an die Qualifikation der in der GrofStagespflege
tatigen Tagespflegepersonen zu stellen.

Moglich ist zudem die Vorgabe, dass ab einer bestimmten Kinderzahl eine der Tagespflegepersonen
padagogische Fachkraft ist.

In diesem Fall stellt sich jedoch die Frage, welche besondere Position der Fachkraft innerhalb des
Teams der Tagespflegepersonen zukommen soll und ob diese u. U. eine Leitungsfunktion Gbernimmt.
Fallt die Fachkraft aus, stellt sich weiter die Frage, ob die Vertretung der Fachkraft nur durch eine an-
dere padagogische Fachkraft gewahrleistet werden oder ob die Vertretung auch durch eine qualifi-
zierte Tagespflegeperson, die keine padagogische Fachkraft ist, erfolgen kann.

Ein Fachkraftgebot ab einer bestimmten Kinderzahl kann daher u. U. auch zu Unklarheiten oder
Schwierigkeiten bei der Umsetzung fihren.

Grundsatzlich empfiehlt es sich, Vorgaben, die die Berufsfreiheit einschranken kénnen, wie z. B. die
Begrenzung der Personen- und Kinderzahl, die Vorgabe einer gesonderten Erlaubnis und eines Fach-
kraftegebots, in das KitaG aufzunehmen.

Weitere Vorgaben zur Ausgestaltung der GroRtagespflege wie Vorgaben zu Lage, GréRe, Aufteilung
und Ausstattung der Rdumlichkeiten, Beachtung weiterer Regelungen (Infektionsschutz, Lebensmittel-
hygiene, Brandschutz) konnten im Rahmen einer Rechtsverordnung erfolgen, wenn eine entspre-
chende Rechtsgrundlage in § 23 KitaG aufgenommen wird.

39 Gesetzesbegriindung des BayKiBiG-AndG vom 23.03.2012, Begriindung zu Art 9 BayKiBiG, S. 28
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Formulierungsvorschlag, z. B. neu einfligen als § 20 Abs. 2 KitaG:

,Die Erlaubnis zur Kindertagespflege befugt zur Betreuung von bis zu fiinf gleichzeitig anwesenden, frem-
den Kindern. Nutzen Tagespflegepersonen Réume gemeinsam (GrofStagespflege), bedarf jede Tagespfle-
geperson einer gesonderten Erlaubnis. In GrofSstagespflege diirfen dauerhaft maximal zwei Tagespflege-
personen bis zu maximal zehn Kinder gleichzeitig und maximal .... Kinder insgesamt betreuen. Es ist zu
gewdhrleisten, dass jedes einzelne Kind einer bestimmten Tagespflegeperson vertraglich und pddago-
gisch zugeordnet ist; andernfalls handelt es sich um eine Tageseinrichtung.”

Ggf. mit Zusatz zur Forderung einer padagogischen Fachkraft ab einer bestimmten Anzahl von Kindern:

,Werden mehr als .... Kinder in GrofStagespflege betreut, muss eine Tagepflegeperson Fachkrafti. S. d. §
9 Abs.1 KitaPersV sein.”

Ergdanzung des § 20 Abs. 4 KitaG:
»Sollen mehr als finf Kinder von einer Tagespflegeperson betreut werden...”

Weitere Rahmenbedingungen kdnnten Uber Verordnung geregelt werden, wenn daflir eine Rechts-
grundlage in § 23 KitaG geschaffen wird. Z. B. in § 23 Abs. 1 Nr. 5 KitaG:

»die Eignung des Angebotes von Kindertagespflege und Grofstagespflege, insbesondere die Qualifikation
der Tagespflegeperson und die rdumlichen Voraussetzungen sowie die Mindeststandards der GrofSta-

gespflege...”

5.3 Gemeinsame Angebote der Tagespflegepersonen ohne strikte Zuordnung

Groltagespflege ohne strikte Zuordnung bedeutet, dass die Tagespflegepersonen zusammenarbeiten,
ohne dass ihnen ein bestimmtes Kind zugeordnet ist. In dieser Variante konnen die Tagespflegeperso-
nen gemeinsam bzw. als Gesellschaft (GbR) Betreuungsvertrage mit den Erziehungsberechtigten
schlieBen und sich untereinander abstimmen, wer zu welchen Zeiten die Betreuung Gbernimmt. Die
Verantwortung liegt bei den Tagespflegepersonen gemeinsam.

5.3.1 Vor- und Nachteile der fehlenden Zuordnung

Der Vorteil eines gemeinsamen Angebots ohne strikte Zuordnung besteht vor allem in der Flexibilitat,
die die Betreuung dadurch erhélt. Die Tagespflegepersonen haben einen breiten Gestaltungsspielraum
und kénnen weniger frequentierte Zeiten mit nur einer Person abdecken. D. h. eine Tagespflegeperson
kann beispielsweise friihmorgens den Dienst aufnehmen und bis zu fiinf fremde Kinder allein be-
treuen. Die andere Tagespflegeperson kann abends langer bleiben und ebenfalls bis zu fliinf fremde
Kinder betreuen. In dieser Form ware Schichtdienst moglich; die Betreuung konnte — insbesondere
auch in Arbeitsverhaltnissen - in einem groReren Stundenumfang angeboten werden.

Der Nachteil der fehlenden Zuordnung besteht darin, dass damit ein wesentliches Merkmal der Kin-
dertagespflege aufgegeben wird und sich die Betreuungsform im Grunde kaum mehr von einer Tages-
einrichtung unterscheidet. Es ist nicht mehr durchgehend eine bestimmte Person fir ein bestimmtes
Kind verantwortlich, sondern eine Personenmehrheit; die Verantwortung fiir die Betreuungsleistung,
die Aufsichtspflicht und etwaiges Fehlverhalten lasst sich nicht mehr eindeutig zuordnen.

5.3.2 Abgrenzung zur Tageseinrichtung

Ohne Zuordnung des einzelnen Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson fehlt ein wesentliches
Merkmal der Kindertagespflege; die Abgrenzung zur Kindertageseinrichtung wird schwierig. Sollte die
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geplante Anderung des SGB VIII in Kraft treten, wiirde die Zuordnung bundeseinheitlich als Abgren-
zungskriterium zur Kindertageseinrichtung zu beachten sein und damit Voraussetzung fiir die Einstu-
fung als Kindertagespflege.

Mit der Begrenzung von Personen- und Kinderzahl und der Vorgabe einer gesonderten Erlaubnis kon-
nen zwar zusatzliche Rahmenbedingungen geschaffen werden; eine klare Abgrenzung dirften sie je-
doch kaum ermoglichen.

5.3.3 Prufung der Umsetzbarkeit im Hinblick auf bestehende Regelungen

Ob ein Verzicht auf die Zuordnung im Hinblick auf die geplante Gesetzesdanderung des SGB VIl und die
bisherige Rechtsprechung moglich ist, erscheint fraglich.

Wird mit der geplanten Gesetzesanderung eine Legaldefinition der Einrichtung in das SGB VIII einge-
flgt, wird der Zuordnung bestimmter Kinder zu einer bestimmten Person kiinftig bundesrechtlich ein
starkeres Gewicht zukommen.

Laut Begriindung soll mit § 45 a SGB VIII n. F. auch eine Abgrenzung zu Pflegeeltern und Tagespflege-
personen getroffen werden, , bei denen die Kinder und Jugendlichen bestimmten Personen zugeordnet
sind“ %,

Sollten die geplanten Anderungen in Kraft treten, wire die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimm-
ten Tagespflegeperson bundesweit Abgrenzungsmerkmal zur Kindertageseinrichtung, d. h. ohne Zu-
ordnung wiirde man vermutlich nicht von Kindertagespflege ausgehen kdnnen.

Aber auch ohne Anderung des SGB VIl ist fraglich, ob auf die Zuordnung verzichtet werden kann.

Laut Mérsberger*! gelingt die Abgrenzung zwischen Pflegestellen und Einrichtungen auch in den
Grenzfallen relativ einfach, wenn man sich nicht in erster Linie an formalen Kriterien orientiert. Ent-
scheidend sei vielmehr, ob die betreffenden Kinder vom konzeptionellen Ansatz her an eine konkrete
Person vermittelt werden und damit der Aspekt familienahnlicher Betreuungskontinuitat im Vorder-
grund steht oder ob es sich um ein Betreuungsangebot handelt, das sich durch eine Personalstruktur
mit mehr oder weniger oft wechselnden Fachkraften auszeichnet.

Das VG Stuttgart® fiihrte in einer Urteilsbegriindung zur Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten
Tagespflegeperson aus:

»Kindertagespflege dagegen ist personenbezogen (Lakies in FK-SGB VIII, § 43 Rn. 24). Das zu betreu-
ende Kind ist der Tagespflegeperson vertraglich und persénlich zugeordnet (vgl. Gerstein, GK-SGB VIII,
§ 43 Rn. 12 a ff.). Wesentliches Strukturmerkmal der Tagespflege ist das individuelle, familidre Betreu-
ungssetting. Kindertagespflege zeichnet sich durch ein familicres Klima, stabile Bezugspersonen, kleine
Kindergruppe und intensive, individuelle Zuwendung und Férderung sowie eine flexible Gestaltung der
Betreuungszeit aus (vgl. Wiesner, SGB Vlll, a.a.0., § 23 Rn. 7). Um eine Férderung in Kindertagespflege
handelt es sich grundsdtzlich dann, wenn jeder Tagespflegeperson fiinf Kinder fest und ausschlieflich
zugeordnet sind und die Tagespflegepersonen nicht gemeinsam arbeiten. Nicht ausreichend ist, dass
die Betreuung der Kinder durch ihre konkrete Tagespflegeperson blofs im Vordergrund steht, denn dies
entspréiche dem Wesen der institutionellen Férderung in Tageseinrichtungen, bei der eine Erzieherin
vorwiegend eine Gruppe betreut (vgl. DIJuF, Gutachten vom 31.12.2006 zu Rechtsfragen der Finanzie-
rung von Kindertagespflege aus 6ffentlicher Hand- unter Einbeziehung arbeits- steuer- und versiche-
rungsrechtlicher Faktoren, S. 30/31).”

40 Begriindung zum Gesetzesentwurf des Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes — KISG, S. 39, Stand 03.02.2017
41 Morsberger in Wiesner, Kommentar zum SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 45 Rdnr. 32
4205.11.2014 - 7 K 459/13, noch nicht rechtskraftig
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Zwar lasst sich u. U. auch eine andere Ansicht vertreten. So hialt Lakies es offenbar fiir ausreichend,
dass die Betreuung der Kinder ,,durch eine konkrete Tagespflegeperson im Vordergrund steht“*,

Die Zuordnung wird dadurch jedoch nicht komplett aufgegeben, sondern allenfalls gelockert. Auch La-
kies verweist auf den Unterschied zur institutionellen Betreuung in einer Kindertageseinrichtung, , die
vom Wechsel der konkreten Betreuungsperson/Erzieherin unabhéngig ist“**.

5.3.4 Praxisbeispiele: Regelungen aus anderen Bundeslandern

Regelungen ohne Vorgabe der Zuordnung bestehen derzeit z. B. in Berlin, Bayern und in Baden-Wirt-
temberg.

5.3.4.1 Berlin

In Berlin diirfen zwei Tagespflegepersonen unter bestimmten Voraussetzungen bis zu 8 bzw. 10 Kinder
im Verbund betreuen. Bei Betreuung bis zu 8 Kindern muss eine der Tagespflegepersonen eine pada-
gogische Fachkraft sein. Beide Tagespflegepersonen sollen partnerschaftlich und arbeitsteilig zusam-
menarbeiten, wobei der padagogischen Fachkraft die Koordination der Tagespflegestelle obliegt. Bei
Betreuung bis zu 10 Kindern missen beide Tagespflegepersonen padagogische Fachkrafte sein und
gleichberechtigt zusammenarbeiten.

Eine Vorgabe der Zuordnung ist den Regelungen nicht zu entnehmen; die Vorgabe einer ,arbeitsteili-
gen” Zusammenarbeit |dsst eher darauf schlieBen, dass auf eine Zuordnung verzichtet wird. Eine Ab-
grenzung zur Tageseinrichtung erfolgt wohlim Wesentlichen durch die Begrenzung der Kinderzahl und
weitere Vorgaben in der — allgemein sehr umfangreichen - Ausfiihrungsvorschrift Kindertagespflege.

§ 32 AG-KJHG (Berlin) ldsst zudem vermuten, dass nur eine Erlaubnis erteilt wird, in der beide Tages-
pflegepersonen aufgefiihrt sind; ob dies mit der Personengebundenheit der Erlaubnis nach § 43 SGB
VIl vereinbar ist, ist jedoch fraglich.

§ 32 AG-KJHG (Berlin)

(1) ,,...Die Erlaubnis fiir Kindertagespflege kann fiir bis zu acht Kinder erteilt werden, wenn die Pflegeper-
son neben der erforderlichen besonderen Qualifikation von einer weiteren Betreuungsperson dauerhaft
unterstiitzt wird. Die Pflegeerlaubnis kann fiir bis zu zehn Kinder erteilt werden, wenn mindestens zwei
im Sinne von Satz 2 geeignete Tagespflegepersonen die Betreuung im Verbund organisieren. Eine Vor-
sorge fiir Vertretungssituationen muss gewdhrleistet sein....

(2) Werden jeweils mehr Kinder ... betreut, so bedarf es einer Betriebserlaubnis nach § 45 Abs. 1 Satz 1
des Achten Buches Sozialgesetzbuch.“

§ 17 Abs. 2 KitaFéG Berlin

,Die Kindertagespflege fiir mehr als fiinf Kinder in einer Kindertagespflegestelle ist vorrangig ein alters-
gemischtes Angebot einschlieflich von Kindern im Grundschulalter, welches als besonders flexibles Be-
treuungsangebot Bestandteil des Angebots an Tagesbetreuungspldtzen ist.”

1.3. Ausfiihrungsvorschrift zur Kindertagespflege (AV-KTPF), Berlin

»b) Kindertagespflege im Verbund fiir bis zu 8 Kinder knnen Tagespflegepersonen ausiiben, die zu zweit
zusammenarbeiten. Mindestens eine der beiden Tagespflegepersonen muss (iber eine pédagogische
Ausbildung verfiigen, die andere mindestens (iber das Aufbauzertifikat. Beide Tagespflegepersonen ar-
beiten partnerschaftlich und arbeitsteilig miteinander, wobei der pddagogischen Fachkraft die Koordi-
nation der Tagespflegestelle obliegt.

c¢) Kindertagespflege im Verbund fiir bis zu 10 Kinder kénnen Tagespflegepersonen ausiiben, die zu zweit
gleichberechtigt zusammenarbeiten. Beide sollen liber eine pddagogische Ausbildung verfiigen, eine
Ausbildung nach Nummer 10 Abs. 4 oder eine Anerkennung nach Nummer 12 Absatz 2 haben.”

43 Lakies im Frankfurter Kommentar zum SGB VIII, 7. Aufl. 2013, § 22 Rdnr. 10
44 Lakies a. a. O.
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5.3.4.2 Bayern

In Bayern wird zwar die Zuordnung nicht ausdrticklich verlangt. Allerdings wird in den Eckpunkten des
bayrischen Landesjugendamts zur GroRtagespflege davon ausgegangen, dass die Kinder in einer Grol3-
tagespflege den Tagespflegepersonen ,persénlich und vertraglich zugeordnet sind“*.

Von der ,,Bindung des Kindes an eine konstante Bezugsperson“*® ging wohl auch der Bayrische Gesetz-
geber aus, auch wenn dies in den landesrechtlichen Regelungen nicht hinreichend klar zum Ausdruck
kommt.

GemaR Art. 9 Abs. 2 BayKiBiG wird die Anzahl der Tagespflegepersonen in Bayern auf drei und die
Anzahl der Kinder auf max. 10 gleichzeitig bzw. 16 Kinder insgesamt beschrdankt und zudem verlangt,
dass eine der Tagespflegepersonen padagogische Fachkraft sein muss, wenn mehr als acht gleichzeitig
anwesende Kinder betreut werden sollen. Durch die Streichung des Wortes ,fremd” wird laut Geset-
zesbegriindung sichergestellt, dass auch bei der gleichzeitigen Betreuung eigener Kinder ein angemes-
senes Verhaltnis von Kindern und Tagespflegepersonen gewahrt ist. Die Beschrankung auf drei Tages-
pflegepersonen erfolgte mit der Begriindung, dass bei mehr als drei Tagespflegepersonen schon allein
aufgrund des hohen Organisationsgrads von einer Einrichtung auszugehen sei. Das Merkmal ,,dauer-
haft” soll Falle ausschlieBen, ,in denen nach der grundsétzlichen Arbeitsaufteilung und Konzeption der
Grofstagespflege drei Tagespflegepersonen tdtig sind, jedoch zum Beispiel aufgrund kurzfristiger Er-

krankung eine Ersatzbetreuung durch eine externe und damit vierte Tagespflegeperson erfolgt”.*’

Art 9 Abs. 2 S. 2 BayKiBiG

»SchliefSen sich mehrere Tagespflegepersonen zusammen (GrofStagespflege) und betreuen diese mehr

als acht gleichzeitig anwesende Kinder, muss mindestens eine Tagespflegeperson eine pddagogische

Fachkraft sein. Wenn

1. gleichzeitig mehr als zehn Kinder oder insgesamt mehr als 16 Kinder von mehreren Tagespflegeper-
sonen in Zusammenarbeit betreut werden oder

2. dauerhaft mehr als drei Tagespflegepersonen in der Betreuung derselben Kinder eingesetzt werden
sollen,

findet § 45 SGB VIIl Anwendung.”

5.3.4.3 Baden-Wiirttemberg

In Baden-Wirttemberg wird die Kinderzahl in einer Verwaltungsvorschrift bzw. in den Hinweisen zur
Verwaltungsvorschrift begrenzt und ebenfalls verlangt, dass ab einer bestimmten Kinderzahl (mehr als
7 Kinder) eine der Tagespflegepersonen padagogische Fachkraft ist. Die Vorgabe einer Zuordnung be-
steht nicht; das VG Stuttgart*® ging jedoch davon aus, dass die Zuordnung ein wesentliches Merkmal
der Kindertagespflege darstellt und erforderlich ist, um die GroRtagespflege von der Tageseinrichtung
abgrenzen zu kénnen.

1.2.c der VwV Kindertagespflege (Baden-Wirttemberg)

»In anderen geeigneten Rdumen kénnen mehr als fiinf fremde Kinder, héchstens jedoch neun Kinder
gleichzeitig durch mehrere Tagespflegepersonen mit einer Pflegeerlaubnis nach § 43 des Achten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB VIlIl). Ab dem achten zu betreuenden Kind muss eine Tagespflegeperson Fachkraft
im Sinne des Kindertagesbetreuungsgesetzes sein.”

45 Bayrisches Landesjugendamt: ,Neufassung der fachlichen Eckpunkte fiir die GroRtagespflege in Bayern”, 11.03.2014
46 Gesetzesentwurf des BayKiBiG-AndG vom 23.03.2012, Begriindung zu Art 9 BayKiBiG, S. 28

47 Gesetzesentwurf des BayKiBiG-AndG, a. a. O.

48 VG Stuttgart, 05.11.2014 — 7 K 459/13, noch nicht rechtskraftig
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5.3.5 Fazit, Vorschlag zur Anpassung rechtlicher Rahmenbedingungen

Insbesondere im Hinblick auf die Zuordnung als wesentliches Merkmal der Kindertagespflege, aber
auch mit Blick auf die geplante Anderung des SGB VIl ist eine Regelung, die komplett auf die Zuord-
nung verzichtet, nicht empfehlenswert.

Allerdings ist denkbar, die Regelung so zu gestalten, dass eine Lockerung der Zuordnung ermoglicht
wird, um eine flexiblere Gestaltung zu erreichen. Solange die Betreuung eines Kindes durch eine be-
stimmte Tagespflegeperson zumindest im Vordergrund steht, ware der Bezug auf eine bestimmte Ta-
gespflegeperson zumindest im Wesentlichen gegeben und damit das wesentliche Merkmal der Kinder-
tagespflege weiterhin erhalten.

Formulierungsvorschlag, z. B. neu einfiigen als § 20 Abs. 2 KitaG

»Die Erlaubnis zur Kindertagespflege befugt zur Betreuung von bis zu fiinf gleichzeitig anwesenden, frem-
den Kindern. Nutzen mehrere Tagespflegepersonen Rdume gemeinsam (GrofStagespflege), bedarf jede
Tagespflegeperson einer gesonderten Erlaubnis. In GrofStagespflege diirfen dauerhaft maximal zwei Ta-
gespflegepersonen bis zu maximal zehn Kinder gleichzeitig und maximal .... Kinder insgesamt betreuen.
Die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson soll im Wesentlichen gewdhrleistet

sein.”

Da der Begriff ,,im Wesentlichen” recht unbestimmt ist, kdnnte in der Gesetzesbegriindung erlautert
werden, wann davon auszugehen ist, dass die Zuordnung im Wesentlichen gewahrleistet ist. Als Ab-
weichung kdme beispielsweise ein Zeitumfang von ca. 20 % bis 25 % des Gesamtbetreuungsumfangs
in Betracht. Dies dirfte ausreichen, um die Randzeiten flexibler zu gestalten und auch ermdoglichen,
dass ein Kind an einem Wochentag von der anderen Tagespflegeperson betreut wird (z. B. bei zusatz-
licher Betreuung am Wochenende oder wenn eine Tagespflegeperson nur 4 Tage in der Woche arbei-
ten mochte).

Bzgl. weiterer Vorschlage zu moglichen Regelungen wird auf Abschnitt 5.2.2 verwiesen.

6 Vertretung in der GrolRtagespflege

Eltern sehen in der GroRtagespflege einen institutionenihnlichen Charakter®® und schitzen diese Be-
treuungsform daher oft als verlasslicher ein. Dies dlrfte jedoch u. U. mit der Vorstellung zusammen-
hangen, dass sich die dort tatigen Tagespflegepersonen gegenseitig vertreten kénnen.

Ob in der GroRtagespflege auch eine Vertretung untereinander moglich ist, hangt jedoch von der An-
zahl der dort betreuten Kinder ab bzw. von der Frage, ob die jeweils andere Tagespflegeperson im
Vertretungsfall genligend Platzkapazitaten frei hat.

Da eine Tagespflegeperson nur maximal finf gleichzeitig anwesende, fremde Kinder betreuen darf,
sind der Aufnahme zusatzlicher Kinder, die in Vertretung betreut werden kdnnen, Grenzen gesetzt.

Zwar sollen gemal § 20 Abs. 2 KitaG bei der Festsetzung der Héchstzahl Kinder unberiicksichtigt blei-
ben, die in Ausfallzeiten einer anderen Tagespflegperson betreut werden, wenn es sich um eine vo-
ribergehende Betreuung nur weniger Kinder handelt.

Diese Regelung kann im Einzelfall jedoch zu einem VerstoR gegen § 43 Abs. 3 S. 3 SGB VIl fuhren.
Danach kann Landesrecht zwar regeln, dass die Erlaubnis zur Betreuung von mehr als fiinf gleichzeitig
anwesenden, fremden Kindern erteilt werden kann. Die Erweiterung auf mehr als fiinf fremde Kinder
setzt jedoch zum einen die Erteilung einer entsprechenden Erlaubnis voraus und steht zum anderen

49 Wiemert/Heeg: , Tatigkeitsfeld und Betreuungsform mit Potenzial, Ansatze einer qualitatsorientierten Weiterentwick-
lung”, DJI-Handreichung, 2012, S. 55
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unter dem Vorbehalt, dass die Person lber eine padagogische Ausbildung verfligt und nicht mehr Kin-
der betreut als in einer vergleichbaren Gruppe einer Tageseinrichtung. § 20 Abs. 2 Kita sieht diese
Voraussetzungen nicht vor, sodass im Hinblick auf die eindeutigen Vorgaben des Bundesgesetzes eine
einschréankende Auslegung dahingehend erfolgen sollte, dass in keinem Fall mehr als funf gleichzeitig
anwesende, fremde Kinder betreut werden dirfen.

Dies erschwert die gegenseitige Vertretung in GroRtagespflegestellen.

Denkbar wire, eine landesrechtliche Regelung aufzunehmen, die den Vorgaben des § 43 Abs. 3 S. 3
SGB VIII entspricht und eine Betreuung von mehr als flinf gleichzeitig anwesenden, fremden Kindern
(gef. bezogen auf den Vertretungsfall) erlaubt.

Im Hinblick auf die generelle Verpflichtung, fir Ausfallzeiten der Tagespflegepersonen rechtzeitig eine
andere Betreuungsmoglichkeit sicherzustellen, empfiehlt es sich jedoch auch, Vertretungsmodelle zu
installieren, um die Betreuungskontinuitat zu sichern und die Attraktivitat der GroRtagespflege zu er-
héhen.

Findet die Vertretung in den Rdumen der GroRtagespflege statt, konnen die Kinder auch bei Ausfall
Hihrer” Tagespflegeperson in ihrem gewohnten Umfeld verbleiben. Da es sich bei den Raumen nicht
um den Privathaushalt der zu vertretenen Tagespflegeperson handelt, muss die Vertretungsperson
keine besondere Hemmschwelle tiberwinden, die mit der Tatigkeit in einem fremden Privathaushalt
haufig verbunden sein dirfte.

Welches Vertretungsmodell in Frage kommt, hangt von der Ausgestaltung und den konkreten Umstan-
den vor Ort ab. Bzgl. der unterschiedlichen Vertretungsmodelle wird auf die Praxismaterialien®° fiir die
Jugendamter verwiesen.

7 Finanzierung der GrolStagespflege

Die Forderung eines Kindes in Kindertagepflege erfolgt auch in der GroRtagespflege in aller Regel liber
§§ 23, 90 SGB VIII. D. h. die Tagespflegeperson erhalt von dem nach § 86 SGB VIII zustandigen Trager
der offentlichen Jugendhilfe eine laufende Geldleistung, deren Bestandteile in § 23 Abs. 2 SGB VIl
vorgeben sind.

Die Hohe der laufenden Geldleistung wird durch den zustdndigen Jugendhilfetrager festgesetzt, falls
Landesrecht nichts Abweichendes bestimmt.

Die Hohe der laufenden Geldleistung und die Rahmenbedingungen vor Ort (Weiterzahlung der Geld-
leistung fir bestimmte betreuungsfreie Zeiten bzw. fir Zeiten, die trotz Vereinbarung nicht abgerufen
werden) dirften aus der Sicht der Tagespflegepersonen entscheidend fiir die Attraktivitat der Kinder-
tagepflege und die Eignung als Erwerbsgrundlage sein. Insofern erscheinen grundsatzliche Uberlegun-
gen Uber eine Anpassung der Finanzierung der Kindertagespflege seitens des Landes und seitens der
Jugendhilfetrager sinnvoll.

Wird die GroRtagespflege in angemieteten Raumen geleistet, entstehen den Tagespflegepersonen i.
d. R. héhere Kosten.

Zwar enthalt die laufende Geldleistung, die der Jugendhilfetrdger an die Tagespflegeperson zahlt, auch
die Erstattung angemessener Kosten, die der Tagespflegeperson fiir den Sachaufwand entstehen. Den
Jugendhilfetragern steht bei der Ausgestaltung der laufenden Geldleistung nach § 23 Abs. 2, Abs. 2a

50 DJI: ,Vertretungsmodelle in der Kindertagespflege, Praxismaterialien fir die Jugendamter, Nr. 4“, Oktober 2010 (erstellt
im Auftrag des BMFSJF)
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SGB VIII jedoch ein gewisser Gestaltungsspielraum zu*!. Ob und in welchem Umfang auch Kosten fur
speziell angemietete Raumlichkeiten zu beriicksichtigen sind, ist fraglich. Zudem ist fraglich, ob die
Jugendhilfetrager die zuséatzlichen Kosten aufbringen kénnen bzw. wollen.

Soll die GroRtagespflege etabliert werden, waren deshalb begleitende Finanzierungsregelungen emp-
fehlenswert, um zu erméglichen, dass sowohl fiir Tagespflegepersonen als auch fiir die 6rtlich zustan-
digen Jugendhilfetrager ausreichende Mittel fir die Installierung und Finanzierung der GroRtages-
pflege zur Verfligung stehen.

Hamburg sieht fur die GroRtagespflege in angemieteten Raumen z. B. flir Tagespflegepersonen eine
héhere Sachkostenpauschale vor®?, in Berlin werden unter bestimmten Voraussetzungen Mietzu-
schuss und Mittel fiir Schdnheitsreparaturen gewahrt,

Bayern fordert die GroRtagespflegestellen dagegen unter bestimmten Voraussetzungen ahnlich wie
Tageseinrichtungen. Voraussetzung dafiir ist gemaR Art 20 a BayKiBiG u. a., dass die Gemeinde einen
bestimmten, erhohten Eigenanteil an den Trager der GroRtagespflege erbringt, in der GroRtagespflege
mindestens eine padagogische Fachkraft regelmalig an vier Tagen und mindestens 20 Wochenstun-
den téatig ist und die weiteren in der GroRtagespflege tatigen Tagespflegepersonen erfolgreich an einer
QualifizierungsmalRnahme im Umfang von 160 UE teilgenommen haben.

U. U. kommt auch die GroRRtagespflege in Form von Arbeitsverhaltnissen in Betracht. In diesem Fall
kdénnte beispielsweise ein 6ffentlicher oder freier Trager Raume anmieten und ausstatten bzw. ausge-
stattete Rdume zur Verfligung stellen und die dort tatigen Personen im Rahmen eines Arbeitsverhilt-
nisses beschaftigen. In diesen Fallen ist aufgrund der Tragerverantwortung ein fur Einrichtungen typi-
sches Merkmal gegeben, sodass der Abgrenzung zur Tageseinrichtung ein besonderes Gewicht zu-
kommt. Zu den moglichen Umsetzungsproblemen im Zusammenhang mit der Gewahrung der laufen-
den Geldleistung wird auf den 2. Teil, Abschnitt 1.3.4.1 und 2.5.3.2 verwiesen.

Da die Regelung des § 18 KitaG zur Forderung der Kindertagespflege nicht mehr den aktuellen Vorga-
ben des § 23 SGB VIII entspricht, ist eine Anpassung der Regelung empfehlenswert. Ggf. kdnnen darin
auch Regelungen zur Finanzierung der GroRtagespflege aufgenommen werden.

51 OVG Berlin-Brandenburg, 26.04.2016 - OVG 6 A 4.15; OVG NRW,
52§ 5 Abs. 3 Kindertagespflegeverordnung (KTagPflVO) der Hansestadt Hamburg, HmbGVBI. 2014, S. 105
53V 11 Abs. 13 d Ausfihrungsvorschrift zur Kindertagespflege (AV - KTPF), Berlin
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Teil 2: Kindertagespflege in den Raumen der Tageseinrichtungen

Wird die Kindertagespflege in den Raumen einer Tageseinrichtung geleistet, handelt es sich um Kin-
dertagespflege ,in anderen geeigneten Raumen”i. S. d. § 22 Abs. 1 Satz 4 SGB VIII. Kindertagespflege
kann in anderen geeigneten Raumen geleistet werden, wenn Landesrecht dies zuldsst.

Dies ist gemal § 2 Abs. 3 KiTaG in Brandenburg der Fall.

§ 2 Abs. 2 KitaG: , Kindertagespflege dient der Betreuung von Kinder im Haushalt der Tagespflegeperson,
des Personensorgeberechtigten oder in anderen geeigneten Rdumen.“

Raume von Tageseinrichtungen sind per Gesetz nicht ausgeschlossen.

Davon geht wohl auch das Landesjugendamt aus: , Bei der Nutzung von Kita-Rdumen fiir Tagespflege
ist die Abgrenzung zwischen Kita und Tagespflege zu beachten .

1 Angebot durch Erzieher/innen der Kindertagesstatte

Die Kindertagespflege wird auRerhalb der Offnungszeiten von einer oder mehreren in der Tagesein-
richtung beschaftigten Erzieher/innen als Nebenbeschaftigung geleistet.

Dies diirfte hauptsichlich als erganzende Kindertagespflege in Betracht kommen, wenn die Offnungs-
zeiten nicht ausreichen, um den Betreuungsbedarf einzelner Kinder zu decken, jedoch nur wenige Kin-
der eine Betreuung auRerhalb der Offnungszeiten benétigen.

Denkbar wére ggf. auch die Férderung von Kindern, die nicht die Tageseinrichtung besuchen, und de-
ren Betreuungsbedarf im Wesentlichen aulRerhalb der {iblichen Zeiten liegt.

Da kein Einrichtungsbetrieb stattfindet, kénnen u. U. Gruppenraume und Aullengeldnde der Einrich-
tung flr die Kindertagespflege genutzt werden. Die Ausgestaltung im Einzelnen ist u. a. davon abhan-
gig, welche Raume zur Verfligung stehen und fiir welche Altersgruppe die Tageseinrichtung vorgese-
hen ist. Wurden Gruppen geschlossen, weil nicht mehr genligend Kinder in der Tageseinrichtung be-
treut werden, kann ein eigener Bereich fir die Kindertagespflege zur Verfligung gestellt werden.

Da es sich bei der Kindertagespflege um eine eigenstdndige Form der Kindertagesbetreuung handelt,
ist sie nicht durch die Betriebserlaubnis der Tageseinrichtung gedeckt, sondern unterliegt dem Erlaub-
nisvorbehalt des § 43 SGB VIII.

Abhéangig vom Umfang der wdchentlichen Betreuungszeiten kann daher fir die in Kindertagespflege
tatigen Erzieher/innen eine Erlaubnis nach § 43 SGB VIl erforderlich sein.

Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Erzieher/innen die Kindertagespflegetatigkeit
mehr als 15 Wochenstunden ausiiben, d. h. die Kindertagespflege beispielsweise innerhalb der Ar-
beitswoche an mehr als drei Stunden taglich bzw. darliber hinaus auch an Wochenenden geleistet
werden soll.

Zustandig fur die Erteilung der Erlaubnis ist der ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, in dessen
Bereich die Tagespflegeperson wohnt oder —falls die geplante Anderung des § 87 a SGB VIl im Rahmen
des Kinder- und Jugendstirkungsgesetzes (KISG)> in Kraft tritt — der Jugendhilfetriger, in dessen Be-
reich die Kindertagespflegetatigkeit ausgelibt wird. Im Rahmen der Eignungstberpriifung ist u. a. eine
Prifung der Rdumlichkeiten vorgesehen.

54 Landesjugendamt des Landes Brandenburg: ,,Empfehlungen zur Qualitat von Tagespflege”, Januar 2003, S. 9
55 Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes (KJSG), Stand 03.02.2017, S. 17
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1.1  Vor- und Nachteile

Mit dem erginzenden Angebot der Kindertagespflege auBerhalb der Offnungszeiten kénnen Betreu-
ungsbedarfe in Zeiten, die weniger frequentiert sind (insbesondere in den friihen Morgen- oder spa-
teren Abendstunden oder auch an Wochenenden) abgedeckt und den Eltern auf diese Weise ein be-
darfsgerechtes Angebot in einem Gesamtpaket zur Verfligung gestellt werden.

Es wird kein Wechsel des Betreuungsortes erforderlich, die Kinder bleiben in den ihnen bereits ver-
trauten Raumlichkeiten. Organisatorische Probleme des Holens und Bringens, die sich insbesondere
bei ergdnzender Kindertagespflege vor oder im Anschluss an eine Einrichtungsbetreuung ergeben kon-
nen, werden vermieden. Mit einem ergdnzenden Angebot kann deshalb besser auf individuelle Be-
treuungsbedarfe eingegangen werden, die sich insbesondere aufgrund unglinstiger Arbeitszeiten bzw.
infolge von Schichtdiensten der Erziehungsberechtigten ergeben.

Da die Kinder von den in der Einrichtung angestellten Erzieher/innen in Kindertagespflege betreut wer-
den, kann im giinstigsten Fall ein Wechsel der Betreuungsperson vermieden wird.

Aber auch wenn die ergdanzende Betreuung nicht vom Betreuungspersonal der Gruppe, in der das Kind
in der Einrichtung betreut wird, sondern von anderen Erzieher/innen der Einrichtung geleistet wird, ist
diese Person dem Kind in aller Regel schon bekannt.

Die Erzieher/innen kennen ihrerseits die Raume der Einrichtung und sind mit der Umgebung vertraut.

Je nach Personalstarke kann u. U. durch weitere Erzieher/innen der Tageseinrichtung eine qualifizierte
Ersatzbetreuung fir Ausfallzeiten der Tagespflegepersonen gewahrleistet werden. Die Vertretungs-
personen sind den Kindern ebenfalls bereits bekannt, sodass die Kontaktpflegezeiten, die im Zusam-
menhang mit der Installation einer Ersatzbetreuung anfallen, entfallen oder zumindest reduziert wer-
den.

Wird die ergdnzende Kindertagespflege durch den Einrichtungstrager angeboten und organisiert, ent-
stehen den Tagespflegepersonen weder zusatzlicher Organisationsaufwand noch zusatzliche Kosten
etwa durch die Anmietung von Raumen.

Da die Kindertagespflege unter dem Dach einer Tageseinrichtung von dem dortigen Personal geleistet
wird, kann die Abgrenzung der beiden Betreuungsformen schwierig sein. Insofern sind klare Abgren-
zungskriterien und unterschiedliche Konzepte anzuraten.

Die Doppeltatigkeit der Erzieher/innen diirfte zu erhohter Arbeitsbelastung fiihren. Probleme kénnen
sich im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen insbesondere hinsichtlich des rechtlich zuldssigen Arbeits-
umfangs ergeben, da die Arbeitszeiten laut Arbeitszeitgesetz (ArbZG) eine gewisse Dauer nicht Uber-
schreiten diirfen.

1.2 Abgrenzung zur Kindertageseinrichtung

Wird die Kindertagespflege auBerhalb der Offnungszeiten der Tageseinrichtung angeboten, ergibt sich
zunachst eine zeitlich bedingte Abgrenzung. Die Betreuung in Gruppen der Tageseinrichtung erfolgt
nur zu den Offnungszeiten. Davor bzw. im Anschluss wird Kindertagespflege als ergdnzende Betreuung
angeboten.

Es empfiehlt sich, dies durch getrennte Vereinbarungen deutlich zu machen.

Wird die Kindertagespflegepflege im Arbeitsverhaltnis geleistet, kommt eine (zusatzliche) Betreuungs-
vereinbarung zwischen Einrichtungstrager und Eltern in Betracht.
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Sollte die Kindertagespflege im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit geleistet werden, wird die Be-
treuungsvereinbarung zwischen Eltern und Tagespflegeperson geschlossen.

Da die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson als wesentliches Merkmal der
Kindertagespflege angesehen wird, ist zu empfehlen, die als Erzieher/in tatige Tagespflegeperson in
der Vereinbarung namentlich zu benennen, um die Abgrenzung der Kindertagespflege vom Einrich-
tungsbetrieb zu verdeutlichen. Dem steht nicht entgegen, dass im Verhinderungsfall andere Erzie-
her/innen die Vertretung Gilbernehmen kdénnen. Sollte die Vertretungsperson bereits bekannt sein,
kann diese ebenfalls in der Vereinbarung namentlich genannt werden.

Soll auf die Zuordnung eines Kindes zu einer bestimmten Tagespflegeperson verzichtet werden, diirfte
die Abgrenzung zur Tageseinrichtung schwierig werden, insbesondere wenn der derzeit geplante § 45
a SGB VIII*® in Kraft tritt. Ohne eine Zuordnung der jeweiligen Kinder zu einer bestimmten Tagespfle-
geperson kénnte dann u. U. davon ausgegangen werden, dass es sich nicht um Kindertagespflege han-
delt, sondern der Einrichtungsbetrieb in kleinerem Umfang (weiter)betrieben wird.

Es empfiehlt sich, das Angebot der Kindertagepflege auch in anderer Weise vom Einrichtungsbetrieb
abzugrenzen. In Betracht kommen z. B. unterschiedliche, auf die jeweilige Betreuungsform ausgerich-
tete padagogische Konzepte sowie ein abgegrenzter raumlicher Bereich speziell fiir die Kindertages-
pflege.

Bisher sieht das Landesrecht noch keine Regelungen Uber die Abgrenzung von Tageseinrichtung und
Kindertagespflege vor. Insofern besteht die Moglichkeit, die Regelungen den Erfordernissen der ge-
planten Angebote entsprechend zu gestalten. Vorgaben dazu kénnen z. B. Gber eine Rechtsverordnung
auf der Grundlage des § 23 KitaG erfolgen.

1.3 Prufung der Umsetzbarkeit im Hinblick auf bestehende Regelungen

Kindertagespflege in Tageseinrichtungen ist landesrechtlich nicht ausdricklich ausgeschlossen und
diirfte daher grundsatzlich zulassig sein.

1.3.1 KitaG und weitere Vorgaben

GemaR § 2 Abs. 1S. 2 KitaG kann die Kindertagesbetreuung in Kindertagesstatten, in Kindertagespflege
oder im Verbund durchgefiihrt werden.

§ 2 Abs. 1 KitaG: (1) Kindertagesbetreuung dient der Erziehung, Bildung, Betreuung und Versorgung von
Kindern bis zum Ende des Grundschulalters. Die Aufgabe kann in Kindertagesstdtten, in Kindertages-
pflege sowie im Verbund oder in Kombination mit anderen Angeboten... durchgefiihrt werden.“

Ggf. kannin § 2 Abs. 3 KitaG, wonach Kindertagespflege in anderen geeigneten Raumen geleistet wer-
den kann, zur Klarstellung um die Kindertagesstatten erganzt werden.

In Nordrhein-Westfalen besteht dazu folgende Regelung:

§ 4 Abs. 4 KiBiz: ,Kindertagespflege kann auch in geeigneten Rdumen geleistet werden, die weder zum
Haushalt der Tagespflegeperson noch zu dem der Eltern gehéren. Sie kann ebenfalls in RGumen der Kin-
dertageseinrichtung durchgefiihrt werden.”

Werden Gruppenrdume des Einrichtungsbetriebs auRerhalb der Offnungszeiten fiir die Kindertages-
pflege genutzt, konnte dem entgegenstehen, dass die regelmalige Doppelnutzung von Hauptspielrau-
men einer Einrichtung durch verschiedene Kindergruppen (Vor- und Nachmittagsbetreuung) nach den

56 Gesetzesentwurf des Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes, Stand 03.02.2017, S. 17
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,Grundsatzen des Verwaltungshandelns bei der Priifung der rdaumlichen Bedingungen von Kinderta-
gesstatten” als unzulissig angesehen wird>. In diesem Fall kdnnten entweder gesonderte Raume fiir
die Kindertagespflege ausgewiesen oder iiber eine Anderung der Regelung nachgedacht werden.

Die Richtlinien fiir den Betrieb von Kindertageseinrichtungen in Hamburg enthalten beispielsweise
eine Regelung, die eine Fremdnutzung der Rdume unter bestimmten Voraussetzungen ermaoglicht.

3.3 Fremdnutzung von Ridumen und Verkehrswegen

Die Ridume der Einrichtung kénnen von dem Tréger auferhalb der Offnungszeiten fiir andere Zwecke zur
Verfiigung gestellt werden, wenn die anderweitige Nutzung mit dem Zweck der Einrichtung vereinbar ist,
der Betrieb der Einrichtung nicht beeintrdchtigt wird sowie die pddagogischen und hygienischen Belange
gesichert bleiben.

Bei gemeinsam genutzten Eingangsbereichen oder Treppenhdusern ist hinsichtlich notwendiger Abspra-
chen mit den anderen Nutzern eine Abstimmung mit dem Landesjugendamt erforderlich.

1.3.2 Einstufung der Kindertagespflegetatigkeit

Da es sich bei der Kindertagespflege um ein eigenstandiges Angebot handelt, wird diese Tatigkeit von
der geschuldeten Arbeitsleistung, die Erzieher/innen im Rahmen ihres Arbeitsverhiltnisses mit dem
Einrichtungstrager zu erbringen haben, nicht automatisch erfasst.

Es stellt sich daher die Frage, wie die erganzende Kindertagespflegetatigkeit einzustufen ist, insbeson-
dere ob die Leistung innerhalb des bestehenden Arbeitsverhaltnisses, als zusatzliche geringfligige Be-
schaftigung oder im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit erbracht wird.

Dies hadngt u. a. davon ab, ob der Einrichtungstrager das Angebot selbst zur Verfligung stellt und finan-
ziert oder ob er lediglich die Vermittlung tibernimmt und die Rdume zur Verfligung stellt.

1.3.2.1 Kindertagespflege im Rahmen des Arbeitsverhdltnisses

Wird die Kindertagespflege als ergdnzendes Angebot fiir Kinder, die bereits zu den Offnungszeiten die
Einrichtung besuchen, angeboten, dirfte dies im Interesse des Einrichtungstragers liegen. Auf diese
Weise kann den Erziehungsberechtigten ein bedarfsgerechtes Angebot zur Verfligung gestellt werden,
das uiber die Offnungszeiten der Einrichtung hinausgeht. Da zudem fiir die ergdnzende Kindertages-
pflege Personal der Einrichtung eingesetzt werden, liegt es nahe, dass Organisation und Verantwor-
tung im Bereich des Einrichtungstragers bleiben.

Da die Kindertagespflegetatigkeit jedoch nicht ohne weiteres von der geschuldeten Arbeitsleistung der
Erzieher/innen umfasst ist, sind zusatzlichen Vereinbarungen erforderlich. Dabei stellt sich die Frage,
ob die Kindertagespflege als zusatzliche Leistung im Rahmen des bereits bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses zu erbringen ist oder ob ein zusatzliches Arbeitsverhaltnis, insbesondere im Rahmen einer ge-
ringfligigen Beschaftigung, in Betracht gezogen werden kann.

Die Tatigkeit im Rahmen einer geringfligigen Beschaftigung konnte fur die Erzieher/innen u. U. von
Vorteil sein, da in diesem Rahmen keine bzw. nur geringfligige Sozialversicherungsbeitrage anfallen
und die Lohnsteuer mit 2 % pauschaliert werden kann.

Wenn Arbeitnehmer/innen bei demselben Arbeitgeber mehrere Beschéaftigungen ausiiben, wird je-
doch in aller Regel ohne Riicksicht auf die arbeitsvertragliche Gestaltung von einem einheitlichen Be-
schaftigungsverhaltnis ausgegangen®®.

57 Grundsatze des Verwaltungshandelns bei der Prifung der raumlichen Bedingungen von Kindertagesstatten, Stand
12.07.1999
58 Bundessozialgericht, 16.02.1983 - 12 RK 26/81
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Da zwischen der Tatigkeit im Einrichtungsbetrieb und der ergdnzenden Kindertagespflege durch die in
der Einrichtung angestellte Erzieher/innen ein unmittelbarer Zusammenhang besteht, durfte die An-
nahme einer zusatzlichen Beschéaftigung abzulehnen sein. Zwar ist eine zusatzliche Vereinbarung tGber
die Arbeitsleistung in der Kindertagespflege erforderlich; beide Tatigkeiten werden jedoch im Rahmen
eines einheitlichen Arbeitsverhaltnisses erbracht.

1.3.2.2 Kindertagepflege als selbststéndige Tdtigkeit

Denkbar ist im Grunde auch, dass der Einrichtungstrager die Kindertagespflege nicht selbst organisiert
und anbietet, sondern die Erziehungsberechtigten lediglich auf das zuséatzliche Angebot der Kinderta-
gespflege hinweist und Organisation und Verantwortung den dann als Tagespflegepersonen tatigen
Erzieher/innen Uberlasst.

In diesem Rahmen kdnnte u. U. eine selbststéndige Tatigkeit angenommen werden.

Voraussetzung fir die selbststandige Tatigkeit der Erzieher/innen ware jedoch, dass die Erzieher/innen
als Tagespflegepersonen selbst entscheiden, welche Kinder und in welchem Umfang sie die Kinder in
Kindertagespflege betreuen. Sie wiirden die Vertrage mit den Erziehungsberechtigten gestalten und
der Tatigkeit in eigener Verantwortung nachgehen.

In diesem Rahmen und zur Abgrenzung der Betreuungsangebote ware zudem eine Vereinbarung zur
Nutzung der Einrichtungsraume erforderlich.

Fraglich ist, ob eine derartige Konstellation den tatsachlichen Verhaltnissen entsprache.

Der Einrichtungstrager, der sein Personal fir die ergdnzende Betreuung einsetzt, wird i. d. R. auch ein
Interesse daran haben, dass den Kindern, die die Einrichtung besuchen, das Angebot offensteht. Da
die Tatigkeit in den Raumen der Einrichtung geleistet wird, besteht insbesondere, wenn die Tagespfle-
gekinder auch die Einrichtung besuchen, ein unmittelbarer Zusammenhang.

Die Einflussmoglichkeiten der Erzieher/innen dirften deshalb nur gering sein, sodass vermutlich zu
wenig eigener Handlungsspielraum fiir die Annahme einer selbststandigen Téatigkeit besteht.

Zudem wird in Fallen, in denen Beschéftigte die Arbeitsleistung regelmaRig am selben Betriebsort, fiir
denselben Betriebszweck und unter Einsatz der Betriebsmittel des Arbeitgebers erbringen, im Regelfall
von einem einheitlichen Beschaftigungsverhaltnis ausgegangen. Dies gilt laut Bundessozialgericht
(BSG)*® insbesondere dann, wenn der vermeintlich selbststindige Teil der Tatigkeit nur aufgrund der
abhadngigen Beschaftigung ausgetlibt wird, in diese zeitlich, 6rtlich, organisatorisch und inhaltlich ein-
gebunden, im Verhaltnis zur Beschaftigung nebensachlich ist und insgesamt wie ein Teil der abhangi-
gen Beschaftigung erscheint.

Dies dirfte zu bejahen sein, wenn die Kindertagespflege durch das Personal der Einrichtung in deren
Raumen fiir Kinder erbracht wird, die bereits wahrend der Offnungszeiten die Einrichtung besuchen.
Die Einstufung als selbststandige Tatigkeit diirfte daher in diesen Fallen nicht in Betracht kommen.

Eine andere Beurteilung ist u. U. moglich, wenn die Kindertagespflege fiir Kinder angeboten wird, die
nicht bereits in der Tageseinrichtung geférdert werden.

In diesem Fall ist denkbar, dass den Erzieher/innen auRerhalb ihrer Arbeitszeiten lediglich die Raume
der Einrichtung zur Verfligung gestellt werden, um eine mit der Einrichtung ansonsten nicht im Zusam-
menhang stehende Tagesbetreuung anzubieten.

Je nach Ausgestaltung ware in diesem Rahmen u. U. eine gemischte Tatigkeit moglich, d. h. die Tatig-
keit in der Einrichtung im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses und die Kindertagespflege als selbststan-
dige Tatigkeit.

59 Bundessozialgericht, 03.02.1994 — 12 RK 18/93

Iris Vierheller, Rechtsanwaltin, Usingen, Mai 2017 35



Es ist jedoch zum einen fraglich, ob und in welchem Umfang eine Nachfrage fiir dieses Angebot be-
steht. Dies wird u. a. von den Offnungszeiten der Einrichtung und den sich daraus ergebenden zeitli-
chen Kapazitaten fur zusatzliche Angebote der Kindertagespflege abhangen.

Zum anderen stellt sich die Frage, ob den Erzieher/innen zusétzlich zu ihrer Arbeitszeit weitere freie
Zeitkapazitaten zur Verfligung stehen, tber die sie verfliigen kénnen, ohne ihre Arbeitsleistung im Ar-
beitsverhaltnis zu belasten. Eine zu starke Auslastung der Erzieher/innen dirfte gegen die Interessen
aller Beteiligten sprechen.

1.3.2.3 Fazit

Das Angebot der Kindertagespflege, die auRerhalb der Offnungszeiten von den in der Einrichtung an-
gestellten Erzieher/innen geleistet wird, dirfte sich im Wesentlichen auf Kinder beziehen, die in der
Einrichtung betreut werden und zusatzlichen Betreuungsbedarf auBerhalb der Offnungszeiten haben.

Wegen des unmittelbaren Zusammenhangs der Tatigkeiten dirfte die Kindertagespflege im Rahmen
des bereits bestehenden Arbeitsverhaltnisses, das um die Kindertagespflegetatigkeit erweitert wird,
erbracht werden.

Entscheidend fiir die Beurteilung sind jedoch die tatsachlichen Verhaltnisse im konkreten Einzelfall.

1.3.3 Arbeitszeit

Werden Erzieher/innen zusatzlich zur ihrer Tatigkeit in der Tageseinrichtung auch auBerhalb der Off-
nungszeiten eingesetzt, kénnen sich Probleme bzgl. des zeitlichen Umfangs ergeben.

GemaR § 3 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) darf die werktagliche Arbeitszeit acht Stunden nicht Gberschrei-
ten. Arbeiten die Erzieher/innen bereits in Vollzeit im Einrichtungsbetrieb, besteht im Grunde kein
Spielraum fir eine zusatzliche Kindertagespflegetatigkeit. Zwar kann die Arbeitszeit auf bis zu zehn
Stunden taglich verlangert werden. Dies ist jedoch nur mdglich, wenn innerhalb von 6 Monaten die
durchschnittliche Arbeitszeit acht Stunden werktaglich nicht tGbersteigt.

Die Kindertagespflegetitigkeit auRerhalb der Offnungszeiten diirfte daher im Wesentlichen fiir Perso-
nen in Betracht kommen, die im Einrichtungsbetrieb nur einen Teil ihrer Gesamtarbeitszeit eingesetzt
sind.

GemaR § 4 ArbZG ist die Arbeit durch im Voraus feststehende Ruhepausen zu unterbrechen, und zwar
mindestens 30 Minuten bei einer Arbeitszeit von mehr als sechs bis zu neun Stunden und 45 Minuten
bei einer Arbeitszeit von mehr als neun Stunden. Langer als 6 Stunden hintereinander diirfen Arbeit-
nehmer/innen nicht ohne Ruhepausen beschaftigt werden.

Da die Unterbrechung der Arbeitszeit im Einrichtungsbetrieb leichter fallen diirfte als im Rahmen der
Kindertagespflege, empfiehlt es sich, bei der Arbeitszeitgestaltung auch darauf zu achten, wie die Pau-
senregelungen umgesetzt werden kdnnen.

Mogliche Probleme mit dem Arbeitszeitgesetz lieRen sich zwar vermeiden, wenn die Erzieher/innen
die Kindertagespflegetatigkeit auf selbststdandiger Basis erbringen wiirden. Die Annahme einer selbst-
standigen Tatigkeit dirfte jedoch nur in Ausnahmefallen in Betracht kommen.

1.3.4 Finanzierung, laufende Geldleistung

Wird ein Kind in Kindertagespflege gefordert, hat die Tagespflegeperson gemaR § 23 Abs. 1 SGB VIII
einen Anspruch auf die laufende Geldleistung gegen den ortlich zustandigen Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe.
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Die laufende Geldleistung hat gemaR § 23 Abs. 2 SGB VIII drei Bestandteile:

e die Erstattung angemessener Kosten, die der Tagespflegeperson fiir den Sachaufwand entstehen

e einen leistungsgerecht ausgestalteten Betrag zur Anerkennung ihrer Forderungsleistung sowie

e die Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fiir Beitrage zu einer Unfallversicherung und die
halftige Erstattung nachgewiesener Aufwendungen zu einer angemessenen Renten-, Kranken- und
Pflegeversicherung.

Die Festsetzung der laufenden Geldleistung erfolgt nach den MaRgaben des § 23 Abs. 2, Abs. 2a SGB
VIII —falls Landesrecht nichts Anderes bestimmt - durch den ortlich zustdandigen Jugendhilfetrager.

1.3.4.1 Laufende Geldleistung und Arbeitsverhdltnis

Angestellte Tagespflegepersonen haben bei Férderung der Kindertagespflege sowohl gemaR § 23 SGB
VIII einen Anspruch auf die laufende Geldleistung gegeniliber dem Jugendhilfetrager als auch im Rah-
men des Arbeitsverhéltnisses einen Anspruch gegen den Arbeitgeber auf das Arbeitsentgelt. Beide An-
spriiche beziehen sich auf dieselbe Leistung, wobei die Verglitung aus dem Arbeitsverhéltnis aufgrund
gesetzlicher (Mindestlohngesetz) oder tariflicher Regelungen hoher sein kann. Da eine Doppelvergi-
tung in aller Regel nicht gewollt ist, werden die Geldleistung des Jugendhilfetragers entweder auf das
Arbeitsentgelt angerechnet oder der Anspruch an den Arbeitgeber abgetreten. Letzteres wird meist in
sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnissen empfohlen, weil die Arbeitsgeber verpflichtet sind,
vom Arbeitsentgelt Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitrage einzubehalten und an die zustandigen
Stellen abzufiihren. Die Abtretung des gegeniiber dem Jugendhilfetrager bestehenden Anspruchs er-
moglicht die Auszahlung der laufenden Geldleistung an den Arbeitgeber und versetzt diesen in die
Lage, seiner Verpflichtung entsprechend Steuer und Sozialversicherungsbeitrdage einzubehalten und
abzufiihren.

Erfolgt eine Abtretung der laufenden Geldleistung durch die Erzieher/innen an den Einrichtungstrager,
stellt sich die Frage, was der abgetretene Anspruch im Einzelfall beinhaltet.

Eher unproblematisch diirfte die Abtretung des Anerkennungsbetragsi. S. d. § 23 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl
sein, da dieser fir die Bildungs-, Betreuungs- und Erziehungsleistung gewdhrt wird und als Verglitung
der Leistung angesehen werden kann.

Ob und in welcher Hohe Aufwendungen fiir den Sachaufwand zu erstatten sind, kann im konkreten
Fall geklart werden. Da die als Tagespflegeperson tatigen Erzieher/innen ihre Tatigkeit weiterhin in der
Einrichtung ausiben, ist davon auszugehen, dass ihnen ein komplett ausgestatteter Arbeitsplatz zur
Verfligung steht. Kosten fiir den Sachaufwand diirften der Tagespflegeperson daher im Regelfall nicht
oder nur in geringer Hohe entstehen.

Probleme kdnnen sich bei der Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage gemall § 23 Abs. 2 Nr.3 u. 4
SGB VIl ergeben. Uben die Erzieher/innen die Kindertagespflegetatigkeit im Rahmen eines einheitli-
chen Beschaftigungsverhaltnisses aus, diirfte der Nachweis von Sozialversicherungsbeitragen, die auf-
grund der Kindertagespflegetatigkeit entstanden und vom Jugendhilfetrager nach § 23 Abs. 2 Nr. 3 u.
4 SGB VIII hélftig zu erstatten sind, schwierig sein.

Die Schwierigkeiten in der Umsetzung kénnten u. U. durch eine Vereinbarung zur Finanzierung des
erganzenden Angebots im Rahmen einer Leistungsvereinbarung zwischen Einrichtungstrager und Tra-
ger der offentlichen Jugendhilfe gelost werden, ggf. verbunden mit einer Verzichtserklarung der Ta-
gespflegeperson gegeniiber dem Jugendhilfetrager bzgl. des Anspruchs auf die laufende Geldleistung.
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1.3.5 Sonstige Versicherungen

Wird die Kindertagespflege im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses beim Einrichtungstrager geleistet,
durfte die Tagespflegeperson im Regelfall Gber den Trager unfall- und haftpflichtversichert sein. Auf-
grund der Erweiterung des Angebots ist dem Trager jedoch eine Riicksprache mit den Versicherungs-
unternehmen zu empfehlen.

Kinder, die in Kindertagespflege betreut werden, sind gemaR § 2 Nr. 8 a SGB VIl gesetzlich unfallversi-
chert, wenn sie von eineri. S. d. § 23 SGB VIl geeigneten Tagespflegeperson betreut werden. Die Eig-
nungsfeststellung ist Voraussetzung der Férderung nach § 23 Abs. 3 SGB VIII und auch Voraussetzung
flr die Erteilung einer Erlaubnis nach § 43 SGB VIII, soweit diese im Einzelfall erforderlich ist.

1.3.6 Fazit, Vorschlag zur Anpassung rechtlicher Rahmenbedingungen

Da die Kindertagespflege in Einrichtungen nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist, diirfte ein Angebot
der Kindertagespflege durch in der Kindertagesstitte angestellte Erzieher/innen auBerhalb der Off-
nungszeiten nach den derzeit geltenden Regelungen zuldssig sein, soweit die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften beachtet werden.

Ggf. kann bzgl. der Raumlichkeiten eine Klarstellung erfolgen und in § 2 Abs. 3 KitaG aufgenommen
werden.

§ 2 Abs. 3 KitaG: , Kindertagepflege dient der Betreuung von Kindern im Haushalt der Tagespflegeperson,
des Personensorgeberechtigten oder in anderen Rdumen einschliefSlich der Rdume von Kindertagesstdit-
ten, ...”

Probleme kdnnen sich u. U. daraus ergeben, dass die regelmafige Doppelnutzung von Hauptspielrdu-
men einer Einrichtung durch verschiedene Kindergruppen (Vor- und Nachmittagsbetreuung) als unzu-
lassig angesehen wird®. Insofern empfiehlt es sich, entweder gesonderte Raume fiir die Kindertages-
pflege auszuweisen oder Uiber eine Anderung der Regelung nachzudenken.

Formulierungsbeispiel: ,Die Rdume der Kindertagesstitte kénnen von dem Triger auferhalb der Off-
nungszeiten fiir das Angebot der Kindertagespflege zur Verfiigung gestellt werden, wenn der Betrieb der
Einrichtung nicht beeintréchtigt wird sowie die pddagogischen und hygienischen Belange gesichert blei-
ben.

Da die Kindertagepflege unter dem Dach der Tageseinrichtung angeboten wird, ist eine klare Abgren-
zung der Betreuungsformen empfehlenswert. Diese kdnnte insbesondere durch die Zuordnung der
jeweiligen Kinder zu einer bestimmten Tagespflegeperson und beispielsweise auch durch - auf die je-
weilige Betreuungsform ausgerichtete - padagogische Konzepte sowie durch eine spezielle raumliche
Aufteilung erfolgen.

Formulierungsvorschlag, z. B. neu einfligen als § 20 Abs. 2 KitaG:

,Die Erlaubnis zur Kindertagespflege befugt zur Betreuung von bis zu fiinf gleichzeitig anwesenden, frem-
den Kindern. Nutzen Tagespflegepersonen Réume gemeinsam (GrofStagespflege), bedarf jede Tagespfle-
geperson einer gesonderten Erlaubnis. In GrofStagespflege diirfen dauerhaft maximal zwei Tagespflege-
personen bis zu maximal zehn Kinder gleichzeitig und maximal .... Kinder insgesamt betreuen. Es ist zu
gewdhrleisten, dass jedes einzelne Kind einer bestimmten Tagespflegeperson vertraglich und pddago-
gisch zugeordnet ist; andernfalls findet § 45 SGB VIl Anwendung. Wird die Kindertagespflege in Rdumen
einer Kindertagesstdtte geleistet, gilt Satz 4 entsprechend.”
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Weitere Rahmenbedingungen koénnten Uber Verordnung geregelt werden, wenn dafiir eine Rechts-
grundlage in gemaR § 23 KitaG geschaffen wird. Z. B. in § 23 Abs. 1 Nr. 5 KitaG

»die Eignung des Angebotes von Kindertagespflege, Kindertagespflege in Réumen einer Kindertages-
stétte und GrofStagespflege, insbesondere die Qualifikation der Tagespflegeperson und die rdumlichen
Voraussetzungen...”

Im Regelfall wird wohl von einem Arbeitsverhéltnis auszugehen sein, sodass sich bzgl. des Umfangs der
Kindertagespflegetatigkeit Beschrankungen durch das Arbeitszeitgesetz ergeben.

Ob die Erzieher/innen fiir die Austibung der Kindertagespflege eine Erlaubnis nach § 43 SGB VIIl ben6-
tigen, hangt im Wesentlichen vom Umfang der ausgeibten Tatigkeit ab und kann nur im Einzelfall ge-
klart werden.

2 Angebot durch externe Tagespflegepersonen

Die Kindertagespflege wird durch externe Tagespflegepersonen innerhalb und auRerhalb der Off-
nungszeiten der Tageseinrichtung geleistet.

Im Regelfall bendtigen die Tagespflegepersonen eine Erlaubnis zur Kindertagespflege nach § 43 SGB
VIII. In diesem Rahmen wird der 6rtliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe priifen, ob die Rdumlich-
keiten, die zur Verfligung gestellt werden, kindgerecht sind.

Zustandig fur die Erteilung der Erlaubnis ist der ortliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, in dessen
Bereich die Tagespflegeperson wohnt oder —falls die geplante Anderung des § 87 a SGB VIIl im Rahmen
des Kinder- und Jugendstirkungsgesetzes (KISG)®! in Kraft tritt — der Jugendhilfetrager, in dessen Be-
reich die Kindertagespflegetatigkeit ausgelibt wird.

2.1 Kindertagespflege innerhalb der Offnungszeiten

Innerhalb der Offnungszeiten kommt die Kindertagespflege als besonderes Angebot vor allem fiir jiin-
gere Kinder in Betracht. Sie bietet sich insbesondere an, wenn in der Einrichtung geeignete Gruppen-
raume zur Verfliigung stehen, jedoch nur vergleichsweise wenig Kinder betreut werden sollen.

Wie die Tatigkeit arbeits-, steuer- und sozialversicherungsrechtlich einzuordnen ist, hangt von den tat-
sachlichen Verhaltnissen im Einzelfall ab.

Bei einer Tatigkeit wahrend des laufenden Betriebs wird von einem Arbeitsverhaltnis auszugehen sein,
wenn das Angebot in den Organisationsbereich der Einrichtung eingegliedert ist und die Tagespflege-
person Weisungen der Einrichtungsleitung zu befolgen hat. Zur Abgrenzung vom Einrichtungsbetrieb
empfiehlt es sich, dass der Trager mit den Erziehungsberechtigten gesonderte Vertrage liber das An-
gebot der Kindertagespflege schlief3t.

Kann die Tatigkeit auch bei laufendem Einrichtungsbetrieb klar — u. a. auch raumlich - von der Tages-
einrichtung abgrenzt werden, kommt u. U. auch eine selbststandige Tatigkeit in Betracht.

Voraussetzung ware, dass die Tagespflegeperson liber die Aufnahme der Kinder, die Zeit und den Um-
fang der Betreuung sowie deren Ausgestaltung selbst bestimmen kann. Die Einrichtung stellt im
Grunde lediglich die Raume — ggf. gegen Entgelt — zur Verfiigung, die Organisation und Verantwortung
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flr die Ausiibung der Tatigkeit obliegt allein der Tagespflegeperson. In diesem Fall wiirden Betreuungs-
vertrage zwischen Erziehungsberechtigten und Tagespflegeperson vereinbart.

2.2 Kindertagespflege auRerhalb der Offnungszeiten

AuRerhalb der Offnungszeiten kann Kindertagespflege als erganzende Betreuung fiir die Kinder der
Tageseinrichtung angeboten werden.

Denkbar ist zudem ein Angebot fiir Kinder, die nicht in der Einrichtung betreut werden, wie z. B. Schul-
kinder vor Schulbeginn oder im Anschluss an die Schulbetreuung. Letzteres bietet sich insbesondere
an, wenn sich die Tageseinrichtung in Schulndhe befindet.

Dariiber hinaus ware u. U. auch das Angebot von Ubernachtbetreuung denkbar, wenn geeignete
Rdaume sowie eine geeignete Ausstattung zur Verfligung stehen bzw. gestellt werden kdnnen.

Auch hier hangt die arbeits-, steuer- und sozialversicherungsrechtliche Einordnung der Tatigkeit von
den tatsachlichen Verhaltnissen im Einzelfall ab.

Wird die Kindertagespflege ausschlieRlich auRerhalb der Offnungszeiten der Tageseinrichtung ange-
boten, diirfte die Gestaltung der Kindertagespflege im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit vermut-
lich einfacher sein.

Voraussetzung ist jedoch, dass der Tagespflegeperson keine Weisungen erteilt oder sonstige Vorgaben
(z. B. bzgl. der Aufnahme der Kinder und des Betreuungsumfangs) gemacht werden und sie nicht in
den organisatorischen Bereich der Einrichtung eingegliedert ist. Betreuungsvertrage wiirden in diesem
Fall zwischen Tagespflegeperson und Erziehungsberechtigten geschlossen.

2.3 Vor- und Nachteile

Werden beispielsweise aufgrund sinkender Kinderzahlen Gruppen geschlossen, kdnnen nicht mehr ge-
nutzte Gruppenraume der Tageseinrichtung fir die Kindertagespflege genutzt und dadurch Leerstand
vermieden werden. Die Anmietung und Ausstattung zusatzlicher Rdume fir die Kindertagespflege ent-
fallt.

Mit einem kombinierten Angebot von Kindertagespflege und Kindertageseinrichtung geht eine gro-
Rere Flexibilitat einher; auf die Bediirfnisse von Kindern und Erziehungsberechtigten kann individuell
eingegangen werden.

Wird innerhalb der Offnungszeiten sowohl die Betreuung in den Gruppen der Einrichtung als auch in
Kindertagespflege angeboten, ergeben sich fir Eltern mit mehreren Kindern unterschiedlichen Alters,
die — altersabhangig — in Kindertagespflege und in einer Kindertageseinrichtung betreut werden, keine
zusatzlichen Wege, da die Betreuung am selben Ort stattfindet.

Tagespflegekindern, die zunachst im kleineren Rahmen der Kindertagespflege betreut werden, wird
der spiatere Ubergang in den Einrichtungsbetrieb erleichtert, da ihnen Ortlichkeit und Erzieher/innen
bereits vertraut sind.

Tagespflegepersonen, die in der Einrichtung arbeiten, haben eine erleichterte Méglichkeit des fachli-
chen Austauschs mit Erzieher/innen und ggf. weiterem Fachpersonal wie Ergotherapeuten, Logopa-
den, Fachberater/innen von Erziehungsberatungsstellen®,

62 Zu den Vorteilen insgesamt: Wolfgang Dichans: ,Ein Netzwerk fiir Familien: Kindertageseinrichtungen und Kindertages-
pflege wachsen zusammen®, KTK, 2009, S. 42 f.
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Durch die sich i. d. R. ergebende Vernetzung von Tagespflegepersonen und Fachpersonal der Einrich-
tungen werden weitere Kooperationen wie z. B. gemeinsame Weiterbildungsangebote erleichtert.

Die enge Kooperation kann zudem die gegenseitige Vertretung in Ausfallzeiten erméglichen. Tages-
pflegekinder kénnen u. U. bei Ausfall der Tagespflegepersonen im Einrichtungsbetrieb von Erzieher/in-
nen betreut werden. Kinder, die die Einrichtung besuchen, kénnen u. U. wahrend der Schlieungszei-
ten (Ferienzeiten, Feiertage) durch Tagespflegepersonen betreut werden, soweit freie Kapazitaten be-
stehen. Inwieweit gegenseitige Vertretung moglich ist, hangt insbesondere von der Auslastung der Be-
treuungsangebote ab.

Sind die Tagespflegepersonen angestellt, sind diese gegen Einnahmeausfalle, die selbststdandig tatigen
Tagespflegepersonen z. T. zu schaffen machen, besser abgesichert, da sie ein regelmaRiges Gehalt be-
ziehen.

Da die Forderung in Kindertagespflege und die Forderung in einer Tageseinrichtung unter einem Dach
angeboten werden, wird die Abgrenzung zwischen beiden Betreuungsformen u. U. schwierig. Dies gilt
insbesondere fiir ein paralleles Angebot wihrend der Offnungszeiten der Einrichtung.

Durch die gleichzeitige Anwesenheit der Kinder, die in der Tageseinrichtung betreut werden, herrscht
mehr Larm und Unruhe, die insbesondere die jlingeren Kinder aber auch die Tagespflegepersonen
starker belasten kénnen.

Gruppenrdume konnen i. d. R. nur dann genutzt werden, wenn sie aufgrund von GruppenschlieBungen
fiir die Tageseinrichtungen nicht mehr bendtigt werden.

Unter Erzieher/innen und Tagespflegepersonen kéonnen sich aufgrund unterschiedlicher Rahmenbe-
dingungen bzw. der Sorge der Erzieher/innen vor eventuellen GruppenschlieRungen und Stellenabbau
fir die Zusammenarbeit hinderliche Konkurrenzsituationen ergeben.

2.4  Abgrenzung zur Kindertageseinrichtung

Wird die Kindertagespflege in den Rdumen der Tageseinrichtung wihrend der Offnungszeiten geleis-
tet, kommt der Abgrenzung der beiden Betreuungsformen ein besonderes Gewicht zu.

Empfehlenswert ist zunéchst eine rdumliche Abgrenzung, wobei es sinnvoll sein dirfte, wenn die fir
die Kindertagepflege genutzten Raume am Randbereich der Einrichtung liegen, um die Kindertages-
pflege vom Ubrigen Einrichtungsbetrieb abzuschirmen.

Als weitere Abgrenzungskriterien kommen gesonderte Vereinbarungen mit den Erziehungsberechtig-
ten in Betracht, die u. a. die Zuordnung der jeweiligen Tagespflegekinder zu einer bestimmten Tages-
pflegeperson - im Unterschied zur Zuordnung zu einer bestimmten Gruppe — vorsehen. In Betracht
kommen zudem unterschiedliche pdadagogische Konzepte, die verdeutlichen, worin sich die Betreu-
ungsangebote unterscheiden.

Sollte mehr als eine Tagespflegeperson in den Einrichtungsrdumen tatig sein, kann es sinnvoll sein,
dass jede Tagespflegeperson lber einen eigenen rdaumlichen Bereich verfiigt, der ausschlielRlich fir
ihre Tatigkeit genutzt wird. Wenn die Tagespflegepersonen ihre Tatigkeit im selben Gebaude ausiiben,
dirfte es sich um GrofStagespflege handeln, sodass ggf. zusatzliche Regelungen zu beachten sind.

Wird die Kindertagespflege ausschlieRlich auBerhalb der Offnungszeiten angeboten, diirfte die Ab-
grenzung im Hinblick auf die zeitliche Trennung u. U. einfacher sein.
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2.5 Prifung der Umsetzbarkeit im Hinblick auf bestehende Regelungen

Kindertagespflege in Tageseinrichtungen ist landesrechtlich nicht ausdricklich ausgeschlossen.

2.5.1 KitaG und weitere Vorgaben

Da die Kindertagespflege in Einrichtungen nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist, diirfte ein Angebot
der Kindertagespflege durch externe Tagespflegepersonen sowohl innerhalb als auch auBerhalb der
Offnungszeiten nach derzeit geltenden Regelungen zulassig sein.

Ggf. kann eine Klarstellung bzgl. der Raumlichkeiten erfolgen und in § 2 Abs. 3 KitaG aufgenommen
werden.

,Kindertagepflege dient der Betreuung von Kindern im Haushalt der Tagespflegeperson, des Personen-
sorgeberechtigten oder in anderen Raumen einschlieBlich der Raume von Kindertagesstatten, ...”

Da bei einem Angebot auBerhalb der Offnungszeiten ggf. eine Doppelnutzung von Hauptspielrdumen
der Einrichtung durch verschiedene Kindergruppen erfolgt, ware deren Zulassigkeit zu prifen. Ist eine
Doppelnutzung nicht zulassig, konnten gesonderte Raume fir die Kindertagespflege ausgewiesen bzw.
die entgegenstehende Regelung®® gedndert werden.

Da die Kindertagepflege unter dem Dach der Tageseinrichtung angeboten wird, ist eine klare Abgren-
zung der Betreuungsformen erforderlich. Diese konnte durch die Zuordnung der jeweiligen Kinder zu
einer bestimmten Tagespflegeperson, durch rdumliche Abgrenzung (insbesondere innerhalb der Off-
nungszeiten) und durch die Aufstellung getrennter padagogischer Konzepte erfolgen.

2.5.2 Einordnung der Tatigkeit

Die Klarung der Frage, wie die Tatigkeit externer Tagespflegepersonen einzuordnen ist, hangt von der
Ausgestaltung des Angebots ab. Die Kindertagespflege kann in den Organisationsbereich der Tagesein-
richtung fallen oder ein selbststandiges Angebot der Tagespflegepersonen unabhingig vom Einrich-
tungsbetrieb darstellen.

Letzteres dirfte nur anzunehmen sein, wenn die Tagespflegepersonen selbst entscheiden kénnen,
welche Kinder sie in welchem Umfang in Kindertagespflege betreuen und der Einrichtungstrager ledig-
lich die Einrichtungsraume zur Verfligung stellt, ohne selbst Vorgaben zu machen. Denkbar ist dies vor
allem auRerhalb des laufenden Einrichtungsbetriebs bzw. innerhalb der Offnungszeiten bei klar abge-
grenzten Raumlichkeiten.

Liegt die Hauptverantwortung im Bereich des Einrichtungstragers, diirfte im Regelfall von einer Anstel-
lung der Tagespflegepersonen auszugehen sein. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Tagespflege-
person die Kinder nicht selbst auswéahlen kann (z. B. bei erganzender Kindertagespflege fiir Kinder, die
ansonsten in der Tageseinrichtung betreut werden) und ihr Zeit und Umfang der Betreuung im We-
sentlichen vorgegeben werden.

2.5.3 Finanzierung, laufende Geldleistung

Eine Tagespflegeperson hat bei Forderung eines Kindes gemaR § 23 Abs. 1 SGB VIII gegeniiber dem
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe einen Anspruch auf die laufende Geldleistung®. Die Festsetzung

63 Grundsatze des Verwaltungshandelns bei der Prifung der rdumlichen Bedingungen von Kindertagesstétten, Stand
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der laufenden Geldleistung nach den MaRgaben des § 23 Abs. 2, Abs. 2a SGB VIl erfolgt — falls Landes-
recht nichts anderes bestimmt - durch den 6rtlich zustandigen Jugendhilfetrager.

2.5.3.1 Selbststdndige Tdtigkeit

Die laufende Geldleistung enthalt u. a. gemaR § 23 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII die Erstattung angemessener
Kosten, die der Tagespflegeperson fiir den Sachaufwand entstehen. Werden Raume und ggf. auch Aus-
stattung unentgeltlich zur Verfligung gestellt, kann die Héhe der Erstattung des Sachaufwands ent-
sprechend reduziert werden.

Zahlt die Tagespflegeperson fiir die Nutzung der Raume und ggf. der Ausstattung ein Entgelt, kann dies
bei der Erstattung der Kosten fiir den Sachaufwand beriicksichtigt werden, indem z. B. ein Zuschlag fir
Miet- bzw. Mietnebenkosten gewahrt wird. Vorteil der entgeltlichen Uberlassung kénnte sein, dass die
Tagespflegeperson bei der Gewinnermittlung die Betriebsausgabenpauschale geltend machen kann.
Dies ist ihr bei unentgeltlicher Uberlassung verwehrt®.

2.5.3.2 Tdtigkeit im Arbeitsverhdltnis

Ist die Tagespflegeperson beim Einrichtungstrager angestellt, hat sie ebenfalls gemal} § 23 Abs. 1 SGB
VIII Anspruch auf die laufende Geldleistung.

Hinzu tritt der Anspruch aus dem Arbeitsverhaltnis auf die Vergitung ihrer Arbeitsleistung. Hier ware
zu kldren, wie die Tatigkeit der Tagespflegeperson tariflich einzustufen ist®,

Da die Tagespflegeperson sowohl einen Anspruch gegen den Arbeitgeber als auch gegen den 6rtlichen
Jugendhilfetrager hat, wird in diesen Fallen empfohlen, den Anspruch gegen den Jugendhilfetrager auf
die laufende Geldleistung an den Arbeitgeber (in diesem Fall den Einrichtungstrager) abzutreten.

Da die Tagespflegeperson nicht mehr abtreten kann, als ihr nach § 23 Abs. 2 SGB VIII zusteht, ist zu
klaren, was die laufende Geldleistung im konkreten Fall beinhaltet.

Da der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des § 23 SGB VI die selbststéandige Tatigkeit der Tagespfle-
gepersonen im Blick hatte, kommen bei der Umsetzung der Regelung im Rahmen von Arbeitsverhalt-
nissen immer wieder Fragen auf, die bisher noch nicht abschlieRend geklart sind.

Dies betrifft insbesondere die Frage, in welcher Hohe die sich aufgrund des Arbeitsverhaltnisses erge-
benden Sozialversicherungsbeitrage zu erstatten sind.

Laut Begriindung des Gesetzes®” sollten die (selbststandig tatigen) Tagespflegepersonen in ihrer Absi-
cherung den Arbeitsnehmern angendhert werden. Sind Tagespflegepersonen jedoch angestellt, ist
eine ,,Annaherung” im Grunde nicht erforderlich, sodass eine Erstattung auch unterbleiben konnte.

§ 23 Abs. 2 SGB VIII enthalt jedoch keine entsprechende Einschrankung, sondern gibt die Inhalte der
Geldleistung vor, ohne dies von der sozialversicherungsrechtlichen Einstufung der Tatigkeit abhangig
zu machen.

Streng am Wortlaut orientiert, ist denkbar, dass nur die Halfte des von der Tagespflegeperson zu tra-
genden Arbeitnehmeranteils erstattet wird, da ihr nur diese Aufwendungen selbst entstehen und sie
diese nachweisen kann. In diesem Fall wiirde die Tagespflegeperson jedoch bessergestellt als andere
Arbeitnehmer/innen.

65 Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 11. November 2016, IV C 6 - S 2246/07/10002 :005, BStBI | 2016,
1236

66 Zu TVOD und zur moglichen Einstufung: Stefan Sell, Nicole Kukula: , Leistungsorientierte Vergilitung in der Kindertage-
pflege”, S. 21 https://www.bvktp.de/files/brosch _re.pdf ; Wiesner, Dittmar, K6Rler: ,, Tagespflegepersonen in sozialversi-
cherungspflichtigen Angestelltenverhaltnissen”, Expertise im Auftrag des DJI, 2014

67 Gesetzesentwurf zum Kinderférderungsgesetz, BT-Drucks. 16/9299, S. 15
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Etwas weiter ausgelegt konnte auch dahingehend argumentiert werden, dass immer die Halfte der
gesamten Aufwendungen zu einer angemessenen Renten-, Kranken- und Pflegeversicherung bzw. der
volle Unfallversicherungsbeitrag zu erstatten ist, da es nicht unbedingt zwingend ist, dass die nachge-
wiesenen Aufwendungen der Tagespflegeperson selbst entstehen. Im Hinblick auf das angestrebte Ziel
der Anndherung an die Absicherung der Arbeitnehmer diirfte dies jedoch als sehr weitgehend erschei-
nen.

Weitere Erstattungen (z. B. des Beitrags zur Arbeitslosenversicherung) sieht das Gesetz nicht vor.

Aufgrund der derzeit unklaren Rechtslage und der nur bedingt auf Arbeitsverhaltnisse passenden Re-
gelung des § 23 Abs. 2 SGB VIII wird empfohlen, zwischen den Beteiligten eine Vereinbarung liber die
Finanzierung des Angebots zu schliel3en.

2.5.4 Weitere Versicherungen

Wird die Kindertagespflege im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses beim Einrichtungstrager geleistet,
diirfte die Tagespflegeperson Gber den Trager im Regelfall auch unfall- und haftpflichtversichert sein.
Aufgrund der Erweiterung des Angebots ist dem Tréger jedoch eine Riicksprache mit den Versiche-
rungsunternehmen zu empfehlen.

Ist die Tagespflegperson selbststdndig tatig, ist der Abschluss einer eigenen Haftpflichtversicherung
anzuraten. Die Unfallversicherungspflicht ergibt sich aus § 2 Nr. 9 SGB VII.

Kinder, die in Kindertagespflege betreut werden, sind gemaR § 2 Nr. 8 a SGB VIl gesetzlich unfallversi-
chert, wenn sie von einer i. S. d. § 23 SGB VIl geeigneten Tagespflegperson betreut werden.

2.5.5 Fazit, Vorschlag zur Anpassung rechtlicher Rahmenbedingungen

Da die Kindertagespflege in Einrichtungen nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist, diirfte ein Angebot
der Kindertagespflege durch externe Tagespflegpersonen sowohl innerhalb als auch aulRerhalb der
Offnungszeiten nach derzeit geltenden Regelungen zulssig sein, wenn die Betreuungsangebote klar
voneinander abgegrenzt werden kénnen.

Die Abgrenzung kann zum einen durch eine gesonderte Vereinbarung mit den Erziehungsberechtigten,
in die u. a. die Zuordnung der jeweiligen Kinder zu einer bestimmten Tagespflegeperson aufgenommen
wird, sowie durch rdumliche Abgrenzung und - insbesondere bei Tatigkeit innerhalb der Offnungszei-
ten der Einrichtung - die Erstellung unterschiedlicher padagogischer Konzepte erfolgen.

Ob die Kindertagespflege in einem Arbeitsverhaltnis oder als selbststandige Tatigkeit ausgelibt wird,
ist anhand der konkreten Umstdnde zu klaren.

Bzgl. weiterer Vorschlage zu moglichen Regelungen wird auf Abschnitt 1.3.5 verwiesen.
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C: Gesamtergebnis

Sowohl die GroRtagespflege als auch die Kindertagespflege in den Raumen einer Tageseinrichtung bie-
ten Moglichkeiten der Flexibilisierung der Kindertagespflege.

Da die Forderung in Kindertagespflege und in Kindertagesstatten laut KitaG jedoch nicht gleichrangig
sind, ist zur besseren Akzeptanz der Kindertagespflege eine Anderung in der Prioritdtensetzung zumin-
dest fiir die unter Dreijahrigen empfehlenswert. Diese wiirde auch den bundesrechtlichen Regelungen
entsprechen, wonach beide Betreuungsformen in der Altersgruppe der unter Dreijdhrigen gleichrangig
nebeneinanderstehen.

1 GrolStagespflege

Die GrolStagespflege vereint als besondere Form der Kindertagespflege Merkmale der Kindertages-
pflege und der Kindertageseinrichtung.

In der Fachdiskussion wird die GroRtagespflege zwar teilweise ambivalent gesehen, da die kleine Kin-
dergruppe und der familiennahe Charakter, die als besondere Starke der Kindertagespflege gelten, in
der GroRRtagespflege meist nicht gegeben sind. Durch die Vorgaben landesspezifischer Regelungen zu
den Rahmenbedingungen der GroRtagespflege kann das Angebot jedoch gesteuert und auf die Einhal-
tung von Qualitatsstandards hingewirkt werden.

Die GrolStagespflege ist bundesrechtlich nicht geregelt; die Abgrenzung von Kindertagespflege und
Kindertageseinrichtung wurde ausdriicklich den Bundeslandern tberlassen.

Das Land Brandenburg hat bisher weder Abgrenzungskriterien vorgegeben noch spezifische Vorgaben
zur GroRtagespflege gemacht. Aufgrund des Landesrechtsvorbehalts des § 22 Abs. 1 S. 3 SGB VIl sind
entsprechende Vorgaben moglich und auch empfehlenswert, wenn die GroRRtagespflege in Branden-
burg angeboten werden soll.

Die Zuordnung der jeweiligen Kinder zu einer bestimmten Tagespflegeperson stellt ein wesentliches
Merkmal der Kindertagespflege dar und ist daher zur Abgrenzung von einer Tageseinrichtung gut ge-
eignet. Auf die Zuordnung zu verzichten, erscheint dagegen nicht empfehlenswert. In Betracht kommt
jedoch u. U. eine Lockerung dahingehend, dass die Betreuung eines Kindes durch eine bestimmte Ta-
gespflegeperson zumindest im Vordergrund steht, jedoch bis zu einem bestimmten Umfang davon ab-
gewichen werden kann, um eine flexiblere Gestaltung insbesondere zu den Randzeiten zu ermogli-
chen.

Darliber hinaus erscheinen weitere Vorgaben zu den Rahmenbedingungen der GroRtagespflege sinn-
voll, um einerseits mehr Rechtssicherheit bei der Abgrenzung zur Tageseinrichtung zu erhalten und
andererseits Qualitatsstandards vorzugeben bzw. zu sichern. In Betracht kommen dabei z. B.

e Beschrankung der Zahl der Tagespflegepersonen und der gleichzeitig bzw. insgesamt betreuten
Kinder (ggf. unter Berlicksichtigung eigener Kinder)

e gesonderte Erlaubnis als Voraussetzung der Tatigkeit fur jede in der GroBtagespflege tatige Tages-
pflegeperson (ermdoglicht Eignungsprifung und Qualitdtssicherung)

e ggf. besondere Anforderungen an die Qualifikation der Tagespflegepersonen, u. U. mit Fachkraf-
tegebot ab einer bestimmten Kinderzahl

e Vorgabe an Rdumlichkeiten und Ausstattung (Lage, GroRe, Aufteilung, etc.; insbesondere, wenn
sich mehrere GroRRtagespflegestellen in einem Gebaude befinden)
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e Vorgabe zur Beachtung weiterer Bestimmungen (z. B. Infektionsschutz, Lebensmittelhygiene,
Brandschutz)

Flir Vorgaben, die die Berufsfreiheit einschranken kénnen, wie z. B. Vorgaben der Zuordnung, eine
Begrenzung der Personen- und Kinderzahl, die Vorgabe einer gesonderten Erlaubnis sowie das Fach-
kraftgebot, empfiehlt sich eine Verankerung im KitaG.

Weitere Rahmenbedingungen kdnnen auf der Grundlage des entsprechend erweiterten § 23 KitaG
auch durch Rechtsverordnung erfolgen.

Da in der GrolStagespflege meist mehr als fiinf fremde Kinder gleichzeitig betreut werden, empfiehlt
sich eine Anpassung des § 20 Abs. 4 KitaG.

Die Vertretung in der GroRtagespflege ist insofern erleichtert, als diese i. d. R. nicht im Privathaushalt
angeboten wird, sondern die Vertretungsperson in den Raumen der GroRtagespflege betreuen kann.
Aufgrund der nach § 43 SGB VIII begrenzten Kinderzahl ist die gegenseitige Vertretung in GroRtages-
pflegestellen allerdings nur begrenzt moglich. Denkbar ware, durch landesrechtliche Regelung nach §
43 Abs. 3 S. 3 SGB VIl zu erlauben, dass — unter den Vorgaben des § 43 SGB VIl — im Vertretungsfall
mebhr als fiinf gleichzeitig anwesende Kinder betreut werden diirfen.

Zur besseren Akzeptanz der GroRtagespflege empfiehlt es sich auch generell, passende Vertretungs-
modelle zu installiert werden.

Die GroRRtagespflege ist — insbesondere, wenn Raume angemietet werden — in aller Regel mit zusatzli-
chen Kosten verbunden. Soll die GroRtagespflege etabliert werden, waren begleitende Finanzierungs-
regelungen empfehlenswert, um zu gewahrleisten, dass Tagespflegepersonen und Jugendhilfetragern
ausreichende Mittel zur Umsetzung der Angebote zur Verfligung stehen.

2 Kindertagespflege in den Raumen einer Tageseinrichtung

Bei der Kindertagespflege in den Raumen einer Tageseinrichtung handelt es sich um Kindertagespflege
in anderen geeigneten Raumen; diese ist gemald § 2 Abs. 2 KitaG in Brandenburg gestattet.

Die Radume von Kindertagesstatten sind davon nicht ausdriicklich ausgenommen, u. U. kénnte jedoch
im Einrichtungsbereich das Verbot der Doppelnutzung von Raumen entgegenstehen. Ggf. kann ein
klarstellender Hinweis in § 2 Abs. 3 KitaG bzw. eine Anderung der Raumnutzungsregelung erfolgen.

Soll die Kindertagespflege auBerhalb der Offnungszeiten von in der Einrichtung angestellten Erzie-
her/innen durchgefiihrt werden, kann dies im Rahmen des bestehenden Arbeitsverhiltnisses erfolgen,
wenn eine Vereinbarung Uber die zusatzliche Tatigkeit aufgenommen wird. Aufgrund des Arbeitszeit-
gesetzes ist der Umfang der Arbeitszeit allerdings beschrankt. Eine selbststandige Tatigkeit dirfte nur
in Ausnahmefallen in Betracht kommen.

Da die Kindertagespflege ein eigenstandiges Angebot darstellt, wird die Tatigkeit nicht von der Be-
triebserlaubnis der Einrichtung erfasst. Es ist daher im Einzelfall zu klaren, ob eine (personengebun-
dene) Erlaubnis zur Kindertagespflege erforderlich ist. Dies hdngt insbesondere von der Wochenstun-
denzahl ab, die die Erzieher/innen in der Kindertagespflege leisten werden.

Zur Finanzierung des Angebots sind aufgrund der unklaren Rechtslage bzgl. der Geldleistungen in Ar-
beitsverhdltnissen Vereinbarungen mit dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe zu empfehlen.

Soll die Kindertagespflege innerhalb und auRerhalb der Offnungszeiten der Einrichtung durch externe
Tagespflegepersonen angeboten werden, kann dies im Rahmen von Arbeitsverhéltnissen (insbeson-
dere innerhalb der Offnungszeiten) oder im Rahmen einer selbststandigen Tatigkeit der Tagespflege-
personen erfolgen. Entscheidend ist die konkrete Ausgestaltung des Angebots im Einzelfall.
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Die Tatigkeit im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses kann u. U. flr die Tagespflegepersonen attraktiver
sein. Aufgrund der unklaren Rechtslage bzgl. der Geldleistungen in Arbeitsverhaltnissen sind in diesem
Fall hinsichtlich der Finanzierung Vereinbarungen mit dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe zu emp-
fehlen.

Die Kindertagepflege wird in allen Fallvarianten unter dem Dach der Tageseinrichtung angeboten, so-
dass eine klare Abgrenzung der Betreuungsformen erforderlich ist.

Da die Zuordnung der jeweiligen Kinder zu einer bestimmten Tagespflegeperson ein wesentliches
Merkmal der Kindertagespflege darstellt, kénnte die Zuordnung als Abgrenzungsmerkmal und Voraus-
setzung der Tatigkeit in den Raumen einer Kindertageseinrichtung im KitaG verankert werden.

Ggf. kommen auch weitere Vorgaben in Betracht. Neben der Zuordnung, die in gesonderte Vereinba-
rungen mit den Erziehungsberechtigten aufgenommen werden kann, sind z. B. Vorgaben zur Auftei-
lung/Trennung sowie der Ausstattung der Rdumlichkeiten und zur Vorlage padagogischer Konzeptio-
nen denkbar.

Entsprechende Rahmenbedingungen kdnnten auf der Grundlage des entsprechend erweiterten § 23
KitaG durch Rechtsverordnung vorgegeben werden.
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