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Nicht jede Differenz mit dem Jugendamt

muss das Kindeswohl gefdahrden

SIGMAR ROLL

Der 2. Senat des Saarlandischen Oberverwaltungsgerichts hat im vorliegenden Fall den Widerruf der Erlaubnis zur Kindertagespflege
vorldufig ausgesetzt — formal: Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des dagegen eingelegten Widerspruchs —, weil eine
konkrete Gefahrdung des Kindeswohls bisher nicht ausreichend dargelegt sei (Beschluss vom 01.02.2021, Az. 2 B 379/20). *

Leitsdtze

1. Eine Aufhebung der Tagespflege-
erlaubnis wegen nachtraglich ent-
fallender Eignung ist nur bei kon-
kreten, schweren Pflichtverletzun-
gen gerechtfertigt.

2. Der Entzug der Erlaubnis zur Kin-
dertagespflege stellt das letzte
Mittel zur Gewahrleistung des
Kindeswohls dar.

3. Die Kooperationsbereitschaft mit
dem Jugendamt ist — rein rechtlich
betrachtet — kein Eignungskrite-
rium.

4. Einzelfall, in dem eine konkrete
Gefdahrdung des Kindeswohls nicht
dargelegt wurde.

Sachverhalt

Die A ist seit iiber 25 Jahren selbstdndig
als Tagesmutter tatig. Zuletzt wurde ihr
mit Bescheid des Landkreises L vom
April 2019 befristet fiir fiinf Jahre die
Erlaubnis zur Kindertagespflege von
flinf fremden Kindern verlangert. Die

A nutzt Rdume einer Grofdtagespflege-
stelle zur Betreuung, in denen auf3er ihr
noch ihre Tochter, Frau H, als Selbstadn-
dige Betreuung anbietet. Im Rahmen
der Betreuung werden Kinder auch zur
Kita oder zur Grundschule gebracht.
Offensichtlich wurde wegen der Coro-
na-Pandemie, in der ohnehin nur Not-
betreuung zugelassen war, auf der
Grundlage des Infektionsschutzgeset-
zes eine Durchmischung der betreuten
Kinder untersagt. Auch kam es zu Dif-
ferenzen mit dem Jugendamt wegen

74

der Stundenabrechnungen, nachdem
dort ein neuer Mitarbeiter zustandig
geworden war. Es wurde durch L eine
Observierung von Frau H veranlasst
und am 27.10.2020 sollte eine unange-
meldete Kontrolle erfolgen (§ 46 Achtes
Buch Sozialgesetzbuch — SGB VIII, § 1
Abs. 3 VO-Kindertagespflege Saarland).
Die zunédchst allein anwesende Frau H
wollte den Zutritt erst nach Zuziehung
ihres Anwaltes gewdhren. Die A hat
wohl nach ihrem Eintreffen den Zutritt
angeboten.

Mit Bescheid vom 28.10.2020 widerrief
der L mit Wirkung fiir die Zukunft — ab
dem 03.11.2020 — die der A erteilte Er-
laubnis zur Kindertagespflege: Die A er-
fiille nicht mehr die persénlichen Vo-
raussetzungen zur Geeignetheit fiir

die Erteilung einer Erlaubnis auf der
Grundlage von §43 Abs. 1 SGB VIILI. Sie
verletze die rechtlichen Beschrankun-
gen der Betreuung durch die Uber-
schreitung der Hochstzahl der zu
betreuenden Kinder durch zusétzlich
aufgenommene Kinder, durch Duldung
der Betreuung auflerhalb der elterli-
chen Wohnung jedoch nicht in den
Raumen der zur Betreuung zugelasse-
nen Grofdtagespflegestelle und durch
systematisches Unterlassen der Weiter-
gabe von Informationen. Auflerdem
habe sie den Zutritt zu den Rdumen der
Grofdtagespflegestelle verweigert. Jeder
dieser Aspekte alleine begriinde das
Aberkennen der personlichen Geeignet-
heit. Der L ordnete die sofortige Voll-
ziehung des Bescheides an, weil zum
Schutz der betreuten Kinder ein soforti-
ges Handeln notwendig sei.

Am 02.11.2020 hat die A beim Verwal-
tungsgericht (VG) beantragt, die auf-
schiebende Wirkung ihres am selben
Tag eingelegten Widerspruchs gegen
den Bescheid vom 28.10.2020 wieder-
herzustellen. Mit Beschluss vom
03.12.2020 - 3 L 1362/20 - hat das
VG den Antrag zuriickgewiesen und die
A hat daraufhin Beschwerde zum Ober-
verwaltungsgericht (OVG) eingelegt, der
stattgegeben wurde.

Zur Begriindung ihrer Beschwerde hatte
die A vorgetragen, es gebe keine Griin-
de, dass das Wohl der ihr anvertrauten
Kinder durch ihr Verhalten betroffen
sein konnte. Sie verfiige {iber jahrzehn-
telange Erfahrungen in der Kinderta-
gespflege und iiber kindgerechte Raum-
lichkeiten. Eine Kooperationsverpflich-
tung mit dem Jugendamt sei lediglich in
§43 Abs. 3 Satz 6 SGB VIII vorgesehen,
der die Tagesbetreuungsperson dazu
verpflichte, das Jugendamt {iber wich-
tige Ereignisse zu unterrichten, die fiir
die Betreuung der Kinder bedeutsam
seien. Hieraus konne man allerdings
keine Verpflichtung der Tagespflege-
person zur Meldung der Verdnderung
von Betreuungszeiten herleiten. Der L
mache keine Ausfiihrungen dazu, iiber
welches wichtige Ereignis betreffend ei-
nes ihr anvertrauten Kindes sie angeb-
lich nicht berichtet habe. (...) Die Be-
hauptung in der Begriindung des Be-

*voller Wortlaut dieser Entscheidung siehe
www.bag-jugendschutz.de/recht_rechtsprechung_
jugendschutz.html
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scheids »Sie haben daher an allen Ta-
gen, an denen Sie zusatzlich zu den
beim Jugendamt registrierten zu betreu-
enden Kindern weiter Kinder betreut
haben, die Héchstzahl der gleichzeitig
anwesenden Kinder iiberschritten«
hédnge vollstdndig in der Luft, weil es
keinen konkreten Anlass gebe, zu be-
haupten, sie habe jemals gleichzeitig
mehr als fiinf Kinder betreut. Es sei
keine einzige konkrete Begebenheit
genannt und gebe auch keine. Der Be-
scheid konne auch nicht damit begriin-
det werden, sie habe wahrend der
Notbetreuung entgegen des Durchmi-
schungsverbots eigene Kinder (respek-
tive ihre Enkelkinder) zusammen mit
fremden Kindern betreut. Auch dieser
Behauptung liege kein konkret geschil-
derter Sachverhalt zugrunde. Die Kin-
der von Frau H, auf die der L hier
hochstens anspielen kénne, seien in
der Zeit des Durchmischungsverbots
nicht in der Grof3pflegestelle betreut
worden. (...) Sie betreue nicht mehr als
diejenigen Kinder, mit deren Eltern sie
einen Betreuungsvertrag abgeschlos-
sen habe. Sie stelle zudem durch Ver-
einbarung mit den Kindeseltern die
Betreuungszeiten fiir die vorgenannten,
ihr durch Betreuungsvertrdge anver-
trauten Kinder sicher, dass nie mehr als
flinf dieser Kinder gleichzeitig in der
Grof3pflegestelle anwesend seien und
von ihr betreut wiirden. Sie betreue
nicht zusatzlich gleichzeitig Kinder auf
»private Rechnung«. Sie nehme auch
keine Kinder in ihrer Privatwohnung
entgegen, sondern betreue sie aus-
schliellich in den (...) Raumlichkeiten
der Tagesstatte. Soweit Kinder (...) wéh-
rend der pandemiebedingten Schlie-
Bung der Tagesstadtten einen Anspruch
auf Notbetreuung gehabt héatten, seien
diese Kinder ausschlief3lich in den Rau-
men der Grof3pflegestelle betreut wor-
den. Die Behauptung des L, diesem sei
bekannt, dass Frau H Kinder in nicht
genehmigten Rdumen, fiir die unter Co-
ronabedingungen kein Hygienekonzept
beim Gesundheitsamt eingereicht wor-
den sei, regelmaflig betreut habe, stehe
gleichermaf3en auf tonernen Fiif3en. Der
L beziehe sich insoweit auf angebliche
eigene Beobachtungen aufgrund einer
»Observation« der Grof3pflegestelle
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und des Privathauses der Frau H vom
17.09.2020. Frau H habe an dem
besagten Tag nachweislich mehrere
von ihr zu betreuende Kinder in der
Grof3pflegestelle in Empfang genom-
men und spdter in die Schule gebracht,
wobei sie kurz zuhause gewesen sei,
um ihren eigenen Sohn abzuholen und
ebenfalls mit zur Schule zu nehmen,
was so besprochen, vereinbart und an
Schultagen immer so praktiziert werde.
Dies begriinde keine Gefahrdung des
Kindeswohls. (...) Sinn der Tagesbetreu-
ung in der Art, wie sie und Frau H sie
anbieten wiirden, sei es unter ande-
rem, dass Eltern ihre Kinder schon vor
Schichtbeginn in der Grof3pflegestelle
abgeben und darauf vertrauen kénnten,
dass ihre Kinder wahrend der verein-
barten Betreuungszeiten rechtzeitig

in die Schule und den Kindergarten
gebracht bzw. dort auch wieder abge-
holt und in der Grof3pflegestelle weiter
betreut wiirden, bis sie von ihren Eltern
abgeholt werden kénnten. Welche
Verletzung welcher Pflicht ihr in diesem
Zusammenhang vorzuwerfen sein soll-
te, ergebe sich aus den Ausfiihrungen
des L nicht. Ganz bestimmt sei auf-
grund der »Beobachtungen« des L nicht
belegt, dass ihr bekannt sei und von

ihr geduldet werde, dass Frau H — die
ihre Tatigkeit ohnehin unabhangig von
ihr, wenn auch in den gleichen Raumen
ausiibe — regelmafdig Kinder in nicht
genehmigten Rdumen betreue, dariiber
hinaus wesentlich spater als angege-
ben in Grof3pflegestelle eintreffe und
zwar bereits in Begleitung der Kinder,
die dort erst iibergeben werden sollten
und mit zusdtzlichen Kindern ohne
Betreuungsvertrag. Dementsprechend
gebe es insgesamt keine Veranlassung
davon auszugehen, dass sie mit ihrer
Tochter H beziiglich der Verletzung der
Anforderungen an eine Tagespflege und
an die besonderen infektionsschutz-
rechtlichen Anforderungen wahrend
der Notbetreuung zusammengewirkt
hatte und das Wohl der ihr anvertrau-
ten Kinder im Verhéltnis zu finanziellen
und sonstigen Vorteilen fiir sich selbst
und ihre Tochter H hintenan gestellt
hétte. Die vom L behauptete Gefdahr-
dung des Kindeswohls liege nicht vor.
(...) Aus Differenzen in Bezug auf abge-

rechnete Betreuungsleistungen kdnne
keine Kindeswohlgefdhrdung herge-
leitet werden. Zwar sei sie verpflichtet,
Anderungen in den Verhiltnissen, die
fiir die Leistung erheblich seien, so

z.B. eine nachtrigliche Anderung des
zeitlichen Umfangs oder Beendigung
der Tagespflege unverziiglich mitzu-
teilen. (...) Die Behauptung, sie rechne
zu viele Betreuungsstunden ab, werde
im Rahmen des Widerspruchs- und
eines evtl. Klageverfahrens widerlegt
werden. (...) Sie habe dargelegt, dass
die Betreuungszeiten sich [am] Bedarf
der Eltern orientier[ten] und sei der Auf-
fassung, dass sie nicht verpflichtet sei,
die Betreuungszeiten wochentlich zu
melden. Die von ihr geforderte Quar-
talsstatistik habe sie immer gefiihrt und
vorgelegt. (...) Soweit das VG darauf
abgestellt habe, dass sie dem L am
27.10.2020 den sofortigen Zutritt zu
den Rdumlichkeiten verweigert hatte,
habe sie mehrfach darauf hingewie-
sen, dass sie den Zutritt gerade nicht
verweigert habe und dies eidesstattlich
versichert. Sie habe sich noch nie in
ihrer langjdhrigen Praxis Uberpriifun-
gen ihrer Grof3pflegestelle entzogen.

Es treffe nicht zu, dass sie fiir irgend-
welche Verzogerungen verantwortlich
zu machen sei. Sie habe auch schon
vor dem Eintreffen des Rechtsanwalts
ihrer Tochter ausdriicklich angeboten,
dass die Anwesenden in die Grof3pfle-
gestelle kommen sollten, was dann
aber damit abgelehnt worden sei, dass
man nun auf den Anwalt von Frau H
warten wolle. Im Ubrigen rechtfertige
ein einmaliger Verstof3 die Entziehung
der Tagespflegeerlaubnis nicht. (...) Fiir
die Anordnung des Sofortvollzugs finde
sich im Bescheid vom 28.10.2020 kei-
ne nachvollziehbare Begriindung. Der L
habe weder konkret dargelegt, dass sie
jemals mehr als fiinf Kinder gleichzeitig
betreut hatte, noch dargelegt, dass ihr
eine Missachtung des Infektionsschutz-
gesetzes zur Last falle.
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Argumentation des Gerichts

Die unter Beriicksichtigung dieses
Beschwerdevorbringens im Verfahren
nach §80 Abs. 5 Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO) vorzunehmende
Abwdgung zwischen dem Interesse der
A, von den Wirkungen des Bescheides
vorlaufig bis zu einer Entscheidung
tiber ihren Widerspruch verschont zu
bleiben und ihren Beruf weiter ausiiben
zu konnen, iberwiegt das 6ffentliche
Interesse an einer unverziiglichen
Durchsetzung der Verfiigung, da ernst-
liche Zweifel an der Rechtmafligkeit des
Bescheides vom 28.10.2020 bestehen.

(...) Nach §43 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII
sind Personen fiir die Ausiibung der Ta-
gespflege geeignet, die sich durch ihre
Personlichkeit, Sachkompetenz und Ko-
operationsbereitschaft mit Erziehungs-
berechtigten und anderen Tagespflege-
personen auszeichnen (Nr. 1) und {iber
kindgerechte Raumlichkeiten (Nr. 2)
verfiigen. Der in §43 Abs. 2 Satz 1

SGB VIII verwendete Begriff der »»»
Eignung einer Tagespflegeperson ist
ein unbestimmter Rechtsbegriff, dessen
Auslegung und Anwendung der vollen
gerichtlichen Priifung unterliegt.

»» Eine Eignung der Tagespflegeper-
son wird — weil eine abgeschlossene
Ausbildung nicht gefordert wird — aus
dem Gesamtbild der Personlichkeit, der
Sachkompetenz, der erzieherischen
Kooperationsbereitschaft und vertieften
fachlichen Kenntnissen abgeleitet. Hier-
unter fallen Eigenstandigkeit, Verlass-
lichkeit, Vorbildfunktion, angemessene
Autoritat sowie soziale und kommuni-
kative Kompetenz (vgl. z. B. Mérsberger
in: Wiesner, Kommentar zum SGBVIII, 5.
Aufl. 2015, § 43 Rn 21 und 23). 444

Bei nicht speziell ausgebildeten Kinder-
tagespflegepersonen ist hierbei auf das
Gesamtbild der Personlichkeit, deren
Sachkompetenz sowie soziale und
kommunikative Kompetenz abzustel-
len. Mit Blick auf die Zielrichtung der
Regelung des § 43 Abs. 2 SGB VIII, die
in §22 Abs. 2 und 3 SGB VIII nor-
mierten Grundsédtze der Forderung zu
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verwirklichen, sollen iiber das Merkmal
der Eignung der Tagespflegeperson
Qualitatsstandards gesetzt und eine
kindgerechte Pflege der zu betreuenden
Kinder sichergestellt werden. Eine Auf-
hebung der Tagespflegeerlaubnis we-
gen nachtraglich entfallener Eignung
zur Tagespflege ist bei»»» schweren
Pflichtverletzungen gerechtfertigt.

»»» Eine schwere Pflichtverletzung
liegt insbesondere bei Verhaltens-
weisen vor, die auf eine mangelnde
Sorgfalt der Tagespflegeperson im
Umgang mit den betreuten Kindern und
eine daraus resultierende Gefahrdung
des Kindeswohls schlief}en lassen; dies
kann neben konkreten Ereignissen wohl
auch Aussagen auf Schliisselfragen
betreffen, sofern diese wie die Corona-
Pandemie zuvor keine Rolle gespielt
haben (s. hierzu auch Mdrsberger a.a.0.
Rn 24 und 39b). 444«

Dies sind insbesondere Verhaltenswei-
sen, die — unter Beriicksichtigung aller
konkreten Umstande des Einzelfalles
und situativer Besonderheiten — auf
eine mangelnde Sorgfalt der Tagespfle-
geperson im Umgang mit den betreuten
Kindern und eine daraus resultierende
Gefahrdung des Kindeswohls schlief3en
lassen. Der Entzug der Erlaubnis zur
Kindertagespflege stellt dabei stets das
letzte Mittel zur Gewahrleistung des
Kindeswohls dar. Insoweit ist zu be-
riicksichtigen, dass § 43 SGB VIII fiir die
Kindertagespflegeperson einen Eingriff
in die grundrechtlich geschiitzte Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) darstellt,
weshalb bei der Erlaubniserteilung nur
Mindeststandards (§ 43 Abs. 2 SGB VIII)
verlangt werden diirfen. Die personli-
che Eignung fiir die Kindertagespflege
im Sinne des §43 Abs. 2 SGB VIII fehlt
nur dann, wenn ein festgestellter
Mangel an personlicher Integritat und
Zuverldssigkeit negative Auswirkungen
von nicht unerheblichem Gewicht auf
die betreuten Kinder konkret befiirch-
ten ldsst.

Der §43 Abs. 2 Satz2 Nr.1 SGBVIII
erwahnt als Voraussetzung fiir eine
Erlaubniserteilung jedoch ausdriicklich
nur die Kooperationsbereitschaft der
Pflegeperson mit den Erziehungsbe-
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rechtigten und anderen Tagespflegeper-
sonen, nicht hingegen mit dem Jugend-
amt. Kooperationsbereitschaft mit dem
Jugendamt ist daher — rein rechtlich
betrachtet — kein Eignungskriterium im
Sinne des § 43 Abs. 2 Satz2 SGB VIIL.
Eine Kooperationsverpflichtung der Ta-
gespflegeperson mit dem Jugendamt ist
lediglich in §43 Abs. 3 Satz 6 SGB VIII
vorgesehen, der die Tagespflegeperson
verpflichtet, den Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe {iber wichtige Ereignisse zu
unterrichten, die fiir die Betreuung des
oder der Kinder bedeutsam sind.

Ausgehend von diesen Grundsdtzen
bestehen im vorliegenden Fall erheb-
liche Zweifel an der Rechtmafligkeit
des Widerrufs der Tagespflegeerlaub-
nis gegeniiber der A. Zwar wiirde es
sich [bei] einer auf Dauer angelegten
Uberschreitung der Héchstzahl der zu
betreuenden Kinder um eine schwere
Pflichtverletzung handeln, die auf eine
mangelnde Sorgfalt im Umgang mit
den zu betreuenden Kindern schlief3en
lassen wiirde, ohne dass es insoweit auf
den Eintritt eines Schadensereignisses
ankommt. Die dauerhafte Uberschrei-
tung der gesetzlichen Hochstzahl der
zu betreuenden Kinder wiirde erkennen
lassen, dass die A sich nunmehr nach
eigenem Gutdiinken nachhaltig tiber
gesetzliche, dem Kindeswohl dienende
Regelungen hinwegsetzt und keine
Gewadhr mehr dafiir biete, dass sie sich
addquat auf die Belange der ihr anver-
trauten Kinder konzentriert. Dass die

A selbst die Hochstzahl der zu betreu-
enden Kinder {iberschritten hat, wird
jedoch in dem angefochtenen Bescheid
nicht behauptet. (..) Eine konkrete Be-
gebenheit wird in dem Zusammenhang
nicht benannt. Der L hat (...) selbst
eingerdumt, dass die A im Gegensatz zu
ihrer Tochter (...) keine privaten Betreu-
ungsverhéltnisse fiir sich in Anspruch
nehme. Soweit in dem Bescheid weiter
ausgefiihrt wird, es sei ohne die aus-
gesprochene oder unausgesprochene
Einwilligung der A nicht méglich, dass
Frau H die Raume der Grof3tagespflege-
stelle mit zusatzlichen Kindern betrete
und deshalb sei davon auszugehen,
dass die A mit ihrer Tochter beziiglich
der Verletzung der Anforderungen an
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eine Tagespflege und an die besonde-
ren infektionsschutzrechtlichen Anfor-
derungen zusammengewirkt habe, ist
dieser Vorwurf spekulativer Natur. Eine
konkrete, nachvollziehbare Pflichtver-
letzung der A ergibt sich daraus nicht.
Ebenfalls spekulativ und auf Vermu-
tungen basierend ist die Behauptung,
in diesem »planvollen Hinwegsehen«
komme zum Ausdruck, dass sich auch
die A iiber die Regeln, die zum Schutz
des Kindeswohls unumstofllich seien,
hinwegsetze. (...)

Soweit der L (...) darauf abgestellt hat,
dass die A, obwohl sie Monat fiir Monat
keine Angaben zur Verdnderung in der
Abrechnung der Betreuungsstunden
mache, keineswegs alle Kinder im
gleichen monatlichen Umfang betreue,
(...) [hat die A] zur Glaubhaftmachung
der Unrichtigkeit der Behauptung des L
(...) entsprechende Anpassungsmittei-
lungen zu verdnderten Stundenzeiten
der von ihr betreuten Kinder vorgelegt.
Ob und in welchem Umfang die A
insoweit gegen ihre Mitteilungspflich-
ten verstof3en hat und ob dies nach den
Umstanden des Einzelfalls ausreicht,
um ihr die personliche Eignung fiir

die Kindertagespflege abzusprechen,
kann im vorliegenden (summarischen)
Eilverfahren nicht abschlief3end geklart
werden.

Soweit der L (...) vortrégt, aus den
Darlegungen der A im vorliegenden
Verfahren sei erkennbar, dass diese
substantiell mehr Betreuungszeiten
abgerechnet habe als in Anspruch
genommen worden seien, war dies
nicht Gegenstand des Bescheides vom
28.10.2020. Die Berechtigung der
Schlussfolgerung des L, bestenfalls
habe die A nur zu viel Geld abgerech-
net, schlimmeren Falls habe sie mehr
als 5 Kinder zeitgleich betreut, ist im
Eilverfahren nicht klarbar.

Auf den Vorwurf der Verweigerung
eines Zutritts zu den Raumen der Grof3-
pflegestelle am 27.10.2020 kann der
Widerruf der Pflegeerlaubnis gegeniiber
der A schwerlich gestiitzt werden. Ab-
gesehen davon, dass die Kooperations-
bereitschaft gegeniiber dem Jugendamt
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wie erwahnt fiir sich genommen kein
Eignungskriterium darstellt, hat die

A in dem Zusammenhang glaubhaft
versichert, dass sie den Zutritt nicht
verweigert und schon vor dem Eintref-
fen des Rechtsanwalts ihrer Tochter
angeboten habe, dass die Anwesenden
in die Grof3pflegestelle kommen sollten,
was dann aber unter Hinweis darauf
abgelehnt worden sei, dass man nun
auf den Anwalt von Frau H warten
wolle. (...) Unabhéingig von der Frage,
ob, wie das VG angenommen hat, eine
Pflicht besteht, die Durchfiihrung einer
Uberpriifung »ohne Verzégerung« zu
dulden, divergieren die Darstellungen
iiber den Hergang der Ortsbesichti-
gung erheblich. Insoweit diirfte aber
feststehen, dass die Verzdgerung, so
sie denn iiberhaupt erheblich gewesen
sein sollte, mafdgeblich auf Frau H und
ihren Wunsch, ihren Anwalt hinzuzu-
ziehen, nicht aber auf das Verhalten der
A zuriickzufiihren war. (...)

Abgesehen von den sich danach erge-
benden ernstlichen Zweifeln an der
Rechtméafligkeit des Bescheides iiber-
wiegt das Interesse der A an der Wie-
derherstellung der aufschiebenden
Wirkung ihres Widerspruchs auch des-
halb, weil das 6ffentliche Interesse an
der sofortigen Vollziehung vergleichs-
weise gering ist. Zur Begriindung der
Anordnung der sofortigen Vollziehung
des Widerrufs der Pflegeerlaubnis ist
in dem Bescheid eher vage ausgefiihrt,
die A habe die rechtlichen Grenzen zum
Wohl der zu betreuenden Kinder in ei-
nem Maf3e verletzt, dass ein Abwarten
bis zur Klarung der Rechtskraft des Be-
scheides die Kindeswohlgefdhrdung
insbesondere wegen einer zu hohen
Zahl an zu betreuenden Kindern und
wegen Missachtung des Infektions-
schutzgesetzes so stark iiberwiege,
dass zum Schutz der betreuten Kinder
umgehendes Handeln erforderlich sei.
Was die angebliche Missachtung des
Infektionsschutzgesetzes angeht, diirfte
dies wiederum nicht die A selbst, son-
dern ihre Tochter betreffen. Abgesehen
davon liegt eine »»» Kindeswohlge-
fahrdung nur dann vor, wenn eine ge-
genwadrtige oder zumindest unmittelbar
bevorstehende Gefahr fiir die Kindes-

entwicklung abzusehen ist, die bei
ihrer Fortdauer eine erhebliche Schadi-
gung des korperlichen, geistigen oder
seelischen Wohls des Kindes mit ziemli-
cher Sicherheit voraussehen lasst.

»»» Hierwird die Definition der Kindes-
wohlgefdahrdung wiedergegeben und
gegeniiber einer lediglich abstrakten
allgemeinen Erh6hung von Risiken
abgegrenzt. <4<

Konkrete Hinweise dafiir, dass das
Verhalten der A eine solche erhebliche
Schadigung des Kindeswohls im Fall
der Weiterfithrung der Kindertages-
pflege bis zu einer Entscheidung in

der Hauptsache erwarten lief3e, lagen
(...) nicht vor. In dem Zusammenhang
ist auch zu beriicksichtigen, dass die

A {iber einen sehr langen Zeitraum
(tiber 25 Jahre) als Tagesmutter tatig
gewesen ist, ohne dass es offenbar zu
erheblichen Beanstandungen bei der
Ausiibung ihrer Tatigkeit gekommen
ist. Sofern zwischen den Beteiligten
unterschiedliche Ansichten dariiber
bestehen, in welchem Umfang die A
Berichtspflichten beziiglich der tatsach-
lichen Betreuungszeiten nachzukom-
men hat, ist eine Entscheidung dariiber
— wie erwdhnt — einem Hauptsachver-
fahren vorzubehalten. Eine konkrete
Gefahrdung des Kindeswohls, die ein
offentliches Interesse am Sofortvollzug
der Verfiigung begriinden wiirde, kann
daraus sicher nicht hergeleitet werden.

()

Anmerkung

Die vorliegende Entscheidung differen-
ziert zwischen Streitpunkten, die sich nur
indirekt auf das Kindeswohl auswirken
konnen, und solchen, bei denen eine
unmittelbare Eignung zur Kindeswohlge-
fahrdung zu bejahen ware. Letztere sieht
das OVG derzeit nicht als nachgewiesen
oder tiberwiegend wahrscheinlich an und
kommt deshalb — aus meiner Sicht zu
Recht — im Rahmen seiner Abwdgung zum
Ergebnis, dass es verantwortbar sei, der
A vorldufig weiterhin bis zur Klarung der
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Angelegenheit die Erlaubnis zur Kinder-
tagespflege zu belassen. Der vorliegende
Fall unterscheidet sich insofern von dem
einer nachgewiesenen Aufsichtspflichtver-
letzung aus eigenniitzigen Motiven, bei
dem das OVG Bautzen den Sofortvollzug
fiirangemessen angesehen hatte (Beschl.
V. 27.05.2014, Az. 4 B 48/14). Allerdings
muss nicht jede Aufsichtspflichtverletzung
und noch nicht einmal eine Straftat zwin-
gend zum Widerruf der Erlaubnis unter
Anordnung des Sofortvollzugs fiihren
(OVG Bautzen, Beschl. v. 08.03.2017, Az. 4
B 12/17 = KJug 3/2017, S.123; Morsherger
a.a.0. Rn 23a).

Zusatzlich ware bei der Frage des Sofort-
vollzuges auch in die Abwdgung einzu-
beziehen, welche Auswirkungen auf das
Kindeswohl davon ausgehen, wenn ein
Kind seine vertraute Bezugsperson in der
Betreuung oder gar die Betreuung insge-
samt verliert. Allerdings bleibt hier unklar,
wie sich die Situation zum Zeitpunkt der
Beschwerdeentscheidung — also 3 Monate
nach Anordnung des Sofortvollzugs - tat-
sdchlich darstellte: War solange die Tages-
pflege bereits unterblieben, war sie in der
Zeit ab November 2020 wegen verscharf-
ter Corona-Auflagen (Lockdown) ohnehin
nicht moglich oder war im Hinblick auf

die eingelegten Rechtsmittel — formal zu
Unrecht — doch eine Fortsetzung der Be-
treuung geduldet worden. AuSerhalb der
aktuellen Pandemiesituation erschiene
eine dreimonatige Dauer bis zur Eilent-
scheidung (1 Monat in der ersten Instanz,
2 Monate in der Beschwerdeinstanz) aus
diesen Griinden schon problematisch,
auch wenn die A selbst mit dem Zeitablauf
bis zur Einlegung und dann bis zur Begriin-
dung der Beschwerde selbst erheblich zur
Verfahrensdauer beigetragen hat.

Da in dem Streitfall anscheinend auch
personliche Probleme im Umgang der Be-
teiligten eine Rolle spielen, kdnnte im
Hauptsacherechtsstreit auch eine Media-
tion bzw. ein Giiterichterverfahren sinnvoll
sein.
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Gesetz und Gesetzgebung

Das zur Weiterentwicklung der Kinder-
und Jugendhilfe vorgesehene Kinder-
und Jugendstirkungsgesetz (KJSG)
befand sich bei Redaktionsschluss noch
im Gesetzgebungsprozess. Unter dem
Titel »Zweiter Anlauf: Das ,neue‘ KJSG«
bescheinigt Katharina Lohse (in: JAmt
11/2020, S.545) dem Neuentwurf eine
deutliche Weiterentwicklung gegen-
iiber der 2017 abgelehnten Fassung.
Verschiedene Stellungnahmen befassen
sich mit Detailpunkten (AFET sowie
Arbeitsgruppe Kinder psychisch- und
suchtkranker Eltern, jeweils in: Dialog
Erziehungshilfe 4/2020, S.7-12 und
13-18; Kinderrechtekommission des
Deutschen Familiengerichtstags in:
FamRZ 1/2021, S.13-17; Deutscher
Verein in: NDV 2/2021, S.88-102).
Eine deutliche Kritik kommt von
Goldberg/Radewagen im Hinblick auf
vorgesehene Anderungen im Kinder-
schutz (§4 KKG), in: JAmt 12/2020,
S.622-629 (gekiirzte Fassung in: Dialog
Erziehungshilfe 4/2020, S.27-32); s.a.
Kepert, unsere jugend 2/2021, S.87-93
(Themenheft KJSG).

Unter der Uberschrift »Der Regierungs-
entwurf zur Verankerung von Kinder-
rechten im Grundgesetz — Verfas-
sungsrechtliche Symbolpolitik am
falschen Ort« arbeitet Dr. Michael

von Landenberg-Roberg (in: NZFam
4/2021, S.145-148) die Fortschritte
des aktuellen Vorschlags heraus, halt
jedoch eine Zuordnung zu Art. 2 statt
zu Art. 6 GG fiir vorzugswiirdiger.

Rechtsprechung

Eine unbefugte und strafbare Weiter-
gabe von Bildern unter Verletzung

des §201 Abs. 1 Nr. 5 StGB (im da-

mals geltenden Gesetzestext noch

Nr. 4) kann auch vorliegen, wenn das
Tatopfer das Foto selbst gefertigt hatte
(Selfie) - so der Beschluss des BGH vom
29.07.2020, Az. 4 StR 49/20. Es reicht
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aus, dass eine Verletzung des hichst-
personlichen Lebensbereiches vorliegt,
was insbesondere bei der Weitergabe
von Nacktfotos — hier von Minderjah-
rigen — bejaht wird. Diese Strafbarkeit
besteht neben der Strafbarkeit wegen
Weitergabe von kinderpornographi-
schen oder jugendpornographischen
Abbildungen. Anmerkungen hierzu
haben Busch (in: NJW 49/2020,
S.3609f), Kudlich (in: JA 12/2020,
S.952f) und Borutta (jurisPR-StrafR
2/2021 Anm. 5) verfasst.

Neben dem im Impressum einer Web-
site genannten Verantwortlichen und
dem Domaininhaber kann auch ein sog.
»intellektueller Verbreiter« als Anbieter
in Anspruch genommen werden, der
ein unzuldssiges Verbreiten pornogra-
phischer Inhalte im Internet auf3erhalb
geschlossener Benutzergruppen zu
unterbinden hat, wenn im Einzelfall
hinreichende Indizien dafiir sprechen,
dass er iiber entsprechende Einfluss-
moglichkeiten verfiigt (VG Cottbus, Urt.
v. 15.10.2020, Az. 8 K 2831/17). Dies
verhindert, dass durch das Zwischen-
schalten nicht erreichbarer Strohman-
ner ungehindert ein personalisiertes
Internetangebot eines Sexdienstleisters
aus Deutschland mit fortwdhrenden
Gesetzesverstdfien betrieben werden
kann.

Aus der Gestattung eines Kinderbe-
suchs lasst sich keine {iber eine alltag-
liche Gefilligkeit hinausgehende Uber-
nahme einer Aufsichtspflicht ableiten,
so dass auch fiir eine beim Spielen
auftretende Unfallverletzung keine Haf-
tung zu iibernehmen ist. Auch aus der
Verletzung einer Verkehrssicherungs-
pflicht ergibt sich dies nicht, wenn das
zur Verfligung gestellte Spielgerat nicht
eine echte Gefahrenlage mit sich bringt
und zu unbesonnenem Verhalten An-
lass bietet, was hier fiir ein Spielhaus
verneint wurde (OLG Brandenburg, Urt.
v. 08.07.2020, Az. 4 U 182/19).

Auch Kinder - hier ein 8-Jahriger

— konnen einen Antrag nach dem
Gewaltschutzgesetz stellen, wenn sie
Opfer von Gewalt oder Nachstellungen
Dritter werden. In dem vom Amtsge-

KJug 2/2021
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richt Frankfurt/Main entschiedenen
Fall (Beschl. v. 16.11.2020, Az. 456 F
5230/20 EAGS) war das Kind von einer
Nachbarin u.a. — wohl aus Verargerung
tiber Larm beim Spielen — aus dem
zweiten Stock mit rohen Kartoffeln
beworfen worden; dem Gericht fehlte
der Nachweis fiir eine vorsatzliche
Verletzung von durch das GewSchG
geschiitzten Rechtsgiitern, was Dr. Mi-
chael Cirullies (in NZFam /2021, S.95)
als nachvollziehbar ansah. Fiir eine
vergleichbare Mafinahme nach §1666
Abs. 3 Nr. 3 BGB wegen Kindeswohl-
gefdhrdung fehle es ebenfalls an der
Eingriffsintensitat, prinzipiell komme
ein zivilrechtlicher Unterlassungsan-
spruch in Betracht.

Nachtrag zu Kjug 3/2016, S.112ff
und 2/2020, S.77

Laserspiele sind nach einem Urteil
des VG Augsburg vom 23.10.2020
(Az. Au 3 K 17.1642) wegen ihrer ag-
gressionssteigernden und angstein-
floflenden Wirkung fiir Kinder unter
14 Jahren generell nicht geeignet; es
ist auf den sog. gefahrdungsgeneig-
ten Minderjdhrigen abzustellen.

Nachtrag zu Kjug 1/2018, S. 27

Nach dem Amtsgericht Medebach
haben das LG Arnsberg und zuletzt
das OLG Hamm als Revisionsinstanz
(Beschluss v. 22.10.2020, Az. 5 RVs
83/20) die Strafbarkeit von Jugend-
amtsbediensteten wegen fahrlassi-
ger Totung durch Unterlassen auch
fiir den Fall bestatigt, dass zwar ein
Handeln wegen Unkenntnis der Ge-
fahrenlage unmoglich gewesen war,
aber dem eine pflichtwidrig herbei-
gefiihrte Unkenntnis vorangegangen
war. Prof. Dr. Michael Heghmanns
(in: JAmt 1/2021, S. 48-50) sieht
dies kritisch und geht von einer
Uberspannung der Anforderungen
aus, die im realen Alltag nicht erfiill-
bar seien.

Nachtrag zu KJug 3/2019, S.121 und
2/2020,S.77

Da von dem betroffenen Jugend-
schutzprogramm nun auch Versio-
nen fiir mobile Nutzung existieren,

KJug 2/2021

ist die Eignungsanerkennung durch
die FSM nach Ansicht der KJM recht-
lich unbedenklich, auch wenn sich
die KJM weitergehenden Schutz ins-
besondere bei social-media-Angebo-
ten wiinscht (KJM-Pressemitteilung
02/2021).

Schrifttum

Unfallversicherungsschutz fiir Kinder
in Kitas

Kurzer Abriss zum versicherten Per-
sonenkreis, den versicherten Einrich-
tungen (auch Tagespflegestitten und
vorschulische Sprachférderungskurse)
und moglichen Leistungen.

—» Joachim Schwede und Gaby
Schwede in: NZFam 1/2021, S.28-29.

Versuchtes Cybergrooming — Grenz-
bereich des polizeilichen Gefahren-
abwehrrechts und Legitimation des
»Praventionsstrafrechts«

Beim vollendeten Cybergrooming (§176
Abs. 4 Nr. 3 StGB) handele es sich nicht
um ein unzuldssiges Gesinnungsstraf-
recht, sondern um das Ansetzen an
einer Vorbereitungshandlung weit im
Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutver-
letzung. Normen wie § 176 Abs. 6 Satz

2 StGB (versuchtes Cybergrooming an
einem Scheinkind) seien dagegen rei-
nes Gefahrenabwehrrecht ohne tatsédch-
liche Rechtsgutverletzung und damit
im Strafgesetzbuch deplatziert.

—» Dr. Jesko Baumhofener in: MMR
1/2021, S.30-34.

»Liken als Haten«: Strafverfolgung
von Hatespeech in Sozialen Netzwer-
ken

In den detailliert strafjuristischen
Ausfiihrungen wird die Moglichkeit zur
strafrechtlichen Erfassung des Likens
und Teilens von Hassbeitrdgen im In-
ternet herausgearbeitet, wahrend eine
Verantwortlichkeit bei Plattformen nur
bestehe, wenn sie speziell auf diesen
Zweck ausgerichtet seien.

—>» Dr. Philipp Eckel und Dr. Christi-
an Rottmeier in: NStZ 1/2021, S.1-11.

Staatlicher Jugendschutz fiir Apps
und parallele Regeln der App-Stores
— Konkurrenz zwischen dem Jugend-
schutz nach dem JMStV und den
Richtlinien von Google und Apple fiir
Publisher von Apps

Die jeweiligen Regelungen werden
vorgestellt und im Ergebnis wird die
Auffassung vertreten, dass die gesetzli-
chen Bestimmungen weniger restriktiv
seien, die vorgesehenen gesetzlichen
Anderungen kaum hilfreich wiren und
die Kongruenz der Systeme sich daraus
ergebe, dass die Einschrankungen der
App-Stores als technisches Mittel im
Sinne des §5 Abs. 3 Nr. 1 JMStV anzuse-
hen waren.

—» Dr. Cristian Rauda in: MMR-Beil.
8/2020, S.13-17 (gekiirzte Fassung in:
tv-diskurs 95 1/2021, S. 84f).

Weitere Beitrage im Sonderheft zu Ju-
gendschutz in der Games-Branche von
u.a. Lober/Jakel-Gottmann, Liesching,
Bodensiek zu Alterskennzeichnung,
EU-Bezogenheit und Nutzungsrisiken.

»Simuliertes Gliicksspiel« in Game-
Apps

Am Beispiel des Spieles »Coin-Master«
werden die Kriterien fiir Jugend-
schutzeingriffe diskutiert; bei derzeit
bestehender Gesetzeslage wurde von
der BPJM eine Indizierung abgelehnt,
eine Altersbeschrankung fiir die App
existiert mittlerweile.

—>» Prof. Dr. Marc Liesching in: ZfWG
5/2020,S.313-318.

Sigmar Roll

Psychologe/Jurist

Richter am Bayerischen Landessozialgericht
Zweigstelle Schweinfurt

79



