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1.  Fragestellung

Vor dem Hintergrund der aktuellen Tarifauseinandersetzungen zum TV6D wird die Frage gestellt,
welche Leistungs- oder Schadensersatzanspriiche die drittbetroffenen Eltern im Fall von Streik-
malnahmen der Erzieher in Kindertagesstitten gegeniiber den Trdagern der 6ffentlichen und freien
Jugendhilfe haben. Im Zentrum der vorliegenden Ausarbeitung steht die Priifung von Schadens-
ersatzanspriichen, mogliche Leistungsanspriiche sind Gegenstand eines weiteren Gutachtens,’
dessen Ergebnisse hier zugrunde gelegt werden.

Ankniipfungspunkt fiir Schadensersatzanspriiche konnten insbesondere die in § 24 SGB VIII
verankerten Anspriiche auf Forderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in der Kinderta-
gespflege sein (Priméranspriiche). Bei einem Streik werden die Forderleistungen gegeniiber den
Kindern faktisch nicht erbracht. Es stellt sich daher die Frage, ob Schadensersatzanspriiche in Be-
tracht kommen (Sekundédranspriiche). Schadensersatzanspriiche beziehen sich im Gegensatz zu
Erstattungsanspriichen auf zusétzliche Kosten der Geschéddigten (unfreiwillige Vermdégensopfer).
Im Zusammenhang mit Kitastreiks sind insoweit Kosten fiir Ersatzbetreuungen, Verdienstausfall
oder entgangene Gewinne denkbar.?

2.  Forderanspriiche aus § 24 SGB VIII

Die in § 24 SGB VIII enthaltenen Forderanspriiche richten sich an die Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe und sind auf die Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in der Kinderta-
gespflege gerichtet.? Nach § 24 SGB VIII sind die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe verpflichtet,
jedem anspruchsberechtigten Kind einen Platz in einer eigenen Kindertageseinrichtung zu ver-
schaffen.* Dabei miissen sie die Fordereinrichtungen nicht selbst betreiben, Trédger der Einrich-
tungen konnen auch kreisangehorige Kommunen sein sowie Trdger der freien Jugendhilfe (z.B.

1 . 7unm Rechtsanspruch auf Kinderbetreuung nach § 24 SGB VIII, Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages (WD 9 - 3000 - 034/15).

2 Die von der vorliegenden Fragestellung nicht umfassten Erstattungsanspriiche betreffen die bereits geleisteten
Kitabeitrége, vgl. dazu aber Stéhr, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VIII (Stand: November 2011), Rn. 11c zu § 90, der
davon ausgeht, dass die Kostenbeitragspflicht gegeniiber 6ffentlichen Tragern im Streikfall entfdllt, da die Vorausset-
zung der Kostenbeteiligung in der Regel die Leistungserbringung sei und Regelungen zur Weiterzahlung bei Ausfillen
(z.B. Ferien) wegen der eingesparten Personalkosten im Streikfall nicht analog anzuwenden seien. Gegeniiber freien
Trédgern konnte die Pflicht zur Zahlung der Kitabeitrdge gemal § 326 Abs. 1 BGB entfallen. Beitragserstattungen im
Streikfall kénnten aber durch die jeweils anwendbaren 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Benutzungsbe-
dingungen ausgeschlossen sein, was im Einzelfall zu priifen ist.

3 Vgl (Fn. 1), 3. Die Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe werden nach § 69 Abs. 1 SGB VIII durch Landes-
recht bestimmt. So ist z.B. das Land Berlin nach § 33 Abs. 1 des Gesetzes zur Ausfithrung des Kinder- und Jugend-
hilfegesetzes ortlicher und tiberdrtlicher Tréager der 6ffentlichen Jugendhilfe im Sinne des § 69 Abs. 1 SGB VIII, in
Mecklenburg-Vorpommern sind nach § 1 Abs. 1 des Landeshilfeorganisationsgesetzes die Landkreise und kreis-
freien Stéddte ortliche Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe.

4 Vgl NN (Fn. 1), 4.
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Vereine).” Die freie Jugendhilfe ist nach § 74 SGB VIII von den Tragern der 6ffentlichen Jugend-
hilfe ausdriicklich zu férdern.

Die hier zugrunde gelegte gutachterliche Priifung zur Reichweite der Férderanspriiche aus § 24
SGB VIII hat ergeben, dass die Trédger der 6ffentlichen Jugendhilfe ihre (Gewdhrleistungs-)Pflichten
aus § 24 SGB VIII erfiillt haben, ,,wenn jedes anspruchsberechtigte Kind, das seinen Anspruch
geltend macht, einen Betreuungsplatz erhalten hat“.®

3. Nichtgewiihrleistung ,streikfreier* Kitas

Im Hinblick auf mégliche Schadensersatzanspriiche stellt sich zunédchst die Frage, ob bei einem
Streik ein VerstoB gegen § 24 SGB VIII vorliegt, der Schadensersatzanspriiche auslosen konnte. In
eine dhnliche Richtung geht die Priifung von Schadensersatzanspriichen in den Konstellationen,
in denen die Trdger der 6ffentliche Jugendhilfe Kitaplédtze nicht oder nicht in ausreichendem
MaBe zur Verfiigung stellen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kommen
bei der Nichtverschaffung von Forderplitzen Schadensersatzanspriiche fiir eine Ersatzbetreuung
(,,Selbstbeschaffung”) aus § 36a Abs. 3 SGB VIII analog in Betracht sowie fiir weitere Schiden
aus Amtshaftung, Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB.” Man konnte die Auffassung vertreten, die Nicht-
gewidhrung von Kitapldtzen stehe der tatsdchlichen Nichterfiillung der Betreuungsleistung bei ei-
nem Streik gleich. Voraussetzung dafiir wire allerdings, dass sich die Gewihrleistungsverantwor-
tung des Trédgers der offentlichen Jugendhilfe aus § 24 SGB VIII nicht nur — wie oben erwdhnt —
darauf bezieht, Forderpldatze durch Dritte oder selbst zur Verfiigung zu stellen, sondern diese auch
so einzurichten, dass es zu keinen streikbedingten Ausfdllen kommt. Eine solche Gewihrleistungs-
verantwortung der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe besteht allerdings nicht. In Ergénzung zu
den gutachterlichen Ausfiihrungen zu den Priméranspriichen aus § 24 SGB VIII® ist insoweit
darauf zu verweisen, dass die Trdger der 6ffentlichen Jugendhilfe streikbedingte Ausfille nur
dann ausschlieBen kénnten, wenn sie die Fordereinrichtungen mit Beamten betrieben. Eine so
weit verstandene Gewdhrleistungsverantwortung liefe aber darauf hinaus, dass die Trédger der
offentlichen Jugendhilfe die Aufgaben aus § 24 SGB VIII nicht an Tréger der freien Jugendhilfe
iibertragen konnten, was angesichts der ausdriicklichen Regelung in § 74 SGB VIII zur Férderung
der freien Jugendhilfe vom Gesetzgeber nicht intendiert ist. Somit kommt eine Pflicht der Trager
der 6ffentlichen Jugendhilfe zur Gewihrleistung ,,streikfreier” Férderpldtze nicht in Betracht.

Die Reichweite der Gewihrleistungsverantwortung bzw. die Beschrdnkung der Gewihrleistungs-
verantwortung der Trdger der 6ffentlichen Jugendhilfe auf die Bereitstellung von Forderpldatzen
unabhéngig von streikbedingten Ausfillen wirkt sich unmittelbar auf denkbare Schadensersatz-
anspriiche aus.

5 Vgl NN (Fo. 1), 3.
6 I (Fo. 1) 4

7 BVerwG NJW 2014, 1256 {f. Zur Problematik der Nichtbereitstellung von Forderplétzen siehe auch Pauly/Beutel,
DOV 2013, 445 ff

8 Vgl NENEEEEE (Fn. 1).
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Nach § 36a Abs. 3 SGB VIII analog ist der Tréager der 6ffentlichen Jugendhilfe verpflichtet, die er-
forderlichen Aufwendungen fiir die Selbstbeschaffung der Hilfen — hier der Betreuungsleistungen —
durch den Leistungsberechtigten zu ibernehmen (sozialrechtlicher Schadensersatzanspruch).
Dabei setzt der Schadensersatzanspruch nach § 36a Abs. 3 SGB VIII analog u.a. voraus, dass ,,die
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der Hilfe vorlagen® (§ 36a Abs. 3 Nr. 2 SBG VIII). Danach
miisste also ein Anspruch auf die den Bedarf deckende Leistung bestanden haben.’ Mit der Bereit-
stellung eines Kitaplatzes durch den Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe wurde jedoch die Pflicht
aus § 24 SGB VIII erfiillt und somit die ,,Hilfe im Sinne des § 36a Abs. 3 SGB VIII gegeniiber dem
Leistungsberechtigten gewdhrt. Die Voraussetzungen fiir die Gewadhrung von Hilfe lagen also bei
Bereitstellung eines Forderplatzes gerade nicht mehr vor, so dass ein Aufwendungsersatz fiir die
Selbstbeschaffung im Streikfall ausscheidet.

Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung nach Art. 34 i.V.m. § 839
BGB ist, dass jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht schuldhaft verletzt hat. Die hier denkbare Amtspflicht
zur Bereitstellung ,,streikfreier Kitaplatze aus § 24 SGB VIII besteht aber nicht. Vielmehr hat der
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe seine Amtspflicht aus § 24 SGB VIII durch die Bereitstellung
der Forderplatze erfiillt, so dass es an einer Amtspflichtverletzung, die Schadensersatzanspriiche
aus Amtshaftung auslosen konnte, fehlt. Weitere Anspruchsgrundlagen fiir die Nichtbereitstellung
,»streikfreier” Forderplatze sind nicht ersichtlich.

4.  Nichterfiillung der Betreuungsleistung

Schadensersatzanspriiche konnten aber aus der Nichterfiillung der Betreuungsleistung folgen.
Soweit die bestreikten Kitas in 6ffentlicher Tragerschaft liegen, kommen die 6ffentlichen Tréager
der Einrichtungen als Anspruchsgegner in Betracht, werden die Einrichtungen in freier Trager-
schaft betrieben, wiren Anspriiche gegen die Tréager der freien Jugendhilfe zu priifen.

Die offentlichen Trdger von Kindertageseinrichtungen kénnen das Benutzungsverhiltnis 6ffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich ausgestalten.'® Entsprechende Schadensersatzspriiche wegen Nicht-
erfiillung der Betreuungsleistung wiirden sich dann entweder nach 6ffentlichem oder nach privatem
Recht richten. Fiir Tréager der freien Jugendhilfe kommt nur die privatrechtliche Ausgestaltung in

Betracht.

Bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses wiren Schadensersatzan-
spriiche aus Amtshaftung (Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB) sowie aus 6ffentlich-rechtlichem
Schuldverhiltnis (§§ 280 ff. BGB analog) zu priifen. Bei privatrechtlicher Ausgestaltung durch
offentliche Trager oder Trédger der freien Jugendhilfe kommen schuldrechtliche Schadensersatzan-
spriiche aus den §§ 280 ff. BGB in Betracht. Gemeinsam ist den genannten Anspruchsgrundlagen,
dass sie schuldhafte Pflichtverletzungen der Anspruchsgegner, hier der Trdger der 6ffentlichen oder
privaten Jugendhilfe voraussetzen. Je nach Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses ware zu-
néchst zu priifen, ob die Nichterfiillung der 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich geschuldeten
Betreuungsleistungen iiberhaupt 6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Pflichtverletzungen

9 Vgl. Stéhr, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VIII (Stand: November 2011), Rn. 33 zu § 36a.

10  Siehe Stdhr, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VIII (Stand: November 2011), Rn. 16 zu § 90.
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darstellen oder ob insoweit satzungsrechtliche oder vertragliche Ausschlussklauseln greifen, die
Pflichtverletzungen bzw. Amtspflichtverletzungen wirksam ausschlieBen. Eine diesbeziigliche
abstrakte Priifung kann hier nicht erfolgen.

Unabhédngig davon diirfte es aber fiir die genannten Anspruchsgrundlagen bei StreikmaBnahmen
der Erzieher jedenfalls am Verschulden auf Seiten der 6ffentlichen oder freien Triger der Kinder-
tageseinrichtungen fehlen. Verschulden bedeutet vorsétzliche oder fahrldssige Pflichtverletzung,
§ 276 BGB. Der zivilrechtliche Verschuldensmalstab wiirde gegeniiber den 6ffentlichen Trdgern
auch bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses zum Tragen kommen,
denn er ist sowohl im Rahmen eines Amtshaftungsanspruches' als auch im Rahmen von Ansprii-
chen aus o6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen (analog) anwendbar." Bei privatrechtlicher
Ausgestaltung des Benutzungsverhéltnisses durch 6ffentliche Tréager sowie gegentiiber freien
Tréagern gilt der zivilrechtliche Verschuldensmalstab des § 276 BGB unmittelbar.

StreikmaBnahmen der Belegschaft sind den Arbeitgebern aber nicht als eigenes Verschulden zu-
rechenbar. Insoweit kann man entweder darauf abstellen, dass den Arbeitgebern ein Nachgeben im
Tarifkonflikt nicht zuzumuten ist, da dies eine wesentliche Beeintrachtigung der Tarifautonomie aus
Art. 9 Abs. 3 GG darstellen wiirde.”* Oder man sieht die 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen
Erfiillungspflichten gegeniiber Dritten als durch die Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG iiberlagert
an mit der Folge, dass aus der zulédssigen Grundrechtswahrnehmung keine schuldhaften Pflicht-
verletzungen folgen kénnen.

11 Vgl. Grzeszick, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar GG, Rn. 19.1 zu Art. 34.
12 Siehe Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht (12. Aufl. 2014), Rn. 1265.
13  So Ricken, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (3. Aufl. 2009), § 206 Rn. 13.

14 Vgl. Thiising, Arbeitskampfklauseln, in: Graf von Westphalen/Thiising (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke
(Stand: 2014), Rn. 3 m.w.N.



