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Editorial

Ausbau der Kinderbetreuung fiir Unter-Dreijahrige:
djb zieht Bilanz

Am 1. August 2013 trat der Rechtsanspruch auf frihkind-
liche Forderung in einer Kindertageseinrichtung oder in der
Tagespflege (§ 24 Abs. 2 SGB VIII) bundesweit in Kraft. Diese
Ausweitung des Rechtsanspruches war (neben der Bedeutung
fur die Entwicklungsmoglichkeiten der Kinder) von grofSer
gleichstellungspolitischer Relevanz. Es ist die 6ffentlich ge-
forderte Kinderbetreuung, die Frauen eine Erwerbstatigkeit
oft erst ermoglicht. Die vom Deutschen Juristinnenbund e.V.
(djb) in vielen rechtspolitischen Aktivititen immer wieder
angemahnte Verwirklichung der Gleichberechtigung in allen
Lebensbereichen bedarf der Bereitstellung einer Betreuungsin-
frastruktur, die in Quantitit und Qualitdt den Wiinschen und
Bedirfnissen von Mittern und Vitern in unterschiedlichen
Lebenslagen entspricht. Grund genug fur die Kommission
Recht der sozialen Sicherung, Familienlastenausgleich, in
diesem Heft eine Bilanz der Fortschritte des Ausbaus der
Kinderbetreuung fiir die Unter-Dreijdhrigen zu ziehen. Be-
deutet der Rechtsanspruch wirklich, dass alle Kinder auch
den gewtlinschten Betreuungsplatz erhalten? Aus sozialwis-
senschaftlicher Perspektive gibt Christiane Meiner-Teubner
Antworten auf diese Frage und legt dar, dass es trotz einer
enormen Ausbaudynamik und grofser Akzeptanz der Kin-
derbetreuung in der Bevolkerung immer noch Familien gibt,
die sich zwar einen Betreuungsplatz winschen, aber aus ver-
schiedenen Griinden keinen haben. Der Anteil dieser Eltern
variiert regional sehr stark und lag 2015 im bundesweiten
Schnitt bei zehn Prozent.

Aus juristischer Sicht befassen sich Beitrage der Kom-
missionsmitglieder Anne Schettler und Vera Méller mit den
Problemen der Durchsetzung des Rechtsanspruchs und der
Sekundiranspriiche, wenn die Bereitstellung eines geeigneten
Betreuungsplatzes nicht (rechtzeitig) erfolgt. Anne Schettler
berichtet von ihren Erfahrungen mit dem Einklagen von Kita-
Plitzen in Leipzig, einer Stadt in der immer noch Platze feh-
len, und die Klage haufig schon deshalb notwendig ist, um
noch rechtzeitig vor dem Wiedereinstieg nach der Elternzeit
einen geeigneten Betreuungsplatz zu erhalten. Weil das Prinzip
,Kita-Plitze hat man zu haben® aber nicht dazu fiihrt, dass
die Platze auch tatsachlich zur Verfiigung stehen, sahen sich
Gerichte in den letzten Jahren verstirkt auch mit Eltern kon-
frontiert, die Sekundaranspriiche (Mehrkosten durch privat
organisierte Betreuung, Verdienstausfall durch notwendiges
Hinausschieben des Wiedereinstiegs in den Beruf) geltend
machten. Vera Moller stellt in ihrem Beitrag die Debatte tiber
die moglichen Anspruchsgrundlagen fur diese Anspriiche dar.
Aus frauenpolitischer Sicht bezeichnend ist, dass die Recht-
sprechung sich zum Teil besonders schwer tat, den Schaden
durch Verdienstausfille anzuerkennen. Bezogen auf die amts-
haftungsrechtliche Anspruchsgrundlage § 839 Abs. 1 BGB
i.V.m. Art. 34 GG fihrte in einer vielkritisierten Entscheidung
das Oberlandesgericht Dresden aus, die Drittbezogenheit der
Amtspflicht sei nicht gegeben, denn der Rechtsanspruch auf
den Betreuungsplatz sei ein Anspruch des Kindes und nicht der
Eltern. Dieser Auffassung hat der Bundesgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 20. Oktober 2016 eine klare Absage erteilt
und klargestellt, dass der Zweck der Amtspflicht auch der
Schutz der Interessen der personensorgeberechtigten Eltern ist,
der Einwand der Kapazitatserschopfung den Anspruch nicht
entfallen lasst und deshalb der nicht rechtzeitig zur Verfiigung
gestellte Kita-Platz grundsitzlich einen Schadensersatzanspruch
begriinden kann. Diese Diskussion tiber die Reichweite der
Sekundiranspriiche macht deutlich, wie wichtig die weitere
frauen- und gleichstellungspolitische Aufmerksambkeit fir das
Thema Kindertagesbetreuung ist.

Prof. Dr. Maria Wersig

Vorsitzende der djb-Kommission Recht der sozialen Sicherung,
Familienlastenausgleich
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Kita-Platze einklagen — ein Erfahrungsbericht

Anne Schettler

Mitglied der djb-Kommission Recht der sozialen Sicherung,
Familienlastenausgleich und Parlamentarische Beraterin (Gleich-
stellung, Rechtspolitik) im Sachsischen Landtag, Dresden

Seit dem 1. August 2013 haben alle Kinder ab dem ersten Ge-
burtstag einen Anspruch auf frihkindliche Forderung in einer
Kindertageseinrichtung oder Tagespflege (§ 24 SGB VIII). Dies
wurde mit dem Kinderforderungsgesetz (KiF6G) bereits im Jahr
2008 beschlossen.! Bereits seit dem 1. Januar 1996 existiert
der Anspruch auf einen Kindergartenplatz ab dem dritten Ge-
burtstag.? Fiir junge Menschen attraktive Stadte wie z.B. Berlin,
Leipzig oder Koln hitten die Erweiterung des Rechtsanspruchs
im Jahr 2008 zum Anlass nehmen konnen und sollen, die be-
stehenden Betreuungsplatzkapazititen mit den aktuellen und
zu erwartenden Geburten- und Zuzugszahlen abzugleichen und
einen dringenden Erweiterungsbedarf der Betreuungskapazititen
festzustellen. Offensichtlich ist dies zumindest in Leipzig, der
Stadt, die im Folgenden im Fokus steht, nicht bzw. mit erheblicher
Verspatung geschehen. Deshalb gehen beim Verwaltungsgericht
Leipzig seit 2013 wochentlich mehrere Klagen und Antrage auf
einstweiligen Rechtsschutz gegen die Stadt Leipzig als Tragerin
der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe ein, die das Ziel haben,
den Anspruch auf frithkindliche Férderung durch Betreuung in
einer Kindertageseinrichtung (oder Tagespflege) durchzuset-
zen. Im Rahmen dieser Verfahren machte die Verfasserin® als
Prozessvertreterin der klagenden Kinder verschiedenste Erfah-
rungen damit, wie sowohl die Stadt als auch das VG Leipzig
mit dem neuen Anspruch und seiner Durchsetzung umgehen.
Dieser Beitrag stellt Inhalt und Umfang des Rechtsanspruchs
auf einen Kinderbetreuungsplatz gemafs § 24 SGB VIII dar und
schildert die Probleme der Durchsetzung dieses Primaranspruchs
(vgl. zur Durchsetzung von Sekundaranspriichen Méller und
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zur tatsachlichen Betreuungsplatzsituation Meiner-Teubner in
diesem Heft).

.  §24SGBVIIIim Uberblick

Seit 2013 regelt § 24 SGB VIII fiir Kinder verschiedener Alters-
gruppen die Anspriiche und Voraussetzungen der frithkindlichen
Forderung (i.S.d. § 22 SGB VIII). Absatz 1 sieht fiir Kinder unter
einem Jahr eine Forderung unter bestimmten Voraussetzungen
vor, wobei die Ansichten dartiber auseinander gehen, ob es sich
hierbei um einen subjektiv-rechtlichen Anspruch des Kindes
oder lediglich eine Obliegenheit des Tragers der o6ffentlichen
Kinder- und Jugendhilfe handelt.* Mit dem ersten Geburtstag
erwirbt jedes Kind gegen den ortlichen Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe einen Anspruch auf frihkindliche Forderung in
einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege im Umfang
des individuellen Bedarfs, § 24 Abs. 2 SGB VIII (im Folgenden
»Anspruch U3“). Ab dem dritten Geburtstag wird der Anspruch
auf Forderung gemaf$ § 24 Abs. 3 SGB VIIIi.d.R. nur noch mit
einem Betreuungsplatz in einer Kindertageseinrichtung erfiillt,
wobei der Trager der offentlichen Jugendhilfe fur ein bedarfs-
gerechtes Angebot an Ganztagesplitzen sorgen soll (,,Anspruch
U3“). Absatz 4 sieht schliefSlich zwar keinen individuellen
Anspruch auf einen Betreuungsplatz im Schulhort vor, jedoch

1 Kinderférderungsgesetz v. 10.12.2008, BGBI. I, 2403.

2 Schwangeren- und Familienhilfegesetz vom 27.07.1992, BGBI. |,
1398, 1400.

3 Anne Schettler vertrat von Januar 2015 bis August 2016 Kinder in
sog. Kita-Platz-Verfahren vor allem vor dem VG Leipzig, aber auch
vor anderen Verwaltungsgerichten deutschlandweit. GroRer Dank
gebiihrt dem Team der Rechtsanwaltskanzlei Steve Winkler in Leipzig,
das durch das Fiihren hunderter gerichtlicher Verfahren auf diesem
Gebiet hochste Spezialkenntnisse und —fahigkeiten erwerben und zu
mehr Rechtsklarheit zumindest in Sachsen beitragen konnte.

4 Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 24 Rn. 7 1.
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die Verpflichtung des Tragers der offentlichen Jugendhilfe zur
Vorhaltung eines bedarfsgerechten Angebots an Hortplatzen.

§ 24 Abs. 5 S. 1 SGB VIII enthalt einen Informations- und Be-
ratungsanspruch der Eltern, der durch die zustdndigen Triger der
offentlichen Kinder- und Jugendhilfe auf verschiedenste Art und
Weise erfiillt wird. § 24 Abs. 5 S. 2 und Abs. 6 SGB VIII eroffnen
schlieflich den Bundeslindern die Moglichkeit, eigene weiterge-
hende Regelungen wie z.B. zur Einhaltung einer Anmeldefrist als
Anspruchsvoraussetzung, zur Staffelung der taglichen Betreuungszeit
oder die Einraumung eines Wunsch- und Wahlrechts vorzusehen.

Il. Voraussetzungen des Anspruchs auf friihkindliche
Férderung aus § 24 SGB VIII
Die Anspriiche auf einen Kinderbetreuungsplatz U3 und U3
kntipfen zunachst ausschliefflich am Alter des Kindes an. Mit dem
ersten bzw. dritten Geburtstag des Kindes entsteht der Anspruch
auf (frihkindliche) Forderung aus § 24 Abs. 2 bzw. Abs. 3 SGB
VIII. Der Umfang des Anspruchs im Sinne einer normierten
taglichen Betreuungszeit ist (bundes)gesetzlich nicht geregelt.
Er richtet sich grundsitzlich nach dem individuellen Bedarf des
Kindes, vgl. § 24 Abs. 2 S. 2 i.V.m. Abs. 1 S. 3 SGB VIII, der
teilweise per verwaltungsprozessualem Bescheid festgestellt wird.’
§ 24 SGB VIII selbst nennt keine weiteren Voraussetzungen
fur den Anspruch auf frithkindliche Forderung. Insbesondere
geht der Bundesgesetzgeber grundsatzlich davon aus, dass nach
Anmeldung des Betreuungsplatzbedarfs lediglich die allgemeinen
behordlichen Bearbeitungszeiten zu beachten sind. § 24 Abs. 5
SGB VIII enthilt jedoch eine Offnungsklausel fiir das Landes-
recht, von der die meisten Bundeslinder durch Regelung einer
Anmeldefrist als formelle Anspruchsvoraussetzung Gebrauch
gemacht haben. Wihrend in Berlin eine Anmeldung zwischen
zwei und neun Monaten vor dem gewiinschten Betreuungsbe-
ginn moglich ist,® miissen in Baden-Wiirttemberg” sechs und
in Bremen® in der Regel drei Monate Anmeldefrist eingehalten
werden. Der Freistaat Sachsen hat im Zusammenhang mit einem
Wunsch- und Wahlrecht auf eine konkrete Kinderbetreuungs-
einrichtung (§ 4 S. 1 SachsKitaG) in § 4 S. 2 SachsKitaG eine
sechsmonatige Anmeldefrist normiert, wobei im Allgemeinen
angenommen wird, dass diese Frist nicht nur bei der Ausiibung
des Wunsch- und Wahlrechts einzuhalten ist sondern bei jeder
Bedarfsanmeldung im Rahmen des § 24 SGB VIIL.’ Dies fiithrt
dazu, dass nach Auffassung z.B. des VG Leipzig Voraussetzung
fur den Anspruch auf frithkindliche Forderung (U3) neben
dem Alter des Kindes auch die Einhaltung der Anmeldefrist ist.
Dies kann dazu fiihren, dass z.B. der Anspruch aus § 24 Abs. 2
SGB VIII erst einige Monate nach dem ersten Geburtstag als
entstanden und durchsetzbar angesehen wird.'” Eine derartige
Beschrankung des Anspruchs auf frihkindliche Forderung ab
dem ersten Geburtstag durch eine landesrechtliche Regelung
erscheint fragwiirdig. Die weitere Landeroffnungsklausel in
§ 26 SGB VIII bezieht sich nur auf ,,das Nahere tiber Inhalt und
Umfang“ der bundesrechtlich geregelten Betreuungsanspriiche.
Unabhingig von einer eventuellen Anmeldefrist muss der
ortliche Trager der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe im
Rahmen seiner Bedarfsplanung auch dafir sorgen, dass ein
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Bedarf kurzfristig gedeckt werden kann, der aus einem vom
Sorgeberechtigten nicht zu vertretenden Grund (z.B. kurzfris-
tige Vermittlung einer Erwerbstatigkeit, plotzliche Trennung
der Eltern und alleinige Sorge durch ein Elternteil) entstanden
ist.!* In solchen Fallen muss der Betreuungsbedarf lediglich
unverziglich nach Kenntnis der neuen Situation beim Trager
der offentlichen Jugendhilfe angemeldet werden.

lll. Inhalt des Anspruchs U3

Sind die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 SGB VIII erfiillt, hat das
Kind einen ,, Anspruch auf frithkindliche Forderung in einer Ta-
geseinrichtung oder in Kindertagespflege“. Der Wortlaut spricht
nicht per se fur eine Gleichrangigkeit beider Betreuungsformen.
Vielmehr ist zunachst von zwei echten Alternativen auszugehen,
wobei dem Wortlaut keine Wertung, auch nicht hinsichtlich einer
Gleichrangigkeit, zu entnehmen ist.!”> Im Allgemeinen werden
die Betreuungsformen Tageseinrichtung und Kindertagespflege
zwar als gleichwertig, gleichrangig und gleich gut geeignet be-
trachtet.” Die tatsdchlichen Unterschiede im Leistungsumfang,
insbesondere bei den tiglichen Betreuungszeiten oder beim Aus-
fall der Betreuungsperson durch Krankheit oder Urlaub, kénnen
jedoch nicht unberticksichtigt bleiben. Das Deutsche Institut fiir
Jugendhilfe und Familienrecht (DIJuF) geht von ,nicht unbe-
achtlichen Unterschieden® aus.'* Zu bertcksichtigen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass der Allgemeine Teil des SGB VIII in
§ S ein echtes Wunsch- und Wahlrecht des Leistungsberechtigten
bezogen auf den Anspruch aus § 24 Abs. 2 SGB VIII und damit
auf die beiden dort benannten Alternativen Tageseinrichtung und
Kindertagespflege enthilt. Diese Gesetzessystematik fufSt auf dem
verfassungsrechtlichen Erziehungsprimat der Eltern gegentiber
offentlicher Erziehung. Schon 1998 stellte das Bundesverfas-
sungsgericht!’ den hohen Rang des elterlichen Erziehungsrechts
aus Art. 6 Abs. 1 GG fest und unterstrich, dass das Grundgesetz
allein den Eltern die Entscheidung tiber ,,die Art und Weise der
Betreuung des Kindes, seine Begegnungs- und Erlebensmdg-
lichkeiten sowie den Inhalt seiner Ausbildung“ zuweist. Soweit
sich also die Eltern grundsatzlich dafiir entscheiden, ihr Kind
nur in einer Kindertageseinrichtung betreuen lassen zu wollen,
erfullt der Trager der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe den
Anspruch aus § 24 Abs. 2 SGB VIII nicht dadurch, dass er einen
Betreuungsplatz in einer Kindertagespflegestelle anbietet.'®

5  Vgl.z.B. § 5VO KitaFoG Berlin.

6  §3 Abs.1VO KitaFoG Berlin.

7  §3Abs.2aKiTaG BaWi.

8  §11Abs. 1BremKTG.

9  S&chsOVG, Beschluss v. 25.7.2014, Az. 1B 122/14.

10  So auch das SachsOVG, Beschluss v. 23.2.2016, Az. 1B 38/16 zum
Anspruch U3 aus § 24 Abs. 3 SGB VIII.

1 Wiesner, SGB VIII, § 24 Rn. 69.

12 BayVGH, Beschluss v. 17.11.2015, Az. 12 ZB 15.1191; Beckmann, in: DIJuF
Themengutachten, DIJuF Rechtsgutachten, 1. Auflage 2015, TG 1011,
Ziff. 5.1.

13 Beckmann, ebd.

14  DUuF-Gutachten, DRG-1132, Ziff. I. 1.

15  BVerfG, Beschluss vom 10.11.1998, Az. 2 BvR 1057/91.

16  So zuletzt BayVGH, Beschluss vom 17.11.2015, Az. 12 ZB 15.1191; VG
Koéln, Beschl. v. 9.5.2014, Az. 19 K 3602/13; Rixen, Kein Kita-Platz
durch Rechtsanspruch?, NJW 2012, 2839, 2840 f; Lakies, in: FK-SGB
VI, 7. Aufl. 2013, § 24 Rn. 67.
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1. Zeitlicher Umfang des Anspruchs

Inhalt des Anspruchs auf frihkindliche Forderung ab dem ersten
Geburtstag ist eine tigliche Betreuung im Umfang des individu-
ellen Bedarfs (§ 24 Abs. 2 S. 2 1.V.m. Abs. 1 S. 3 SGB VIII). Alle
Kinder haben ab dem ersten Geburtstag einen bedarfsunabhan-
gigen Grundanspruch, der als Infrastrukturangebot durch den
Trager der offentlichen Jugendhilfe zu sichern ist.'” Der tagliche
zeitliche Mindestumfang muss eine Forderung 1.S.d. § 22 ff SGB
VIII ermoglichen. Es bedarf einer inhaltlich geeigneten und zeitlich
ausreichenden Ausgestaltung der Beziehung zwischen dem Kind
und seiner/n Betreuungs- bzw. Bezugsperson/en, um tiber die blofle
Betreuung hinaus die Erziehung und Bildung des Kindes und damit
die Forderungstrias aus § 22 Abs. 3 SGB VIII zur Entfaltung und
Wirkung zu bringen. Nach allgemeiner Auffassung umfasst daher
der Grundanspruch auf frithkindliche Forderung von ein- und
zweijdhrigen Kindern einen Mindestumfang von vier Stunden
taglich an fiinf Tagen in der Woche.'® Uber den Grundanspruch
hinaus kann im Einzelfall eine lingere tigliche Betreuungszeit
erforderlich sein, um den Anspruch auf frithkindliche Forderung
zu erfillen. Der individuelle Bedarf i.S.d. § 24 Abs. 1 S. 3 SGB
VIII lasst sich anhand kind- und/oder elternbezogener Kriterien
ermitteln.! Ein individueller kindbezogener Bedarf kann insbe-
sondere anzuerkennen sein, wenn ein Kind in einer besonders
belasteten Familie lebt, in der eine seinem Wohl entsprechende
Forderung nur unzureichend gewahrleistet ist und es deshalb
von der frithkindlichen Forderung besonders profitieren wiirde.
Hier kann insbesondere der individuelle Forderbedarf zu ande-
ren als den uiblichen Zeiten oder in einem grofSeren tdglichen
Umfang bestehen.?’ Schon vor Beschluss des Rechtsanspruchs
auf frithkindliche Forderung ab dem ersten Geburtstag war der
Gesetzgeber der Auffassung, dass ,zentrales Kriterium fiir die
Inanspruchnabme eines Betreuungsplatzes fiir Kinder unter drei
Jabren die Erwerbstitigkeit beider Elternteile ... bzw. deren be-
vorstehende Aufnabme, eine berufliche BildungsmafSnabme oder
eine MafSnabme zur Eingliederung in Arbeit® ist.>' Demgemaf$
orientiert sich der individuelle Betreuungsbedarf insbesondere
an der beruflichen Situation des/r Sorgeberechtigten. Zunachst
ergibt sich der zeitliche Betreuungsbedarf aus der Summe der
Arbeitszeit(en) der Eltern bzw. eines Elternteils und der Wegzeit
zwischen Betreuungsstelle und Arbeitsplatz.?? Zusammenfassend
ist der zeitliche Aufwand fur jede Mafsnahme zur Vermeidung
beruflicher Nachteile bzw. zur Steigerung der Attraktivitat auf
dem Arbeitsmarkt bei der Bestimmung des individuellen Betreu-
ungsbedarfs zu beriicksichtigen.?® Der Anspruch U3 wird nicht
dadurch erfiillt, dass ein Betreuungsplatz zu einer anderen als der
von den Eltern gewiinschten und aufgrund ihrer Erwerbstatigkeit
0.4. benotigten Zeit angeboten wird.?*

2. Zumutbare Entfernung zu Wohnort und Arbeitsplatz

Da der Zweck des Betreuungsplatz-Anspruchs U3 u.a. die Un-
terstiitzung der Erziehungsarbeit in den Familien und die besse-
re Vereinbarkeit von Kindererziehung und Erwerbstatigkeit ist
(vgl. § 22 Abs. 2 SGB VIII), entspricht ein Betreuungsplatz nur
dann dem individuellen Bedarf des Kindes, wenn er durch das
Kind und seine Begleitperson mit zeitlich vertretbarem Aufwand
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erreicht werden kann und sich in zumutbarer Entfernung zum
Wohnort der Familie befindet.?’ Pauschalisiert wird in der Regel
zunichst davon ausgegangen, dass ein Betreuungsplatz zumutbar
ist, wenn er in 30 Minuten vom Wohnort aus zu erreichen ist.
Die Zumutbarkeit ist jedoch immer im konkreten Einzelfall zu
beurteilen, wobei zu berticksichtigen ist, welche Verkehrsmittel
genutzt werden und mit welchem durchschnittlichen Zeitauf-
wand wihrend der voraussichtlichen Bring- und Abholzeiten
zu rechnen ist.2® Da gemafS § 80 Abs. 2 Nr. 4 SGB VIII die Lage
der Kinderbetreuungseinrichtungen durch den ortlichen Trager
der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe so zu planen ist, dass
Mutter und Vater Aufgaben in der Familie und Erwerbstatigkeit
besser miteinander vereinbaren konnen, kann ein konkreter Be-
treuungsplatz nur zumutbar sein, wenn auch der Weg von der
Betreuungseinrichtung zum Arbeitsplatz des fiir das Bringen und
Holen zustiandigen Elternteils in vertretbarer Zeit zurtickgelegt
werden kann.?” Jedoch wird auch die Gegenauffassung vertreten,
nach der der Trager der offentlichen Jugendhilfe im Rahmen
der Bedarfsplanung zusitzlich zu den Wohnorten der Familien
nicht auch noch die Arbeitsorte beriicksichtigen kann und deren
Lage und die Wahrnehmung der Erziehungsaufgaben trotz Be-
rufstatigkeit vollumfanglich in den Verantwortungsbereich der
Eltern fallt.2

IV. Einwand der Kapazitadtserschépfung
Hauptgrund fir den Beginn eines gerichtlichen Kita-Platz-Ver-
fahrens ist, dass den Eltern des Kindes auf ihre (rechtzeitige)
Bedarfsanmeldung hin durch den zustindigen Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe mitgeteilt wird, dass zum gewtinschten
Betreuungsbeginn kein Betreuungsplatz fiir ihr Kind verftigbar
ist. Der Einwand der Kapazititserschopfung wird dann auch im
gerichtlichen Hauptsache- und Eilverfahren wiederholt.
Seitdem das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner
Entscheidung zum Betreuungsgeld® klar formulierte, dass der
Anspruch aus § 24 Abs. 2 SGB VIII nicht unter einen Kapazi-
tatsvorbehalt gestellt werden kann, diirfte die Ansicht, dass der
Anspruch nur im Rahmen vorhandener Kapazititen besteht,
nicht mehr vertretbar sein.?® § 24 Abs. 2 SGB VIII gewihrt einen
unbedingten Anspruch auf frithkindliche Forderung, der abge-
sehen von der Vollendung des ersten Lebensjahres an keinerlei
Bedingungen gekniipft ist.’! Es gilt der Grundsatz ,,Kita-Platze

17 Vgl. Beckmann, DlJuF-Gutachten, TG 1171, Ziff. 2.

18 Beckmann, ebd. so normiert auch in § 5 Abs. 2 Nr. 1KiF6G Berlin.

19 BT-Drs.16/9299,5.1,10, 12.

20 Beckmann, DUuF-Gutachten, TG 1171, Ziff. 2.2.

21 BT-Drs.15/3676, S. 34.

22 VG Kéln, Beschluss v. 25.4.2014, Az. 19 L 590/14.

23 BT-Drs.16/9299, S.10; BT-Drs. 15/3676, S. 1.

24 Rixen, NJW 2012, S. 2839 (2840); vgl. auch BT-Drs. 16/9299, S. 15.

25 VG Minchen, Urteil v. 18.9.2013, Az. M 18 K 13.2256; Lakies, in: FK-
SGBVIII, 7. Auflagen 2013, § 24 Rn. 21.

26 VG Koln, Urteil v. 9.5.2014, Az. 19 K 3602/13.

27  Vgl.VG Miinchen, Urteil v. 27.11.2013, Az. M 18 K 13.4188.

28 VG Leipzig, Beschluss v. 22.4.2015, Az. 5 L 138/15.

29 BVerfG, Urteil v. 21.07.2015, Az. 1 BvF 2/13.

30 Soaber z.B. OVG Miinster, Beschluss v. 14.8.2013, Az. 12 B 793/13.

31 BayVGH, Beschluss v. 17.11.2015, Az. 12 ZB 15.1191; Schewe, NZFam
2015, S. 697 (699).
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hat man zu haben“.3? Der Trager der offentlichen Kinder- und
Jugendhilfe kann somit der (gerichtlichen) Geltendmachung des
Anspruchs U3 nicht entgegen halten, die vorhandenen Kapazi-
titen seien erschopft. Es besteht vielmehr fiir jedes Kind ggf. ein
Anspruch auf Erweiterung der vorhandenen Kapazitaten, z.B.
durch das Einholen einer befristeten Ausnahmegenehmigung zur
Uberbelegung bei der Aufsichtsbehérde.” Anderenfalls kénnte der
Trager der offentlichen Jugendhilfe die Anspriiche vieler Kinder
ohne Betreuungsplatz durch blofSes Nichtstun einfach unterlau-
fen.’* Jedoch unterliegt der Trager der 6ffentlichen Kinder- und
Jugendhilfe gemafs § 3 Abs. 1, Abs. 2 S. 1, § 4 SGB VIII dem
Pluralitats- und Kooperationsgebot und muss dafiir sorgen, dass
sowohl bei 6ffentlichen als auch bei freien Tragern gentigend Be-
treuungsplatze vorhanden sind. Letztlich miissen benotigte Plitze
jedenfalls in kommunalen Einrichtungen verfiigbar sein.>* Auch
eine Beschrankung des Wunsch- und Wahlrechts hinsichtlich der
Betreuungsform (§ 5 i.V.m. § 24 Abs. 2 SGB VIII) dergestalt, dass
bei Erschopfung der Kapazititen einer Betreuungsform die Zu-
weisung eines Betreuungsplatzes in der anderen Betreuungsform
anspruchserfillend ist, scheidet aus.*® Es handelt sich mithin um
eine (verschuldensunabhingige) Gewihrleistungs- bzw. Garan-
tiechaftung des Tragers der offentlichen Jugendhilfe unabhingig
von der finanziellen Situation der jeweiligen Kommune. 3’

V. Erfahrungen mit der Betreuungsplatzvergabe und
Kapazitatserschopfung in Leipzig

Die Erfahrung in Leipzig zeigt in diesem Zusammenhang, dass
der Einwand der Kapazititserschopfung durchaus voreilig erho-
ben wird. Es ist nicht auszuschlieflen, dass die Betreuungsplatz-
Kapazititen grundsatzlich fur alle individuellen Bedarfe gentigen
wiirden. Jedoch werden zumindest in den kommunalen Kinder-
tageseinrichtungen Leipzigs ausschliefSlich Ganztagesplatze (neun
Stunden) vergeben, unabhingig vom individuellen Bedarf des
Kindes.*® In der Folge kann es — eher rein rechnerisch, dennoch
nicht unbeachtlich — dazu kommen, dass der elementare Grund-
anspruch eines Kindes auf Halbtagsbetreuung nur deshalb nicht
erfullt wird, weil an ein anderes Kind mit dem gleichen Grundan-
spruch ein den individuellen Bedarf tibersteigender Ganztagesplatz
vergeben wurde. Somit wird im Zweifel ein Halbtagesplatz tiber
den individuellen Bedarf hinaus rechtswidrig vergeben, und der
Anspruch eines anderen Kindes auf diesen Halbtagesplatz wird
vereitelt. Dabei unterliegt der Grundanspruch eines Kindes auf
frithkindliche (Halbtags-)Forderung besonderem verfassungsrecht-
lichen Schutz. Das BVerfG* ist der Auffassung, dass der Staat mit
der Schaffung von Kindergarten Chancengleichheit in Bezug auf
die Lebens- und Bildungsmoglichkeiten von Kindern herstellt und
damit sozialstaatlichen Belangen (Art. 20 Abs. 1 GG) Rechnung
tragt. Kindergirten seien insofern auch wesentliche Bestandteile
des Bildungssystems. Vor diesem Hintergrund durfen einerseits bei
einer Mangelsituation nicht die Kinder iibergangen werden, deren
Eltern nicht erwerbstitig sind. Aufgrund des verfassungsrechtlichen
Gebots der Gleichstellung von Mann und Frau in der Teilhabe am
Arbeitsleben (Art. 3 Abs. 2 GG) und dem Schutzauftrag fir Ehe
und Familie (Art. 6 GG) ist der Staat (und damit der Trager der
offentlichen Kinder- und Jugendhilfe) aber andererseits auch ver-
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pflichtet, die Grundlagen dafur zu schaffen, dass Familientatigkeit
und Erwerbstitigkeit aufeinander abgestimmt werden konnen
und die Wahrnehmung der familidren Erziehungsaufgabe nicht
zu beruflichen Nachteilen fithrt.* Mithin ist auch der individuelle
Betreuungsbedarf eines Kindes aufgrund der Erwerbstatigkeit der
Sorgeberechtigten verfassungsrechtlich besonders geschiitzt. Des-
wegen darf der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nicht denjenigen
Kindern, die lediglich einen Grundanspruch auf frithkindliche For-
derung haben, ein zeitliches ,, Mehr* an Tagesforderung zukommen
lassen und gleichzeitig die Grundanspriiche und die individuell
zeitlich umfangreicheren Betreuungsanspriiche anderer Kinder
unter Hinweis auf eine Kapazititserschopfung unerfullt lassen.*!

VI. Der Weg zum Kita-Platz

Wie Eltern die Suche nach einem Kita-Platz angehen, ist unterschied-
lich und hangt von der Informationspolitik des jeweiligen Tragers
der offentlichen Jugendhilfe in seiner Rolle als Bedarfsplaner, aber
auch als Adressat des Anspruchs auf frithkindliche Forderung ab.
Der erste Weg, meist schon in der Schwangerschaft, fihrt in die
Kitas in der Nihe des Wohnorts oder in eine aufgrund des Konzepts
oder der Ausstattung gewihlte Wunscheinrichtung. In der Regel
kommt es hier zu einem Informationsgesprach und der Aufnahme
in eine Warteliste. Die meisten landesrechtlichen Regelungen sehen
daneben vor, dass die Bedarfsanmeldung auch beim 6rtlichen Trager
der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe, zumeist beim Jugendamt
der Wohnortgemeinde oder des Landkreises, erfolgen muss. In
einigen Bundeslandern ist das Verwaltungsverfahren detailliert
geregelt,”? in anderen gilt es, sich beim ortlichen Jugendamt tiber die
Bedarfsanmeldung bzw. Antragstellung zu informieren. Zunehmend
nutzen die Gemeinden das Internet und sog. Kita-Platz-Portale,*

32 OLG Dresden, Urteil v. 26.8.2015, Az. 1U 319/15 unter Bezugnahme auf
Mayer, “Kita-Platze hat man zu haben®, VerwArch 2013, S. 344.

33 VG Koln, Beschluss v. 18.7.2013, Az. 19 L 877/13; Kaiser, in: LPK-SGB
VI, 6. Auflage 2016, § 24 Rn. 21.

34 VG Stuttgart, Beschluss vom 28.11.2014, Az. 7 K 3274/14 m.w.Nachw.

35 Vgl. Rixen, NJW 2012, S. 2839 (2840).

36 VG Koln, Beschluss v. 23.12.2013, Az. 19 L1234/13.

37 BayVGH, Beschluss v. 17.11.2015, Az. 12 ZB 15.1191; Schewe, NZFam
20715, S. 697 (699); Rixen, NJW 2012, S. 2839; DIJuF-Rechtsgutachten
vom 4.7.2013, JAmt 2013, S. 390 (391).

38 InSachsen-Anhalt ist dieses Vorgehen vom Landesgesetzgeber
gewollt: § 3 Abs. 1KifoG S-A enthalt fiir jedes Kind einen Anspruch
auf einen ganztdgigen Betreuungsplatz in einer Tageseinrichtung.
Die Einwande gegen die Leipziger Vergabepraxis konnten hier also
nicht erhoben werden.

39 Beschlussv.10.3.1998, Az. 1 BvR 178/97.

40 BVerfG, Urteil v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90, BVerfGE 88, S. 203 (258 f.)).

41 Indiesem Zusammenhang ist das Berliner Landesrecht positiv
hervorzuheben. § 4 KitaF6G Berlin benennt klar die Voraussetzungen
unter denen die in § 5 KitaFoG detailliert geregelten moglichen
Betreuungsumfange in Anspruch genommen werden kdnnen.

Der dem individuellen Bedarf des Kindes angemessene
Betreuungsumfang wird in einem Bedarfsbescheid (Gutschein, § 5
VO KitaFoG) festgestellt, mit dem sich die Familie an die einzelnen
Betreuungseinrichtungen wendet und anhand dessen sich auch die
finanzielle Forderung der friihkindlichen Forderung durch das Land
Berlin (§ 23 KitaF6G) bemisst.

42 Soz.B.in der VO KiF6G Berlin oder dem KiBiZ NRW.

43 Z.B. https://www.meinkitaplatz-leipzig.de, https://kitaplatz.magdeburg.
de, https://kita.karlsruhe.de/, https://www.kitas.aachen.de/.
Beachtenswert ist aber auch das unabhangige und deutschlandweite
Kita-Platz-Portal www.juniko.de (letzter Zugriff: 23.11.2016).
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uber die die Anmeldung des Betreuungsbedarfs abgewickelt wird,
inklusive der Benennung von Wunscheinrichtungen und auto-
matisierten Reservierung von verfiigbaren Kita-Platzen. Solche
Losungen haben das Potential, sowohl die Eltern zu informieren als
auch die Platzvergabe zu koordinieren. Jedoch ist hier die intensive
Mitarbeit aller Akteure, also sowohl der Eltern als auch der freien
Trager von Kinderbetreuungseinrichtungen gefragt. Es wird aber
auch der klassische Weg des Verwaltungsverfahrens gegangen.
Gemaifs § 13 KibeG Hamburg wird ein sog. Bewilligungsbescheid
erteilt, der Grundlage fiir die Inanspruchnahme der Betreuung und
Erstattung der Betreuungskosten ist. § 5 VO KitaFoG Berlin sieht
einen ,,Gutschein® vor.

In anderen Bundesldndern bzw. Gemeinden erhalten die Eltern
auf die Anmeldung des Betreuungsbedarfs (Antrag) hin teilweise
ein mit ,,Bescheid betiteltes Schreiben, das bei naherer Betrach-
tung inhaltlich nicht als Verwaltungsakt qualifiziert werden kann,
weil es keine tiber den Gesetzeswortlaut hinausgehende indivi-
duelle Regelung enthalt. Bis zum Frithjahr 2015 war es auch in
Leipzig gangige Praxis, dass die Eltern vom Jugendamt einen
»Bescheid“ erhielten, in dem zunachst festgestellt wurde, dass ein
Anspruch nach § 24 Abs. 2 SGB VIII besteht, aber erst ab dem
ersten Geburtstag. Weiterhin wurde das Datum des gewtinsch-
ten Betreuungsbeginns ,,festgestellt“. Wurden im Rahmen der
Bedarfsanmeldung Wunscheinrichtungen in freier Tragerschaft
benannt, wurde darauf hingewiesen, dass der Triger der 6ffent-
lichen Jugendhilfe kein Zuweisungsrecht fiir diese Einrichtungen
habe.** Ansonsten wurde i.d.R. mitgeteilt, dass zum derzeitigen
Zeitpunkt nicht beurteilt werden koénne, ob zum gewiinschten
Betreuungsbeginn ein Betreuungsplatz in einer kommunalen
Einrichtung verfiigbar sei. Im Weiteren wurde auf die allgemeinen
Sprechzeiten des Jugendamts und die Moglichkeit einer Dring-
lichkeitsmeldung verwiesen, sollten die Eltern ca. sechs bis acht
Wochen vor dem gewiinschten Betreuungsbeginn (i.d.R. erster
Geburtstag des Kindes und Ende der Elternzeit) nicht selbst einen
Betreuungsplatz gefunden haben.* Eine verbindliche Regelung
des Einzelfalls i.S. einer Bewilligung oder Ablehnung des Antrags
auf Zuweisung eines Betreuungsplatzes enthielten die Schreiben
nie. Beendet wurden die ,,Bescheide® mit einer Rechtsbehelfsbe-
lehrung, so dass sich die Sorgeberechtigten zur Einlegung eines
Widerspruchs hiergegen veranlasst sahen. Uber die damit verbun-
denen (Anwalts-)Kosten wird bis heute vor dem Verwaltungsge-
richt Leipzig gestritten. Nach dessen Ansicht handelte es sich bei
den ,,Bescheiden® nicht um Verwaltungsakte, sondern es wurde
lediglich ein entsprechender Rechtsschein gesetzt. Dieser miisse
auf den Widerspruch der Sorgeberechtigten hin beseitigt und der
Ausgangs“bescheid“ aufgehoben werden.* Die Stadt Leipzig ist
nun dazu tibergegangen, Bedarfsanmeldungen mit Eingangsbe-
statigungen und allgemeinen Hinweisen zu beantworten.

Es herrscht bei den zustiandigen Tragern erkennbar Unsicher-
heit dariiber, ob ein Betreuungsplatz i.S.d. § 24 SGB VIII per
Verwaltungsakt zugewiesen wird oder lediglich ein Anspruch
auf Verschaffung eines Betreuungsplatzes*” besteht. Jedenfalls
die ,,Kitaplatz-Zusage“ fur eine kommunale Einrichtung stellt
einen Verwaltungsakt, zumindest in der Gestalt der Feststellung
eines Nutzungsanspruchs hinsichtlich einer kommunalen Ein-
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richtung dar.* Sie entspricht damit dem verwaltungsrechtlichen
Standardfall zur Zulassung zu einer 6ffentlichen Einrichtung, die
immer per Verwaltungsakt erfolgt. Das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg® wendet demgemaf§ auch im Rahmen des
§ 24 SGB VIII die sog. Zwei-Stufen-Lehre an und unterscheidet
zwischen dem privatrechtlichen Nutzungsverhaltnis (Betreuungs-
vertrag zwischen Eltern und Betreuungseinrichtung — ,, Wie“ der
Betreuung) und der dem vorgelagerten offentlich-rechtlichen
Zulassungsentscheidung des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe
(Zuweisung/Verschaffung eines Betreuungsplatzes — ,,Ob* der
Betreuung).

VII. Gerichtliche Durchsetzung des Kita-Platz-Anspruchs

Das Kita-Recht hat die Besonderheit, dass die materiellen An-
spriiche des SGB VIII vor den Verwaltungsgerichten durchgesetzt
werden.*® Die Unsicherheit der Trager der 6ffentlichen Kinder-
und Jugendhilfe tiber die Art und Weise der verwaltungsprozes-
sual richtigen Reaktion auf die Anmeldung des Betreuungsplatz-
bedarfs setzt sich bei einigen Verwaltungsgerichten fort. Fur die
meisten Oberverwaltungsgerichte ist es selbstverstiandlich, dass
die Zuweisung oder Verschaffung eines Kinderbetreuungsplat-
zes in Form eines Verwaltungsaktes zu erfolgen hat und damit
statthafte Klageart die Verpflichtungsklage bzw. bei Ablehnung
eines Antrags die Anfechtungsklage ist.’! Auch in der Literatur
bestand schon fruh Einigkeit dariiber, dass die Durchsetzung
des Rechtsanspruchs auf einen Kinderbetreuungsplatz im Wege
der Verpflichtungsklage erfolgt, die auf den Erlass eines Ver-
waltungsaktes mit dem Inhalt der ,,Zulassung zu einer Betreu-
ungseinrichtung® gerichtet ist.’> Der Trager der offentlichen
Jugendhilfe entscheidet mit dem Erlass dieses Verwaltungsaktes
uber die Forderung des Kindes und deren Umfang.** Die Zusage
fir einen Platz zur frihkindlichen Forderung enthilt somit auch
die Festsetzung des individuellen Bedarfs des Kindes hinsichtlich
des zeitlichen Betreuungsumfangs.

44 In der Praxis werden in Leipzig auf Klagen, die auf Zuweisung eines
Betreuungsplatzes in ,irgendeiner” Kita in zumutbarer Entfernung
zum Wohnort gerichtet sind, in mindestens 60 % der Fdlle
Betreuungsplatze in Einrichtungen in freier Tragerschaft durch den
Trager der 6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe angeboten.

45 Die Erfahrung zeigte, dass auch bei erfolgter Dringlichkeitsmeldung
keine Platzzuweisung durch das Jugendamt erfolgte.

46 VG Leipzig, Urteil v. 5.11.2015, Az. 5 K 2455/14.

47 So Kaiser in: LPK-SGB VIII, § 24 Rn. 20.

48 So Rixen, NJW 2012, S. 2839 (2841); wohl auch Schiibel-Pfister,
Kindertagesbetreuung zwischen (Rechts-)Anspruch und
Wirklichkeit, NVwZ 2013, S. 385 (387); Wiesner, SGB VI, § 24 Rn. 47;
VG Hannover, Beschluss v. 17.7.2013, Az. 3 B 4548/13; OVG Nds.,
Beschluss v. 28.11.2014, Az. 4 ME 221/14; BayVGH, Beschluss vom
2.12.2003, Az. 7 CE 03.2722.

49 Beschluss v. 20.5.2015, Az.: OVG 6 L 34.15; so auch BayVGH,
Beschluss v. 10.10.2012, Az. 12 CE 12.2170.

50 § 51Abs. 1SGG zahlt das Kinder- und Jugendhilferecht des SGB VIl
nicht als den Sozialgerichten zugewiesene Materie auf. Es bleibt
damit bei § 40 Abs. 1VwGO.

51  Vgl. nur OVG NRW, Beschluss vom 5.2.2014, Az. 12 B 17/14; OVG Nds.,
Beschluss v. 28.11.2014, Az. 4 ME 221/14.

52  Georgii, Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz, NJW 1996,
S. 686 (688).

53 Vgl. § 5 Abs. 2 VO KiF6G Berlin; DJuF-Rechtsgutachten vom
26.11.2013, J 5.000 Bm, JAmt 2014, S. 13 (16).
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Das VG Leipzig vertritt demgegenuber strikt die Auffas-
sung, dass der Anspruch aus § 24 SGB VIII auf die tatsachliche
Verschaffung oder Bereitstellung eines Betreuungsplatzes und
damit einen Realakt gerichtet ist, der im Wege der Allgemeinen
Leistungsklage durchzusetzen ist.** Auch wenn das sachsische
Landesrecht keine entsprechende Regelung aufweist, erscheint
diese Ansicht jedoch mit Blick auf die Bundeslinder und Ge-
meinden, die wie Hamburg oder Berlin in jedem Fall Verwal-
tungsakte erlassen, fragwiirdig. Wird mit der Entscheidung
ein tatsichlich nicht dem individuellen Bedarf entsprechender
Betreuungsumfang festgesetzt oder der Betreuungsplatzanspruch
gar abgelehnt, sind hier Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
(§ 42 Abs. 1 VwGO) statthaft. Die Leistungsklage scheidet
damit aus. Reagiert der Trager der offentlichen Jugendhilfe
(z.B. aufgrund Uberlastung) gar nicht auf den Antrag auf Zu-
weisung eines Betreuungsplatzes, besteht die Moglichkeit der
verwaltungsgerichtlichen Untitigkeitsklage, § 75 VwGO. Zu
beachten ist in dem Zusammenhang § 161 Abs. 3 VwGO, nach
dem die Verfahrenskosten im Rahmen der Untitigkeitsklage
stets dem Beklagten, also dem untitigen Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe, auferlegt werden.

Wenn man jedoch mit dem VG Leipzig — entgegen der deutsch-
landweit anders lautenden obergerichtlichen Rechtsprechung —
von der alleinigen Statthaftigkeit der Leistungsklage ausgeht,
kann diese erst erfolgversprechend erhoben werden, wenn der
Leistungsanspruch ,,fallig* wire. Gemaf$ § 40 SGB I entsteht
ein Sozialleistungsanspruch sobald die im Gesetz bestimmten
Voraussetzungen vorliegen. Er wird fillig mit seinem Entstehen
(§ 41 SGBI). Somit konnte eine allgemeine Leistungsklage mit
dem Ziel der Verschaffung eines Betreuungsplatzes erst am ersten
Geburtstag des Kindes, also wenn der Anspruch aus § 24 Abs. 2
SGB VIII entstanden ist, erhoben werden. Demgegentiber wire
gemaf § 75 VwGO drei Monate nach Stellung des Antrags auf
Verschaffung eines Betreuungsplatzes die Erhebung der Untatig-
keitsklage moglich, so dass bei rechtzeitiger Bedarfsanmeldung
hinreichender Rechtsschutz bei Untitigkeit der Behorde besteht.
Dieser fehlt im Rahmen der Leistungsklage, da es bei Ausbleiben
eines begehrten Realakts keine dem § 75 VwGO vergleichbare
Regelung gibt. Das VG Leipzig behilft sich in dieser Situation
damit, dass es aus dem Anspruch auf frihkindliche Férderung
des Kindes einen Anspruch der Eltern ableitet, spatestens drei
Monate vor dem rechtzeitig angemeldeten Betreuungsbeginn
zu wissen, ob, wo und ab wann die Betreuung erfolgen wird.
Damit ist die auf Verschaffung eines Betreuungsplatzes gerichtete
Leistungsklage nach Auffassung des VG Leipzig frithestens drei
Monate vor dem gewlinschten Betreuungsbeginn zuldssig.>
Bei einer fristgemaflen Bedarfsanmeldung sechs Monate vor
dem Betreuungsbeginn kann somit im Ergebnis wie bei § 75
VwGO drei Monate nach der Antragstellung eine behordli-
che Entscheidung gerichtlich eingefordert werden. Melden die
Eltern jedoch den Betreuungsbedarf frither an, z.B. um frithe
Planungssicherheit zu haben oder dem Triger der 6ffentlichen
Jugendhilfe mehr Zeit zur Verschaffung eines Betreuungsplatzes
zu geben, bleibt der Rechtsschutz auf dem Weg des VG Leipzig
hinter dem Rechtsschutz aus § 75 VwGO zuriick.
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Als hochste Eskalationsstufe kommt parallel zum Klagever-
fahren ein einstweiliges Rechtsschutzverfahren in Betracht, das
auf die rechtzeitige Zuweisung tiberhaupt eines Betreuungsplat-
zes (Tageseinrichtung oder Kindertagespflege) gerichtet ist. Das
VG Leipzig sieht den Anordnungsgrund hierfiir zwei Monate
vor dem angemeldeten Betreuungsbeginn als gegeben an und
orientiert sich dabei insbesondere an arbeitsrechtlichen Fristen
(insbes. § 16 Abs. 1 Nr. 1 BEEG).5

VIIl. Leipziger Verfahrenspraxis

In der Leipziger Praxis fuhrt die Erhebung der Klage (ausdricklich
gerichtet auf einen Betreuungsplatz in einer Kindertageseinrich-
tung) drei Monate vor dem gewtinschten Betreuungsbeginn dazu,
dass das Jugendamt die Bedarfsanmeldung des Kindes aus dem
grofSen Stapel der unbearbeiteten Bedarfsanmeldungen nimmt
und bei eventuellen Wunscheinrichtungen (in kommunaler und
freier Tragerschaft) nachfragt, ob eine Aufnahme zum begehrten
Betreuungsbeginn moglich ist. AufSerdem wird in allen in zumut-
barer Entfernung zum Wohnort liegenden Tageseinrichtungen
nach einer Betreuungsmoglichkeit gefragt. Manchmal bewirkt
schon dieser Anstof3, dass den Eltern ein Betreuungsplatz an-
geboten wird, auch wenn sie bereits vom Jugendamt oder der
Wunscheinrichtung eine Absage erhalten haben. Jedenfalls fiihrt
das einstweilige Rechtsschutzverfahren meist dazu, dass gerade
noch rechtzeitig ein nach objektiven Kriterien zumutbarer Betreu-
ungsplatz angeboten und von den Eltern erleichtert angenommen
wird. Das bzw. die Verfahren werden dann fiir erledigt erklart, die
folgende Kostenentscheidung des Gerichts ergeht weit iiberwie-
gend zu Lasten der Beklagten.”” Den klagenden Familien werden
Kosten in der Regel nur auferlegt, wenn sie vor dem oder im
gerichtlichen Verfahren ein zumutbares Betreuungsplatzangebot
der Stadt abgelehnt haben (fehlendes Rechtsschutzinteresse), die
Klage (nach Auffassung des VG Leipzig) zu frith erhoben wurde
oder sie nicht auf einen zumutbaren Betreuungsplatz sondern
eine bestimmte Wunscheinrichtung gerichtet war.>

IX. Fazit

Der Rechtsanspruch auf frithkindliche Forderung in einer Kinder-
tageseinrichtung oder Tagespflege wird sowohl die Jugendamter
als auch die Verwaltungsgerichte noch lange beschiftigen. Zum
einen ist ausgehend vom unbestimmten Wortlaut der bundesrecht-
lichen Regelung (,,individueller Bedarf“) nicht in allen Bundeslin-

54 Vgl.VG Leipzig, Urteil v. 5.3.2015, Az. 5 K 2039/14; so auch Kaiser in:
LPK-SGB VIII, § 24 Rn. 20, der dann aber gegen eine ablehnende
Entscheidung mit einer Verpflichtungsklage vorgehen will, die gem.
§ 42 Abs. 1VWGO auf den Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist.

55 VG Leipzig, Urteil v. 26.3.2015, Az. 5 K 2306/14.

56 VG Leipzig, Beschluss v. 20.10.2015, Az. 5 L 738/15.

57 Zitat einer Richterin: ,,Es ware am Ende interessant zu erfahren, wie
viele Kitas von den entstandenen Verfahrenskosten hatten gebaut
werden kénnen.“

58 Zwar sieht § 4 S.1SachsKitaG ein Wunsch- und Wahlrecht
hinsichtlich einzelner Einrichtungen vor. Dieses ist jedoch dem
Wortlaut nach tatsachlich auf die vorhandenen Kapazitaten
beschrankt, die im Zweifel erschopft sind. Auerdem kann
der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nicht auf Platze in
Einrichtungen in freier Tragerschaft zugreifen, wenn keine
entsprechende Leistungsvereinbarung zwischen beiden besteht.
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dern klar geregelt, in welchem zeitlichen Umfang die Betreuung
erfolgen soll oder wie das Anmeldeverfahren zu gestalten ist. Zum
anderen stellt sich aus der erkennbaren Diskrepanz zwischen
rechtlichem Anspruch und tatsichlicher Mangelsituation nicht
nur die Frage, welche Ziele der Gesetzgeber mit § 24 SGB VIII in
seiner konkreten Form verfolgt hat, sondern auch, was tatsachlich
in den letztlich zustindigen Kommunen realisierbar ist.

Die Erfahrungen der Verfasserin aus Leipzig zeigen, dass der
Rechtsanspruch auf einen Kinderbetreuungsplatz erst durch
die vielen gerichtlichen Verfahren mit Leben gefiillt wurde.
Anhand konkreter Fille wurden Rechtsansichten gebildet und
ausgetauscht. Nur aufgrund dieser Verfahren war die Stadt
Leipzig dazu gezwungen, die tatsachliche Vergabe von Betreu-
ungsplitzen zu iiberarbeiten und transparenter zu machen. Die
Verfasserin mochte daher ausdriicklich dazu ermuntern, auch in
anderen Gemeinden die Rechtsanspriiche der Kinder auf friih-
kindliche Forderung und damit auch die Anspriiche der Eltern

(bzw. im Zweifel der Miitter) auf gleichberechtigte Teilhabe
am Berufsleben durchzusetzen! Nur so werden die Kommunen
und ggf. auch Gerichte dazu gezwungen, sich inhaltlich mit
dem Rechtsanspruch aus § 24 SGB VIII auseinanderzusetzen
und ihr Verhalten der geltenden Rechtslage anzupassen. Unter
dem Dach des Deutschen Juristinnenbund e.V. (djb) sollen die
hierbei gemachten Erfahrungen im Umgang mit den Anspri-
chen auf einen Kinderbetreuungsplatz durch die Jugendamter
und Gerichte gesammelt werden, um einen deutschlandweiten
Uberblick iiber die rechtliche und tatsichliche Handhabung zu
erhalten. Die Kommission Recht der sozialen Sicherung, Famili-
enlastenausgleich wiirde sich daher tiber Erfahrungsberichte zur
Durchsetzung des Rechtsanspruchs auf einen Kita-Platz freuen,
die gern per E-Mail der djb-Geschiftsstelle unter geschaeftsstel-
le@djb.de zugesandt werden konnen. Die Auswertung dieser
Berichte kann dazu beitragen, das Recht der Kinderbetreuung
inhaltlich fortzubilden und frauenpolitisch zu starken.
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Der Rechtsanspruch auf einen Platz in der Kindertagesbetreuung fiir
Kinder ab dem vollendeten ersten Lebensjahr umfasst sowohl einen
quantitativen als auch einen qualitativen Bestandeteil. Der quantitative
bezieht sich darauf, ob Eltern tiberhaupt ein Platz in einer Tagesein-
richtung oder in der Kindertagespflege zur Verfiigung gestellt wird.
Der qualitative Bestandsteil beriicksichtigt, dass die bereitgestellten
Angebote an die ,,[...] divergierenden, individuellen Bediirfnisse

«l

und Interessen der Leistungsberechtigten“! angepasst sein sollen.
Um diesen umfassenden Rechtsanspruch auf einen Platz in der
Kindertagesbetreuung erfiillen zu konnen, war bereits Jahre vor
dessen Inkrafttreten klar, dass ein Ausbau der Angebote in der
Kindertagesbetreuung stattfinden muss. Zur Beobachtung der
Fortschritte des Ausbaus wurde und wird bis heute die amtliche
Kinder- und Jugendhilfestatistik verwendet, die vielfaltige Infor-
mationen tiber alle Kindertageseinrichtungen, die betreuten Kinder
und das Personal in den Einrichtungen enthalt. AufSerdem gibt
sie tiber Kindertagespflegepersonen und die von ihnen betreuten
Kinder Auskunft. Dartiber hinaus wurde das Deutsche Jugend-
institut (DJI) mit einer Elternbefragung beauftragt, mittels derer
regelmafig die elterlichen Betreuungswunsche von Kindern unter
drei Jahren erhoben werden. Diese beiden Datenquellen bieten
einen umfangreichen Uberblick iiber den Fortschritt des Ausbaus
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und dienen nachfolgend als Grundlage fiir die Beantwortung der
Frage, wie weit der Ausbau der Angebote der Kindertagesbe-
treuung vorangeschritten ist und ob die Angebote die elterlichen
Betreuungswiinsche fiir ihre Kinder erfillen.

Dabei wird im vorliegenden Beitrag zuerst die quantitative
Entwicklung der Angebote unter Beriicksichtigung des Anteils
an Eltern, die sich einen Platz in der Kindertagesbetreuung
wiunschen, geprift. Anschlieflend werden einzelne Aspekte der
vorhandenen Angebote (wie Offnungszeiten und Kosten) den
elterlichen Vorstellungen und Erwartungen gegeniibergestellt.
Dieses Vorgehen liefert Hinweise darauf, inwieweit die Angebote
mit den Bedarfen der Familien zusammenpassen.

I.  Entwicklung der Inanspruchnahme der Kindertagesbetreu-
ungsangebote und der elterlichen Betreuungswiinsche
Zwischen 2006 und 2015 nahm die Anzahl der Ein- und Zwei-
jahrigen? in den Angeboten der Kindertagesbetreuung um mehr
als 405.000 Kinder zu. Wurden 2006 noch rund 271.000 Kinder

1 Meysen/Beckmann, Rechtsanspruch U3: Férderung in Kita und
Kindertagespflege, 1. Auflage 2013, S. 37.

2 Teilweise kdnnen nur fiir die unter Dreijahrigen insgesamt
Ergebnisse ausgewiesen werden. Da nur ein kleiner Teil der unter
Einjahrigen die Angebote der Kindertagesbetreuung besuchen,
ist nicht davon auszugehen, dass dies einen sichtbaren Einfluss
auf die Befunde zu den Ein- und Zweijahrigen hat. Im Text wird
diese Differenz dadurch sichtbar gemacht, dass nur dann von
den unter Dreijahrigen gesprochen wird, wenn die Ergebnisse
fiir drei Altersjahrgdnge ausgewiesen werden. Wird von Ein- und
Zweijahrigen gesprochen, beziehen sich die Ergebnisse auf die
beiden genannten Altersjahrgange.
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betreut, waren es 2015 bereits 676.500 Ein- und Zweijahrige.
Dementsprechend hat sich ihre Anzahl innerhalb von zehn Jahren
weit mehr als verdoppelt. Und auch die vorldufigen Ergebnisse
fiir 2016 zeigen eine erneute Zunahme der Anzahl Ein- und
Zweijdhriger in der Kindertagesbetreuung.

Da sich zusitzlich zum Anstieg der Anzahl an Kindern in der
Kindertagesbetreuung die Anzahl der Ein- und Zweijahrigen in
der Bevolkerung innerhalb dieses Zeitraums verringert hat, konnte
die Inanspruchnahmequote (d.h. der Anteil ein- und zweijahriger
Kinder, die ein Angebot der Kindertagesbetreuung nutzt, an der
altersentsprechenden Bevolkerung) zwischen 2006 und 2015 sogar
fast verdreifacht werden (2006: 19,1 Prozent; 2015: 48,5 Prozent).
Damit besuchte zum Stichtag 1. Marz 2015 fast jedes zweite Kind
im Alter von ein oder zwei Jahren ein Angebot der Kindertages-
betreuung. Dadurch werden zwei Aspekte ersichtlich: Erstens
hat ein starker Ausbau der Angebote der Kindertagesbetreuung
stattgefunden. Zweitens nutzen Familien die bereitgestellten An-
gebote haufiger. Allerdings lasst diese Beobachtung noch keinen
Rickschluss zu, ob bis zum Inkrafttreten des Rechtsanspruchs
am 1. August 2013 ausreichend Plitze zur Verfiigung gestellt
werden konnten. Dafiir ist zu berticksichtigen, welcher Anteil an
Familien von unter Dreijihrigen sich einen solchen Platz wiinscht.

Das DJI befragt mittlerweile im jahrlichen Rhythmus Eltern
von Kindern im Alter von unter drei Jahren, ob sie einen Platz in
der Kindertagesbetreuung wiinschen. Bei der Erhebung 2015 du-
Berten 43,2 Prozent der befragten Eltern einen solchen Wunsch.
Aktuell liegt die Inanspruchnahmequote der unter Dreijahrigen
bei 32,9 Prozent?, sodass eine Differenz zwischen elterlichem
Betreuungswunsch und Inanspruchnahmequote von rund zehn
Prozentpunkten besteht. Diese hat sich zwar seit 2006 von uber
21 Prozentpunkten mehr als halbiert. Allerdings deutet die beste-
hende Differenz darauf hin, dass noch immer fiir einen Teil der
Familien kein Platz in der Kindertagesbetreuung zur Verfigung
gestellt werden konnte, obwohl sie einen solchen Platz wiin-
schen und einen Rechtsanspruch darauf haben. Jedoch weisen
weitere Ergebnisse darauf hin, dass diese Differenz nicht allein
auf fehlende Plitze zurtuckgefithrt werden kann. Hierbei spielen
sowohl erhebungsmethodische Griinde als auch das Verhalten
und die Wiinsche der Eltern eine Rolle. Aus erhebungsmetho-
discher Sicht ist zu bedenken, dass die Inanspruchnahmequote
eine Momentaufnahme zum 1. Mirz eines jeden Jahres ist. Da
die Aufnahme von Kindern - insbesondere in eine Kita — tiber-
durchschnittlich oft zu Beginn des sogenannten Kita-Jahres im
August oder September erfolgt und ein Teil der Kinder bis zum
Marz drei Jahre alt geworden ist, ist die Inanspruchnahmequote
in einigen Landern — v.a. in Nordrhein-Westfalen und Bremen —
im Herbst des Vorjahres hoher als zum Erhebungszeitpunkt
im Mirz.* Entsprechend verandert sich in diesen Landern die
Differenz zwischen der Inanspruchnahmequote und dem Anteil
an Eltern, die einen Betreuungswunsch dufern, im Laufe des
Jahres. So lag die Differenz bspw. in Nordrhein-Westfalen im
August 2014 bei 5,9 Prozentpunkten und stieg bis Marz 2015
auf 13,2 Prozentpunkte an.

Hinsichtlich des Verhaltens der Eltern lasst sich anhand der
Elternbefragung feststellen, dass Eltern zwar angeben, einen
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Platz in der Kindertagesbetreuung zu wiinschen, sich jedoch
zum Teil nicht intensiv darum bemuhen oder ihnen Plitze
angeboten werden, sie diese aber nicht nutzen, weil sie nicht
ihren Erwartungen entsprechen. Die Griinde dafiir konnen
vielfiltig sein: der angebotene Platz kann ihnen zu teuer sein
oder das padagogische Konzept, die Wegstrecke zur Kita oder
die Offnungszeiten entsprechen nicht ihren Vorstellungen. Ein
Anteil von etwa drei Prozent der Eltern, die einen Platz wiin-
schen, deren Kind aber nicht in Betreuung ist, geben an, dass
sie keinen Platz bekommen haben.’ Insofern ist weiterhin davon
auszugehen, dass noch Platze fur Ein- und Zweijahrige fehlen,
der Bedarf jedoch geringer ist als die ausgewiesene Differenz
zwischen dem Anteil der Eltern, die einen Platz wiinschen und
der Inanspruchnahmequote.

Il. Regionale Unterschiede bei der Inanspruchnahme
Die beschriebene Entwicklung sowie die Differenz zwischen
Elternwunsch und Inanspruchnahme unterscheiden sich regional
noch einmal stark voneinander, was dazu fithren kann, dass in
einigen Regionen ein Uberangebot an Plitzen besteht, wih-
rend in anderen Regionen noch ein hoher Mangel vorherrscht.
Bereits auf Landerebene lassen sich hohe Unterschiede in der
Inanspruchnahmequote der Ein- und Zweijahrigen von fast 45
Prozentpunkten feststellen. So liegt diese Quote in Nordrhein-
Westfalen, in dem Land mit der niedrigsten Quote, bei 34,8
Prozent und in Sachsen-Anhalt, dem Land mit der hochsten
Inanspruchnahmequote, bei 83 Prozent. Das heift: wahrend
in Nordrhein-Westfalen nur jedes dritte ein- und zweijahrige
Kind eine Kita oder eine Kindertagespflege besucht, nutzt in
Sachsen-Anhalt bereits fast jedes Kind in diesem Alter ein solches
Angebot. Allerdings ist Nordrhein-Westfalen nicht das Land,
in dem die Differenz zwischen Inanspruchnahmequote und
Betreuungswunsch am hochsten ist. Obwohl die Inanspruchnah-
mequote in Bremen hoher ist als in Nordrhein-Westfalen, lasst
sich eine grofSere Differenz zwischen Inanspruchnahmequote
und Betreuungswunsch beobachten. Diese liegt in Bremen bei
14,1 Prozentpunkten und ist damit im Landervergleich am
hochsten. Die niedrigste Differenz mit 4,3 Prozentpunkten war
2015 in Thiiringen und Sachsen-Anhalt zu finden. Insgesamt
ist die Differenz zwischen elterlichem Betreuungswunsch und
Inanspruchnahmequote in den ostdeutschen Bundeslindern
deutlich niedriger als in den westdeutschen Bundeslandern, was
tendenziell darauf hindeutet, dass der Bedarf an zusitzlichen
Platzen in Westdeutschland hoher ist als in Ostdeutschland.
Geht man auf eine noch kleinrdumigere Ebene — die der
Jugendamtsbezirke —, werden die Unterschiede hinsichtlich der

3  Die Quote der unter Dreijahrigen ist geringer als die Quote der
Ein- und Zweijahrigen, da hier auch die Kinder unter einem Jahr
berlicksichtigt sind, von denen erwartungsgemaR nur ein sehr kleiner
Anteil von aktuell 2,6 % ein Kindertagesbetreuungsangebot besucht.

4 Jehles/Meiner-Teubner, Wie aussagekraftig ist der Stichtag? Eine
Analyse der Inanspruchnahmequoten im Jahresverlauf, KomDat
Jugendhilfe 2/2015, S. 4.

5  Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland
2016. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zu
Bildung und Migration, 2016, S. 55.
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Inanspruchnahmequote noch grofser. So besuchen in Frankfurt/
Oder — dem Jugendamtsbezirk mit der hochsten Inanspruch-
nahme — 89,6 Prozent der Ein- und Zweijdhrigen ein Angebot
der Kindertagesbetreuung, wihrend im Kreis Berchtesgadener
Land - dem Jugendamtsbezirk mit der niedrigsten Quote —
19,5 Prozent dieser Altersgruppe ein entsprechendes Angebot
nutzen (vgl. Abb. 1). Hohe Unterschiede lassen sich nicht nur
zwischen Jugendamtsbezirken feststellen, die sichtbar vonei-
nander entfernt liegen, sondern auch zwischen angrenzenden
Jugendamtsbezirken. So differieren bspw. die Inanspruchnahme-
quoten der Stadt Leipzig (71,5 Prozent) und des Landeskreises
Leipzig (82,8 Prozent) um tliber 11 Prozentpunkte. Auffillig
ist aber, dass diese Differenz 2007 mit drei Prozentpunkten
noch deutlich geringer war (Stadt Leipzig: 52,9 Prozent; Kreis
Leipziger Land: 55,8 Prozent). Fiir diese unterschiedlichen
Entwicklungen gibt es — wie bereits mehrfach angedeutet —
verschiedene Einflussfaktoren. Auf der einen Seite sind die
Kommunen fir die Bereitstellung des

I1l. Einstiegszeitpunkt in die Kindertagesbetreuung

Hinsichtlich der Bereitstellung eines ausreichenden Angebotes
stehen die verantwortlichen Akteure vor einer weiteren Heraus-
forderung. Werden keine neuen Plitze geschaffen, werden in der
Regel nur zu einem Zeitpunkt im Jahr Pldtze frei: zum Schuljah-
resbeginn, wenn die dltesten Kinder in die Schule wechseln. Der
Rechtsanspruch ist allerdings nicht an diesen Zeitpunkt gekoppelt,
sondern an den ersten Geburtstag des Kindes. Folglich beginnt
der Rechtsanspruch tiber das Jahr verteilt, sodass Eltern zu jedem
Zeitpunkt, d.h. in jedem beliebigen Monat ihren Rechtsanspruch
geltend machen konnen. Um Kinder flexibel tiber das gesamte Jahr
aufnehmen zu konnen, miissten die Einrichtungen eine gewisse
Anzahl an Pldtzen freihalten, was fur Einrichtungen und Trager
v.a. aus Kostengriinden und bei Platzknappheit nicht lukrativ ist.
In der Praxis fithrt das dazu, dass fast die Hilfte der unter drei-
jahrigen Kinder innerhalb der drei Monate zwischen August und
Oktober in die Kindertagesbetreuung einsteigt. Demgegentiber

Angebotes der Kindertagesbetreuung
und die entsprechende Bedarfsplanung
verantwortlich (§ 80 SGB VIII). Stellen
sie nur eingeschrankt Plitze zur Verfu-
gung, bleibt die Inanspruchnahmequo-
te schon deshalb geringer, weil nicht
alle Kinder die Moglichkeit haben,
ein Kindertagesbetreuungsangebot
zu besuchen. Auf der anderen Seite
kann eine verhaltnismafSig niedrige
Inanspruchnahmequote aber auch
damit zusammenhingen, dass Eltern
trotz eines ausreichend vorhandenen
Angebotes — aus welchen Griinden
auch immer — die Kindertagesbetreu-
ungsangebote nicht nutzen. Folglich
hingt die Inanspruchnahme mit dem
Verhiltnis von kommunalem Angebot
auf der einen und Nachfrage seitens
der Familien auf der anderen Seite
zusammen. Dementsprechend muss
eine hohe Inanspruchnahmequote
in einer Region nicht bedeuten, dass
alle Elternwuinsche erfullt sind und
im Umkehrschluss kann nicht grund-
satzlich davon ausgegangen werden,
dass in Regionen, in denen niedrige
Inanspruchnahmequoten zu beob-
achten sind, eine Vielzahl an Plitzen
fehlen. Inwiefern diese Entwicklungen
mit einem fehlenden Angebot oder mit
einer geringen Nachfrage seitens der
Eltern zu tun haben, kann auf Jugend-
amtsebene nicht gepriift werden, da
keine Daten zum Anteil der Eltern mit

Abb. 1: Inanspruchnahmequote von 1- und 2-Jahrigen in Tageseinrichtungen und
Kindertagespflege am 1. Marz 2015 (in Prozent an der altersentsprechenden Bevdlkerung)
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werden bspw. nur rund 13 Prozent in den vier Monaten von April
bis Juli in die Angebote aufgenommen.® Allerdings bestehen hier
hohe Landerunterschiede. Wurden bspw. in Bremen zwei von drei
unter Dreijahrigen im August und September aufgenommen, war
es in Hamburg nur etwa jedes vierte Kind. Das deutet darauf hin,
dass sich Eltern insbesondere in einigen Bundeslindern mit dem
Einstieg in die Kindertagesbetreuung am Beginn des Kita-Jahres
bzw. am Ende der Sommerferien orientieren miissen und nicht
immer zum gewiinschten Zeitpunkt (wie dem Ende der Elternzeit
oder dem ersten Geburtstag ihres Kindes) starten konnen. Das
durfte dazu fihren, dass sie entweder ihre Elternzeit verlangern,
um die Betreuung ihrer Kinder selbst zu ibernehmen oder sie
versuchen, die Zeit zu tiberbriicken, indem sie Grofeltern oder
dritte Personen in die Betreuung ihrer Kinder einbinden. Hin-
weise dazu, wie Eltern mit dieser Situation umgehen, gibt die
DJI-Elternbefragung. Demnach betreuen mehr als die Halfte der
Eltern, die keinen Platz bekommen haben, ihre Kinder selbst. Fast
45 Prozent konnen auf die Unterstiitzung durch die Grofeltern
des Kindes zurtickgreifen und weitere 14 Prozent der Eltern unter
Dreijahriger binden weitere Personen wie Kindermadchen, Au
Pairs, Nachbarn oder Freunde in die Betreuung ihrer Kinder ein.
Damit wird deutlich, dass Eltern, wenn sie keinen Platz in der
Kindertagesbetreuung (zum gewtinschten Zeitpunkt) erhalten
haben, etwa in gleichen Anteilen die Betreuung selbst tiberneh-
men oder die GrofSeltern einbeziehen. Zu einem geringen Anteil
werden auch weitere Personen einbezogen, und in seltenen Fallen
werden mehrere der drei Moglichkeiten genutzt. Ersichtlich wird
damit der hohe Stellenwert der GrofSeltern, wenn die 6ffentlichen
Angebote nicht genutzt werden konnen.

Hinsichtlich der Aufnahme in die Kindertagesbetreuungsan-
gebote ldsst sich weiterhin beobachten, dass v.a. die Kindertages-
einrichtungen Kinder verstiarkt im Herbst aufnehmen, wiahrend
Kinder, die durch eine Tagespflegemutter oder einen Tagespflege-
vater betreut werden, hiufig in anderen Monaten des Jahres mit
der Kindertagesbetreuung gestartet sind. Dementsprechend ist
die Wahrscheinlichkeit, einen Platz in einer Kita zu erhalten, je
nach Land zwischen August und Oktober am hochsten. Wollen
Eltern zu einem anderen Zeitpunkt im Jahr mit der Kinderta-
gesbetreuung beginnen, erhoht sich die Wahrscheinlichkeit, dass
eine Kindertagespflege in Anspruch genommen werden muss.

IV. Die Passgenauigkeit der bereitgestellten Angebote

Wie die oben genannten Griinde der Nichtinanspruchnahme
von Kindertagesbetreuung bereits zeigen, ist fiir Eltern nicht
nur bedeutsam, ob ihnen tiberhaupt ein Platz zur Verfiigung
gestellt wird. Vielmehr stellt sich auch die Frage, ob diese An-
gebote ihren Bediirfnissen und Erwartungen entsprechen: So
konnen die Offnungszeiten der Einrichtung zu kurz sein, die
Betreuungszeiten oder -umfiange konnen nicht passen, die Kos-
ten konnen zu hoch sein, die Qualitit der Angebote kann von
ihren Vorstellungen abweichen oder dem Kind konnen noch
spezifische Kompetenzen fehlen. Ein Teil der Eltern verzichtet
dann auf eine Kindertagesbetreuung; andere Eltern reduzieren
ihre Anspruche und arrangieren sich mit dem bereitgestellten
Angebot bzw. binden weitere Personen in die Betreuung ein.

164

1. Offnungszeiten der Einrichtungen sowie
Betreuungsumfinge
Die Passgenauigkeit von Angeboten hingt vor allem bei er-
werbstitigen Alleinerziehenden und bei Familien, in denen beide
Elternteile erwerbstatig sind, insbesondere von zwei Faktoren
ab: von den Offnungszeiten der Einrichtungen und vom soge-
nannten Betreuungsumfang, d.h. dem tiglichen bzw. wochent-
lichen Stundenumfang, der fiir die Nutzung einer Kita oder
Tagespflegeperson gebucht werden kann.
Kindertageseinrichtungen erfiillen u.a. die Funktion der Ver-
besserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Um diesem
Anspruch gerecht zu werden, miissen sich ihre Offnungszei-
ten auch an den Arbeitszeiten der Eltern orientieren. Rund 60
Prozent der Einrichtungen 6ffnen um 7.30 Uhr oder frither
und schlieffen um 16.30 Uhr oder spéter. Rund 38 Prozent der
Einrichtungen schliefSen bereits frither. Ein entsprechend kleiner
Anteil hat davon abweichende Offnungszeiten. Allerdings liegen
auch hier deutliche Lander- und vor allem Ost-West-Unterschiede
vor. So 6ffnen 88 Prozent der Einrichtungen in Ostdeutschland
um 7.30 Uhr oder frither und schlieffen um 16.30 Uhr oder
spiter, wihrend in Westdeutschland nur etwas mehr als jede
zweite Einrichtung entsprechend lange Offnungszeiten hat.
Ein Hinweis darauf, dass Eltern insbesondere in Westdeutsch-
land verdnderte Offnungszeiten wiinschen, zeigt sich dariiber,
dass in Westdeutschland immerhin rund acht Prozent der Eltern
angeben, dass ihr Kind wegen der Offnungszeiten keine Kita
besucht. In Ostdeutschland liegt der entsprechende Anteil nur
bei rund drei Prozent. Die Offnungszeiten der Einrichtungen sind
allerdings haufig nur einer von mehreren Griinden, weswegen
keine Kita genutzt wird. Einen weiteren Hinweis darauf, dass
Eltern verinderte Offnungszeiten von Kitas benotigen, zeigen
die Ergebnisse zur gleichzeitigen Nutzung von Kitas und Kinder-
tagespflege. Das trifft in Westdeutschland immerhin auf 1.800
Ein- und Zweijahrige zu. In Ostdeutschland kommt das so gut
wie nie vor. Das kann sowohl damit zusammenhingen, dass
die lingeren Offnungszeiten vermehrt den Bedarfen der Eltern
entsprechen oder dass die Eltern bei der Betreuung ihrer Kinder
bspw. verstarkt auf andere Personen ausweichen (konnen). Die
DJI-Elternbefragung gibt Hinweise darauf, dass die lingeren
Offnungszeiten den Bedarfen der Eltern besser entsprechen, da
es keine Hinweise auf eine erhohte Inanspruchnahme der Unter-
stiitzung durch GrofSeltern oder andere Personen in Ostdeutsch-
land gibt. Vielmehr wird fur die Betreuung unter Dreijahriger in
Ostdeutschland mit fast zehn Prozent sogar seltener auf dritte
Personen zurlickgegriffen als in Westdeutschland, wo dies auf
rund 13 Prozent zutrifft. GrofSeltern sind in beiden Landesteilen
in gleichem Umfang in die Betreuung der Kinder eingebunden.
Rund 40 Prozent der Kinder, die eine Kita besuchen, werden
sowohl in Ost- als auch in Westdeutschland zusitzlich von ihren
GrofSeltern betreut. Damit wird deutlich, dass die Offnungszeiten
der Einrichtungen in beiden Landesteilen die familidre Situation

6  Meiner/Rieser/Strunz, Bedarfsgerecht oder angebotsorientiert? Eine
Analyse der monatsspezifischen Aufnahmen von unter 3-Jahrigen in
der Kindertagesbetreuung, KomDat Jugendhilfe 1/2015, S. 12.

djbz 4/2016



Christiane Meiner-Teubner Unerfiillte Betreuungswiinsche trotz Rechtsanspruch? Eine empirische Analyse | Fokus

scheinbar noch nicht ausreichend beriicksichtigen. Allerdings
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Betreuung
der Kinder durch GrofSeltern allein auf zu wenig passgenaue
Offnungszeiten zuriickzufiihren ist. Teilweise kann der Finbezug
der GrofSeltern von den Familien auch aus anderen Griinden
gewtinscht sein.

Im Rahmen der Frage nach der Verfiigbarkeit bedarfsge-
rechter Angebote, die mit den zeitlichen Betreuungsbedarfen
der Eltern zusammenhingen, ist aufSerdem die Flexibilitit von
Einrichtungen bedeutsam. Hierbei stellen sich fur Eltern unter
anderem Fragen danach, wie flexibel die Stundenbuchungen
eingesetzt werden konnen oder ob mogliche Vorgaben zu
buchbaren Zeitumfiangen ihren Vorstellungen und Anspriichen
entsprechen. Konkret sind dies die Fragen danach, ob taglich
der gleiche Stundenumfang gebucht werden muss oder ob die
Vereinbarung eines Wochenstundenkontingentes dazu fiihrt,
dass an einem Tag weniger Stunden genutzt werden konnen
als an einem anderen. Ist das nicht moglich und brauchen El-
tern regelmifSig an einem Tag in der Woche acht Stunden, an
einem anderen Wochentag aber nur vier Stunden eine Betreuung,
miissten sie einen Betreuungsumfang von tiglich acht Stunden
buchen, obwohl insgesamt im Durchschnitt nur sechs Stunden
gebraucht werden. Weiterhin kann fiir Familien hinsichtlich
der Vorgaben zu buchbaren Zeitumfingen die Schwierigkeit
bestehen, dass zum Beispiel nur die Moglichkeit besteht, 25,35
oder 45 Wochenstunden zu vereinbaren. Haben die Familien
jedoch einen Bedarf an einer 30- oder 40-Stunden-Betreuung,
missen sie den entsprechend hoheren Umfang buchen, was sich
dann wiederum auf die Hohe der Elternbeitrage auswirkt. Die
Gegeniiberstellung des gewiinschten Betreuungsumfangs und
des gebuchten Betreuungsumfangs weist sowohl bei den Ein-
als auch bei den Zweijahrigen deutliche Unterschiede auf, die
in Ost- wie in Westdeutschland gleichermafen zu beobachten
sind. Rund 15 Prozent der Eltern wiinschen sich geringere Be-
treuungsumfiange als sie vereinbaren, wobei der Anteil in Ost-
deutschland noch hoher ist als in Westdeutschland.” Und auch
im Nutzungsverhalten zeigt sich, dass eine Vielzahl von Eltern
hohere Betreuungsumfinge vereinbaren als sie in Anspruch
nehmen. So besucht bspw. nur knapp die Hilfte der Kinder, fur
die ein Betreuungsumfang von mehr als sieben Stunden tiglich
gebucht wurde, die Einrichtung auch in diesem Umfang. 33
Prozent von ihnen besuchen die Einrichtung mehr als funf bis
zu sieben Stunden taglich und 12 Prozent gehen taglich weniger
als funf Stunden in die Einrichtung. Und auch ein Viertel der
Eltern von Kindern mit einem vereinbarten Betreuungsumfang
zwischen fiinf und sieben Stunden nutzen diese nicht voll aus.
Auch hier liegen grofSe Landerunterschiede vor: Wahrend bspw.
in Hessen nur knapp 30 Prozent der Eltern, die mehr als sieben
Stunden tagliche Betreuungszeit gebucht haben, diesen Umfang
auch nutzen, nehmen in Sachsen-Anhalt fast drei Viertel der
Eltern, die mindestens sieben Stunden taglicher Betreuungszeit
vereinbart haben, diese auch in Anspruch. Insgesamt wird damit
deutlich, dass fiir Eltern weitere Faktoren bei der Vereinbarung
des Betreuungsumfangs eine Rolle spielen und nicht nur die
Zeit berticksichtigt wird, fur die sie eine Betreuung benotigen.
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Zudem ubernehmen Kindertageseinrichtungen scheinbar auch
nur teilweise die Betreuung der Kinder zu den Zeiten, zu denen
sie von Eltern gebraucht bzw. gewiinscht werden.

2. Kosten der Kindertagesbetreuung
Weiterhin konnen auch die Kosten der Kindertagesbetreuung
fiir Eltern einen Grund darstellen, ein Angebot der Kinderta-
gesbetreuung nicht oder nicht in dem gewiinschten Umfang
zu nutzen. Fur die Inanspruchnahme von Kindertagesbetreu-
ungsangeboten werden in der Regel Elternbeitrage erhoben, die
entsprechend verschiedener Merkmale wie der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der Familien, der Haushaltsgrofse und dem
Betreuungsumfang gestaffelt sind. Dartiber hinaus werden fir die
Teilnahme an der (Mittags-)Verpflegung sowie an regelmafSigen
und freiwilligen Angeboten (z.B. Ausfliigen, Festen, Bastelmate-
rialien, musikalische Fritherziehung und Sprachkursen) Beitrage
erhoben. Diese werden zumeist nicht gestaffelt.®

In der DJI-Elternbefragung gaben immerhin fast 18 Prozent
der Eltern von Kindern unter drei Jahren an, kein Kindertages-
betreuungsangebot aufgrund der damit verbundenen Kosten
zu nutzen. Und fast 15 Prozent der Eltern von Kindern, die
kein Kindertagesbetreuungsangebot nutzen, hatten eine Kita in
Anspruch genommen, wenn diese kostenfrei gewesen wire. Die
Kosten scheinen dabei insbesondere fir bestimmte Familien von
hoher Bedeutung zu sein. Fur Nordrhein-Westfalen konnte an
anderer Stelle bereits gezeigt werden, dass vor allem Familien
mit einem Einkommen, das gering iber dem Existenzminimum
liegt, besonders hohe Anteile ihres Einkommens fiir die Kosten
der Kindertagesbetreuung einsetzen mussen.’ Das hangt unter
anderem damit zusammen, dass in der Regel nur die Elternbei-
trage gestaffelt werden und die weiteren Kosten haufig fir alle
Familien kostendeckend erhoben werden. Dartiber hinaus kon-
nen Eltern, mit Bezug existenzsichernder Leistungen wie Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 1II), Sozialhilfe (SGB XII)
oder Leistungen nach dem AsylbLG tiber § 90 SGB VIII die
Ubernahme der Elternbeitrige beantragen und sie haben die
Moglichkeit, die Ubernahme der Kosten fiir die Mittagsver-
pflegung und die Ausfliige tiber die Leistungen fiir Bildung und
Teilhabe zu beantragen (§ 28 SGB II; § 34 SGB XII; § 3 Abs. 3
AsylbLG). Das fiihrt dazu, dass diese Familien verhdltnismafSig
weniger durch die Kosten der Kindertagesbetreuung belastet
werden, als Familien mit einem Einkommen, das wenig tuber
dem Existenzminimum liegt. Fir die letztgenannten Familien
wird sich dann die Frage stellen, ob sich die Betreuung ihrer
Kinder in einem Angebot der Kindertagesbetreuung finanziell
lohnt oder ob durch die entstehenden Kosten der Kindertagesbe-

7 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland
2016. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zu
Bildung und Migration, 2016, S. 246.

8  Meiner, Jeder nach seinen Moglichkeiten. Zur finanziell ungleichen
Belastung von Familien durch Kindertagesbetreuung in Nordrhein-
Westfalen 2014.

9  Meiner, ebenda.; Meiner, Die soziale Schieflage der Kita-
Gebiihren. Eine Fallstudie zur Chancengerechtigkeit am Beispiel
der familidren Aufwendungen fiir die Kindertagesbetreuung,
Neue Praxis 1/2015, S. 19.
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treuung und der (Wieder-)Aufnahme der Erwerbstatigkeit (z.B.
durch die Finanzierung eines zusitzlichen PKWs) letztendlich
das monatlich verfiigbare Einkommen geringer ist, als wenn
ein Elternteil (weiterhin) die Betreuung des Kindes tibernimmt
und auf eine Erwerbstatigkeit verzichtet.

3. Qualitdt der Kindertagesbetreuung
Eltern dufSern immer wieder, dass die Qualitit der Kinderta-
gesbetreuung fur sie von hoher Bedeutung ist. So heben bspw.
Elternvertreter_innen in den Diskussionen um die Hohe von
Elternbeitragen hervor, dass Eltern die Qualitat der Kinderta-
gesbetreuungsangebote wichtiger sei als die Hohe der Kosten
fur deren Nutzung.!’ Einen Hinweis auf die Bedeutung dieses
Aspekts bietet das Ergebnis der DJI-Elternbefragung, dass fast 20
Prozent der Eltern, die keine Kindertagesbetreuung in Anspruch
nehmen, angeben, dass sie ein solches Angebot genutzt hatten,
wenn es mehr Erzieher_innen in den Gruppen geben wirde.
Zu Beginn der Ausbauphase bestand die Befiirchtung, dass
nicht ausreichend qualifiziertes Personal gefunden wiirde, um
die Qualitatsstandards halten zu konnen."" Mittlerweile hat
sich gezeigt, dass diese Befiirchtung aus mehrerlei Hinsicht
unbegriindet war. Erstens konnte die Anzahl des padagogisch
tatigen Personals zwischen 2006 und 2015 von rund 317.000
auf etwa 514.000 Personen erhoht werden. Zweitens hat sich
die Qualifikation des Personals nicht wesentlich verandert,'?
was zeigt, dass fiir die Deckung des Personalbedarfs nicht auf
unqualifizierte Personen zuriickgegriffen werden musste. Und
drittens hat sich der Personalschliissel in Kindertageseinrich-
tungen zwischen 2012 und 2015 in allen Gruppenformen
leicht verbessert, sodass bspw. mittlerweile in einer Gruppe
mit ausschliefSlich Kindern unter drei Jahren rechnerisch eine
Vollzeitkraft fiir 4,1 ganztagsbetreute Kinder zustandig ist.
2012 lag das entsprechende Verhaltnis noch bei 1 zu 4,5. Der
Personalschliissel konnte in Ostdeutschland starker verbessert
werden als in Westdeutschland. Allerdings ist der Personal-
schlissel in Ostdeutschland noch immer deutlich hoher als in
Westdeutschland. Wahrend in Westdeutschland rechnerisch eine
Vollzeitkraft fiir 3,4 ganztagsbetreute unter Dreijahrige zustandig
ist, ist in Ostdeutschland rechnerisch eine Vollzeitkraft fur etwa
zwei ganztags und ein halbtagsbetreutes Kind mehr zustindig.
Hinsichtlich der Kindertagespflegepersonen lasst sich aller-
dings ein entgegengesetzter Trend beobachten. Wurde dieses
Angebote noch vor zehn Jahren als familienorientierte Alter-
native zur Kita hervorgehoben, in der haufig nur ein oder zwei
Kinder im Haushalt der Tagespflegeperson betreut wurden,
entwickelt sich die Tagespflege immer mehr zu einer sog. Mehr-
Kind-Tagespflege mit vier oder funf betreuten Kindern in dafur
angemieteten Raumen. Das hat gleichzeitig dazu gefiihrt, dass
sich das Tagespflegeperson-Kind-Verhiltnis erhoht hat. Betreute
2012 eine Tagespflegeperson im Durchschnitt noch 3,0 Kinder,
sind es drei Jahre spater im Durchschnitt bereits 3,4 Kinder.
Dartiber hinaus ist die Qualifikation der Tagespflegepersonen
gestiegen. Nichtsdestotrotz wird zukiinftig weiterhin darauf zu
achten sein, dass das Verhaltnis zwischen Tagespflegeperson
und betreuten Kindern nicht unter die Standards der Kitas fallt.
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Insgesamt wird damit deutlich, dass die Qualitat der Angebote
nicht nur ein Thema bei den Eltern ist, sondern auch von den
weiteren Akteuren im Bereich Kindertagesbetreuung darauf
gedrangt wird, diese weiter zu verbessern. Das macht wiederum
deutlich, dass an dieser Stelle noch Potenzial zu erschliefSen ist.

V. Fazit und Ausblick

Im Ergebnis wird sichtbar, dass durch den Ausbau der Angebote
fiir unter Dreijahrige eine Vielzahl neuer Angebote geschaffen
werden konnte. Allerdings scheint dieser Ausbau noch nicht
dazu gefihrt zu haben, dass allen Eltern, die einen Platz in der
Kindertagesbetreuung wiinschen, ein solcher zur Verfugung
gestellt werden konnte. Dieser Anteil hat sich jedoch tber die
Jahre verringert.

Zusitzlich zur Schaffung neuer Angebote scheint die Pass-
genauigkeit der Angebote von noch hoherer Relevanz zu sein.
So konnte gezeigt werden, dass Eltern zwar Pldtze angeboten
werden, sie diese aber aus verschiedenen Griinden nicht in An-
spruch nehmen. Andere Eltern nutzen zwar den angebotenen
Platz, muissen aber Abstriche hinsichtlich verschiedener Vor-
stellungen und Erwartungen machen und/oder sie binden noch
weitere Personen bei der Betreuung ihrer Kinder ein. Insofern
werden auf der Nachfrageseite nicht alle Wiinsche und Bedarfe
erfiillt. Ob das dazu fuhrt, dass die Angebote in solchen Fillen
den Rechtsanspruch nicht erfiillen, ist auf rechtlicher Seite und
im Einzelfall zu klaren. Dartiber hinaus stellt sich auch die
Frage, bis zu welchem MafSe Tageseinrichtungen und Kinder-
tagespflegepersonen allen Erwartungen entsprechen miissen.
Dabei wird bspw. die Frage relevant, ob Kitas Offnungszeiten
ausweiten miissen, weil nur ein Kind bis zum Abend eine Be-
treuung benotigt. Auflerdem ist zu berticksichtigen, dass sowohl
Kindertageseinrichtungen als auch das Angebot der Kindertages-
pflegepersonen nicht nur eine Betreuungsinstitution ist und zur
Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf beitragen
soll. Vielmehr sind diese Angebote immer auch Bildungsangebo-
te, die auch diesem Anspruch gerecht werden miissen. Das kann
unter anderem dazu fuhren, dass die Angebote nicht nur an den
Zeiten orientiert sein sollten, an denen Eltern fiir ihre Kinder
eine Betreuung benétigen, sondern dass sich auch Eltern an den
Zeiten orientieren sollten, in denen padagogische Angebote in
den Einrichtungen stattfinden. Damit wird sichtbar, dass der
Rechtsanspruch auf bedarfsgerechte Angebote noch nicht fur
alle Kinder umgesetzt werden konnte, dass aber gleichzeitig
auch Spannungsverhiltnisse zwischen der Angebots- und der
Nachfrageseite bestehen, deren Losung eine Herausforderung
darstellen. Dies wird auch weiterhin Anstrengungen fir beide
Seiten mit sich bringen.

10 AG Kita-Eltern Hessen/GEB, Stellungnahme im Sozial- und
Integrationspolitischen Ausschuss des Hessischen Landtags zu
den Gesetzentwiirfen der Fraktionen der SPD und DER LINKEN zur
Beitragsfreiheit in der Kinderbetreuung, 2016, S. 1.

11 Rauschenbach/Grgic/Meiner-Teubner, Hoffnungstrager Kita & Co.,
DIPF informiert 2/2016, S. 11.

12 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland
2016. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zu
Bildung und Migration, 2016, S. 64 f.
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Die voranstehenden Beitrage haben aufgezeigt, auf welche
Lebenswirklichkeiten der durch das Kinderforderungsgesetz
(KifoG)! begriindete Rechtsanspruch auf frithkindliche Forde-
rung nach § 24 Abs. 2 SGB VIII trifft. Danach hat ein Kind,
das das erste Lebensjahr vollendet hat, bis zur Vollendung des
dritten Lebensjahres Anspruch auf frithkindliche Forderung in
einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege. Schon bei
der Durchsetzung des Primaranspruchs ergeben sich haufig
Unwigbarkeiten (vgl. die Beitrage von Schettler und Meiner-
Teubner in diesem Heft). Besonders schwierig wird es dann,
wenn die Durchsetzung des Primdranspruchs scheitert, und die
betroffenen Eltern oder andere Personensorgeberechtigte einen
Sekundiranspruch durchsetzen mochten. Denn die Fassung
der Norm, die nur einen Anspruch des Kindes formuliert, birgt
diesbezuglich einige Fallstricke.

Dieser Beitrag stellt die moglichen Anspruchsgrundlagen
fir die Geltendmachung von Sekundiranspriichen, bezogen
auf Kosten einer privat organisierten Betreuung und auf den
Ausfall von Arbeitsentgelt durch die Verlingerung der Elternzeit
und ihre jeweiligen Probleme dar. Als Lichtblick sei aber bereits
vorweggeschickt, dass ein Urteil des BGH aus dem Oktober
2016 Erleichterung verspricht.?

I. Der Primdranspruch

Ein Kind, welches das erste Lebensjahr vollendet hat, hat bis zur
Vollendung des dritten Lebensjahres Anspruch auf frithkindliche
Forderung in einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege —
so formuliert es § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIIL. Der sich ergebende
Primaranspruch kann zweierlei Gestalt annehmen: Wenn der
Trager der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe selbst eine
solche Einrichtung betreibt, kann der Antrag auf Zulassung
zu einer bestimmten Kindertageseinrichtung oder Kinderta-
gespflege gerichtet sein, anderenfalls auf die Bereitstellung
bzw. den Nachweis eines Platzes einer solchen Einrichtung.?
Eine Kindertageseinrichtung unterscheidet sich von einer Kin-
dertagespflege dergestalt, dass die Kindertagespflege von der
Tagespflegeperson in ihren Raumlichkeiten oder im Haushalt
der/des Personensorgeberechtigten geleistet wird.* Der Umfang
der taglichen Forderung richtet sich nach dem individuellen
Bedarf (siehe Beitrag Schettler in diesem Heft). Diese in § 24
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Abs. 1S. 3, Abs. 2 S. 2 SGB VIII getroffene Feststellung wird
durch das Interpretationsprimat der Eltern ausgeformt.® Dies
bedeutet, dass fir die Einschitzung der Eltern oder anderer
Erziehungsberechtigter eine Richtigkeitsvermutung streitet,
sofern diese nicht offensichtlich kindeswohlwidrig ist.®

Il. Die Sekundaranspriiche

Voranzustellen ist, dass ein Sekundédranspruch nur die Folge
eines Systemversagens bei der Leistungsgewahr sein kann. Er
folgt — auch hinsichtlich des Umfangs — dem Primaranspruch.
Fiir — insbesondere berufstitige — erziehungsberechtigte Per-
sonen ist die Nichterfiillung des Primaranspruchs, also die
Nicht-Bereitstellung eines Betreuungsplatzes, allzu haufig mit
grofSen organisatorischen Problemen und meist auch finanziel-
len Nachteilen verbunden. Denn trifft diese Nichterfilllung auf
den geplanten beruflichen Wiedereinstieg nach einer Elternzeit
und kann die Betreuungsliicke nicht durch das private Umfeld
aufgefangen werden, ergeben sich fiir die erziehungsberech-
tigten Personen zumeist die Optionen, den Wiedereinstieg in
den Beruf hinauszuzogern oder eine private Tagesbetreuung
zu finanzieren. Eine private Tagesbetreuung allerdings gehort
nicht zur Bedarfsplanung des Jugendhilfetragers und wird
daher nicht offentlich gefordert. So konnen sich erhebliche
finanzielle Mehrbelastungen zum einen durch den Ausfall von
Arbeitsentgelt und zum anderen durch die private Finanzie-
rung einer Kinderbetreuung ergeben. Letztere kann je nach
Betreuungsumfang monatlich mit bis zu 1000 Euro oder mehr
zu Buche schlagen. Je nach wirtschaftlichem und familiarem
Hintergrund der erziehungsberechtigten Personen kann dies zur
grofSen und belastenden Herausforderung werden. Die Juristin
wird in Anbetracht der skizzierten Ausgangslage zur Geltend-
machung von Sekundaranspriichen raten. Ein solcher kann
gerichtet sein auf Kostenerstattung fiir einen selbst beschafften
Betreuungsplatz oder aber auf Schadensersatz fiir entgange-
nen Verdienst bei notwendiger Verlingerung der Elternzeit.
Ersterer setzt dabei zunichst die Verfiigbarkeit eines privat
zu finanzierenden Betreuungsplatzes voraus — worin faktisch

1 Gesetz zur Forderung von Kindern unter drei Jahren
in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege
(Kinderforderungsgesetz — Kif6G) vom 10.12.2008, BGBI 1 2008, 2403.

2 BGHV.20.10.2016 — Ill ZR 278/15, 302/15, 303/15 — bisher
Pressemitteilung Nr. 185/2016.

3 Struckin Wiesner, SGB VIII, Kinder- und Jugendhilfe, 5. Auflage 2015,
§ 24 Rn. 47.

4§22 Abs.1SGBVIII

5  Rixenin Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, 1. Auflage 2014, § 24 Rn. 10.

6  Rixenin Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VI, 1. Auflage 2014, § 24 Rn. 10.
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meist eine groflere Schwierigkeit bestehen diirfte, da es ja gera-
de gelingen muss, selbst einen Betreuungsplatz zu beschaffen.
Zudem muss die selbstbeschaffte Leistung ja gerade als Ersatz
fir den gescheiterten Primdranspruch dienen und mithin auch
die an diesen gerichteten qualitativen Anforderungen erfullen.”
Eine blofse Betreuung — etwa durch ein Au-Pair — reicht nicht
aus, da sich der Rechtsanspruch gerade auf die Forderung von
Kindern bezieht, und die Leistung somit durch ausgebildete
Erzieher_innen erbracht werden muss. Auch beziglich des
Anspruchs auf Ersatz des entgangenen Verdienstes ist auf die
Verschrankung von Primér- und Sekundaranspruch ein beson-
deres Augenmerk zu legen. Dies gilt insbesondere fur die Frage
nach der Anspruchsberechtigung. Denn grundsatzlich kann
nur die Person einen sekundiren Anspruch geltend machen,
die auch durch den primiren berechtigt wird.

Im Folgenden sollen die in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen dargestellt sowie ihre Anwendbarkeit erortert
werden.

1. §36 a Abs. 3 SGB VIl und Folgenbeseitigungsentschddi-
gungsanspruch

§ 36 a SGB VIII kodifiziert den zuvor durch Richterrecht
begrundeten Anspruch auf Aufwendungsersatz und geht
diesem nun selbstverstandlich vor.® Die Norm griindet auf
dem Rechtsgedanken, dass diejenigen, deren Anspruch auf
eine Sach- oder Dienstleistung zu Unrecht nicht (rechtzeitig)
erfilllt bzw. tiber deren Anspruch nicht rechtzeitig beschie-
den wurde und die sich diese Leistung dann selbst beschafft
haben, nicht schlechter stehen sollen als diejenigen, deren
Anspruch (rechtzeitig) erfillt wurde.’ Eine direkte Anwen-
dung scheitert, da die Norm ausdriicklich auf ,,Hilfen“ im
Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 4-6 SGB VIII abstellt. Die Forderung
von Kindern in Kindertageseinrichtungen und Tagespflege
ist jedoch ausweislich des § 2 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII keine
»Hilfe“, sondern ein ,,Angebot* im Sinne des Gesetzes. Bleibt
der Primaranspruch wegen Systemversagens unerfiillt und
wird deshalb die Selbstbeschaffung notwendig, greift § 36 a
Abs. 3 SGB VIII in analoger Anwendung.!® Der Triger der
offentlichen Kinder- und Jugendhilfe ist bei Vorliegen der
Anspruchsvoraussetzungen (Inkenntnissetzung, Vorliegen der
Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 SGB VIII sowie die Nicht-
Duldbarkeit eines zeitlichen Aufschubs i.S5.d. § 36 a Abs. 3
S. 1 Nr. 3 a, b SGB VIII) verpflichtet, die erforderlichen Auf-
wendungen fiir die selbstbeschaffte Leistung zu tibernehmen.
Naheliegend ist, dass sich im Einzelfall ibber den Umfang der
»erforderlichen Aufwendungen trefflich streiten ldsst. Der
Annahme, dass etwa die Mehrkosten fiir einen gegebenenfalls
weitaus kostenintensiveren, privat beschafften Betreuungsplatz
nur anteilig erstattet werden konnen, sollte unter Hinweis auf
den zugrundeliegenden Rechtsgedanken der Nicht-Schlech-
ter-Stellung sowie das fur die Selbstbeschaffung ursachliche
Systemversagen zurtickgewiesen werden.!'! Die Erstattung
eines Verdienstausfalls lasst sich auf § 36 a Abs. 3 SGB VIII
allerdings nicht stutzen. Eine dhnliche Schlussfolgerung lasst
sich auch zum Folgenbeseitigungsentschiadigungsanspruch
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formulieren.'? Auch dieser kann als Weiterentwicklung des
offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruchs in Bezug
auf die Folgen rechtswidrigen Verwaltungshandelns auf den
Ersatz von Geld gerichtet sein.!* Der Anwendungsbereich ist
jedoch dergestalt beschrinkt, dass eine Uberschreitung des
blofSen Aufwendungsersatzes abzulehnen ist.* Eine Erstattung
von Verdienstausfall lasst sich hier ebenfalls nicht erreichen.

2. Sozialrechtlicher Herstellungsanspruch

Ein dhnliches Schicksal trifft in dieser Konstellation auch den
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch. Verletzt ein Sozial-
leistungstrager eine ihm obliegende Pflicht, so hat derjenige,
der durch das pflichtwidrige Verwaltungshandeln zu einer fir
ihn nachteiligen Disposition veranlasst wurde, einen Erstat-
tungsanspruch.' Dieses richterrechtliche Rechtsinstitut wird
in jungerer Rechtsprechung tiber die dem Sozialrechtsweg zu-
gewiesenen Fille hinaus auch vom Bundesverwaltungsgericht
angewendet, wenn es um Vorginge in einem ,sozialrechtlich
gepragten Verwaltungsverfahren® geht.'® Hauptanwendungs-
fille sind die behordlichen Verletzungen von Beratungs- und
Aufklidrungspflichten. Aber auch die verspatete Erfillung des
Leistungsbegehrens kann den sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruch auslosen, wenn der Leistungsberechtigte hierdurch
zu nachteiligen Vermogensdispositionen gezwungen war.!” So-
fern man aber die analoge Anwendung des spezielleren § 36 a
Abs. 3 SGB VIII bei Kostenersatzanspriichen fiir selbstbeschaffte
Betreuungsplatze annimmt, ist der Riickgriff auf den Herstel-
lungsanspruch gesperrt.!s

7 Vgl hierzu Wiesner/Grube/K6RBler, Der Anspruch auf friihkindliche
Forderung und seine Durchsetzung, 2013, S. 38.

8  BVerwGv.12.9.2013 -5 C 35/12 — NJW 2014, S. 1256 (1258).

9  BVerwGv.1.3.2012 - 5C12/11— NJW 2012, S. 2130 (2132); BVerwG
vom 12.9.2013 — 5 C 35/12 — NJW 2014, S. 1256 (1259).

10  BVerwGv.12.9.2013 =5 C 35/12 = NJW 2014, S. 1256 (1258 f.); Stark
befiirwortend Schiibel-Pfister, Kindertagesbetreuung zwischen
(Rechts-)Anspruch und Wirklichkeit, NVwZ 2013, S. 385 mw.Nw.; Zur
Planwidrigkeit der Regelungsliicke auch Rixen, Kein Kita-Platz trotz
Rechtsanspruch? Zum Aufwendungsersatz bei selbstorganisierter
Kinderbetreuung, NJW 2012, S. 2839 (2843); Schewe, Der Forderungs-
anspruch von Kindern (§24 SGB VIII), NZFam 2015, S. 740 (744).

1 Vgl hierzu auch Wersig, Anm. zu VG Stuttgart v. 28.11.2014 - 7K
3274/14,NZFam 2015, S. 237; Zum Streit iiber die Angemessenheit
der Mehrkosten s. Zeit-online v. 21.7.2016 unter http://www.zeit.
de/gesellschaft/familie/2016-07/kinderbetreuung-luxus-kita-
muenchen-urteil, zuletzt abgerufen am 5.8.2016.

12 Hierzu ausfiihrlicher Pauly/Beutel, Ersatzanspriiche bei verwehrter
Forderung in Kindertagesstatten, DOV 2013, S. 445 (447).

13 Eine andere Ansicht hélt den Anspruch schon fiir nicht einschlagig,
da hiermit nur Naturalrestitution, also Verschaffung eines Platzes,
nicht aber Entschadigung in Geld gefordert werden kdnne. So etwa
Wiesner/Grube/KoRler, Der Anspruch auf frithkindliche Férderung
und seine Durchsetzung, 1. Auflage 2013, S. 40.

14 Meysen/Beckmann, Rechtsanspruch U3: Férderung in Kita und
Kindertagespflege, 2013, S. 119 m.w.Nw.

15 BSG v.17.11.1970 — 1 RA 233/68 — BSGE 32, 60; BSG v. 12.10.1979 — 12
RK 47/77 — BSGE 49, 76.

16 BVerwG v. 30.6.2011—3 C 36/10 — NJW 2012, S. 168 (169); Rixen,

Kein Kita-Platz trotz Rechtsanspruch? Zum Aufwendungsersatz
bei selbstorganisierter Kinderbetreuung, NJW 2012, S. 2839 (2843)
mw.Nw.

17 Meysen/Beckmann, Rechtsanspruch U3: Férderung in Kita und
Kindertagespflege, 2013, 5. 121

18  Rixen, Kein Kita-Platz trotz Rechtsanspruch, NJW 2012, S. 2839 (2843).
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3. Amtshaftung

Auf der Suche nach einer Anspruchsgrundlage, die auf Sekun-
ddrebene sowohl fir die Kosten fiir einen privat beschafften
Betreuungsplatz als auch den Verdienstausfall der betreuenden
Personen herangezogen werden kann, hilt das System der
offentlich-rechtlichen Schadensersatz- und Entschiadigungs-
leistungen den Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m.
Art 34 GG bereit. Es kann allerdings nur dann ein Amtshaf-
tungsanspruch geltend gemacht werden, wenn die verletzte
Amtspflicht gerade der geschadigten Person gegeniiber be-
steht." Voraussetzung ist also die sogenannte Drittbezogenheit
der verletzten Amtspflicht. Es reicht dafur gerade nicht aus,
dass jemand infolge der Amtspflichtverletzung nachteilig in
seinen Belangen betroffen ist, sondern es kommt vielmehr
darauf an, ob die Amtspflicht den Zweck hat, gerade das
Interesse dieses Geschiddigten zu schiitzen.?’ An dieser Stelle
entzundet sich der Streit. Es wird nicht von allen Gerichten
selbstverstindlich angenommen, dass der Rechtsanspruch (des
Kindes) auf einen Betreuungsplatz auch mit den Interessen
der Erziehungsberechtigten korrespondiert. Die Fragestellung,
welche Personen — Erziehungsberechtigte oder Kind — konkret
anspruchsberechtigt nach § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII sind, wird
dadurch fur die Frage der Durchsetzbarkeit insbesondere von
Verdienstausfallschiaden entscheidend. Der Wortlaut des § 24
Abs. 2 SGB VIII rdumt dem Kind als Berechtigtem eine sub-
jektive Rechtsposition ein. Dessen Anspruchsberechtigung ist
unbestritten und wird durch die Zielbestimmung und Begriin-
dung des Gesetzentwurfs zum KifoG gestiitzt, die Kindern im
hier fraglichen Altersspektrum eine verbesserte frithkindliche
Forderung angedeihen lassen mochten.?! Anders verhilt es
sich bei der Uberlegung, ob auch den Eltern oder anderen
personensorgeberechtigten Personen ein Anspruch durch diese
Norm eingerdumt wird. Der Wortlaut gibt dies schwerlich
her.?? An dieser Stelle kniipft auch ein kritikwiirdiges Urteil
des Oberlandesgerichts Dresden aus dem August des Jahres
2015 an.? Die Klagerin, Mutter einer Tochter, wollte nach der
Geburt und anschlieSender einjahriger Elternzeit im Januar
2014 in die Berufstatigkeit zuriickkehren. Sie hatte sich vor
und nach der Geburt und auch unmittelbar gegeniiber dem
ortlichen Trager der offentlichen Kinder- und Jugendhilfe
unter Verweis auf § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII vergeblich um
einen Betreuungsplatz fiir ihre Tochter bemiiht. Da eine an-
derweitige Betreuungsmoglichkeit nicht gegeben war, musste
sie ihre Elternzeit um sechs Monate verlingern und machte
Ersatz des Schadens geltend, der ihr durch den Verdienstaus-
fall entstanden war. Diesen Anspruch wies das OLG Dresden
zurtick. Einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 839 Abs. 1
BGB i.V.m. Art. 34 GG lehnte das Gericht ab. Zwar stellte es
eine Amtspflichtverletzung durch Amtstrager der Beklagten in
Form der Nichtbereitstellung eines Betreuungsplatzes fest, liefs
den Anspruch dann aber daran scheitern, dass die Kldgerin
selbst nicht geschiitzte Dritte dieser Amtspflicht sei. Weiter
fiihrte das Gericht aus, dass der Verdienstausfallschaden nicht
vom Schutzzweck des § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG
erfasst sei. Eine Verantwortlichkeit des Staates gegentiber der
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Mutter lehnte das Gericht damit ab. Lediglich ihrer Tochter
stiinde der Anspruch auf den Platz in einer Kindertagesstit-
te zu. Diese Einschitzung teilte nun der Bundesgerichtshof
begriiffenswerter Weise nicht.?*

a. Anspruchsberechtigung

Ausgehend vom Wortlaut lasst sich zunachst feststellen, dass
§ 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII ausdriicklich (nur) dem Kind einen
Anspruch einrdumt.?® Zu einer Anspruchsberechtigung der
Eltern oder anderer Sorgeberechtigter wird keine Aussage
getroffen. Dies konnte zwar darauf hindeuten, dass der Ge-
setzgeber so eine eindeutige Entscheidung hinsichtlich der An-
spruchsberechtigung treffen wollte, wie sie das OLG Dresden
annimmt. Die Norm konnte aber auch so zu lesen sein, dass
der Gesetzgeber seinen Willen an dieser Stelle nicht zweifelsfrei
ausgedrickt hat und wahrend des Gesetzgebungsprozesses eine
nicht vorgesehene — und an dieser Stelle dufSerst drgerliche —
Uneindeutigkeit und in der Folge eine Gesetzesluicke entstanden
ist. Eine andere Lesart konnte sich namlich dann ergeben, wenn
auch die Belange der Eltern durch § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII
geschiitzt und gefordert werden sollen - sie also einen eige-
nen Leistungsanspruch hitten. Hierfiir wird angefiihrt, dass
ausweislich der Gesetzesbegriindung mit dem KifoG auch die
Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben gefordert werden
soll und die Eltern oder andere sorgeberechtigten Personen
daher auch anspruchsberechtigt seien.?® So stellte etwa — dem
OLG Dresden vorgehend — das Landgericht Leipzig im Februar
2015 fest, dass kein Zweifel daran bestehen konne, dass der
gesetzliche Anspruch des Kindes auf frihkindliche Forderung
nach § 24 Abs. 2 SGB VIII auch den Sinn hat, die Interessen

19 Vgl. dazu etwa Papier in Miinchener Kommentar zum BGB, 6.
Auflage 2013, § 839 Rn. 227 f; Teichmann in Jauernig (Hrsg.),
Kommentar zum BGB, 16. Auflage 2015, § 839 Rn. 12; Reinert in
Bamberger/Roth(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB, 37.
Edition, Stand 1.11.2015, § 839 Rn. 56; jeweils m.w.Nw.

20 Papier in Miinchener Kommentar zum BGB, ebd.; Teichmann in Jauernig
(Hrsg.), ebd.; Reinert in Bamberger/ Roth (Hrsg.), ebd.

21 Entwurf eines Gesetzes zur Férderung von Kindern unter drei
Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kindertagespflege
(Kinderforderungsgesetz — KifoG) der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD v. 27.5.2008, BT-Drs. 16/9299, S. 2 (10); Entwurf eines Gesetzes
zur Férderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen
und in der Kindertagespflege (Kinderférderungsgesetz — KifoG) der
Bundesregierung v. 28.8.2008, BT-Drs. 16/10173, S. 2 (10).

22 Aufdiesen stiitzt sich insbesondere im Kontrast zu der
landesrechtlichen Gesetzgebung etwa Schiibel-Pfister,
Kindertagesbetreuung zwischen (Rechts-)Anspruch und
Wirklichkeit, NVwZ 2013, S. 385 (386); ablehnend auch Schewe, Der
Forderungsanspruch von Kindern (§ 24 SGB VIII), Grundsatzliches
zum Anspruch auf Kindertagesbetreuung in Kita und/oder
Tagespflege, NZFam 2015, S. 697 (699).

23 OLG Dresden v. 26.8.2015—1U 320/15 — juris. Mit AZ 1U 319/15
sowie 1U 321/15, jeweils auch v. 26.8.2015 entschied das Gericht
Uber zwei weitere, anspruchsgleiche Klagen.

24 AZ: 11l ZR 278/15, 11l ZR 302/15, 11l ZR 303/15— zusammenfassend
Pressemitteilung Nr. 185/2016.

25 Diesen halt etwa Schiibel-Pfister (Kindertagesbetreuung zwischen
(Rechts-)Anspruch und Wirklichkeit, NVwz, 2013, S. 358 (368) fiir
abschlieRend.

26 LG Leipzigv. 2.2.2015—7 0 1928/14 — FamRZ 20715, S. 969; OVG Koblenz
vom 25.10.2012 -7 A10671/12. OVG — BeckRS 2012, 59246. Dazu
nachfolgend BVerwG v. 12.9.2013 =5 C 35/12 — NJW 2014, S. 1256 (1260).
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der Eltern zu wahren.?” Zu stiitzen sei dies zum einen auf die
Erlduterungen des Gesetzgebers zum Entwurf des Kif6G, zum
anderen auf verfassungsrechtliche Erwigungen. Tatsachlich
benennt der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum KifoG
gleich im ersten Absatz die Zielbestimmung des Gesetzes: Die
Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben solle verbessert
werden, deswegen miisse das Forderangebot fur Kinder unter
drei Jahren qualitativ und quantitativ ausgebaut werden.?®
Aber reicht diese recht allgemeine Absichtserklarung, um auf
eine eigene Anspruchsberechtigung der Eltern zu schliefSen?
Diese Auslegung begegnet dergestalt deutlicher Kritik, als dass
dem Wortlaut die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
innewohne, dem Kind einen eigenen und auch ausschliefSli-
chen Anspruch einzuraumen.?” Dafiir sprache auch, dass die
Systematik des SGB VIII deutlich zwischen Anspriichen des
Kindes und denjenigen der personensorgeberechtigten Perso-
nen unterscheidet.’® Dem kann wiederum die Zielbestimmung
des § 22 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII entgegengehalten werden, der
bestimmt, dass Tageseinrichtungen fur Kinder und Kinderta-
gespflege den Eltern dabei helfen sollen, Erwerbstatigkeit und
Kindererziehung besser miteinander vereinbaren zu kénnen.
Zudem sind die Interessen der Erziehungsberechtigten auch bei
der Ausgestaltung des Rechtsanspruches zu berticksichtigen,
denn der Umfang der tiglichen Forderung richtet sich nach
dem individuellen Bedarf (§ 24 Abs. 2 S. 2, Abs. 1 S. 3 SGB
VIII), darunter fallen zum Beispiel auch die Arbeitszeiten der
Eltern (vgl. Beitrag Schettler in diesem Heft). Das LG Leipzig
fiihrt weitere verfassungsrechtliche Erwagungen ins Feld und
stiitzt die Feststellung, dass auch die Eltern (hier die Mutter) in
den Schutzbereich der Amtspflicht einbezogen seien, namlich
mit der Begriindung, dass es der verfassungsrechtliche Auf-
trag des Staates sei, das Nebeneinander von Erziehungs- und
Erwerbstitigkeit zu ermoglichen. Dieser sei im Urteil zum
Schwangerschaftsabbruch aus dem Jahr 1993 konstituiert
worden.’' Dies spricht gegen eine isolierte Betrachtung des
Wortlauts und fuir eine elternfreundliche Auslegung des § 24
Abs. 2 SGB VIIL.*

b. Eigener Anspruch notwendig?

Hinzu kommt, dass der Verweis auf eine fehlende subjektive
Anspruchsberechtigung der Eltern und weiterer Sorgebe-
rechtigter aus § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII nicht zwingend zu
einem Scheitern des Anspruchs aus § 839 Abs. 1 BGB i.V.m.
Art. 34 GG fihren muss. Denn die Beurteilung der Frage
der Drittgerichtetheit als haftungsbegrenzendes Kriterium
bestimmt sich mafigeblich danach, ob die Person des Ge-
schddigten zu einem von der Allgemeinheit abgrenzbaren
Personenkreis gehort, dessen Interessen durch die Amtspflicht
gerade geschiutzt oder gefordert werden sollen.** Das vorzu-
findende Dickicht der Kasuistik zur Drittgerichtetheit von
Amtspflichten ist eher einzelfallgeprigt. Feststellen lasst sich
aber, dass die hochstrichterliche Judikatur zu einer weiteren
Bestimmung tendiert. So ist fiir die Einbeziehung in den Kreis
der geschiitzten Personen mafSgeblich, ob die Amtspflicht
zumindest auch — aber nicht notwendig allein — den Zweck
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hat, die Interessen dieser Personen zu schiitzen.** Ein eigener
Rechtsanspruch des Betroffenen auf die Amtshandlung, also
ein eigenes subjektives Recht, ist dann nicht notwendig.3’
Unzweifelhaft darf die hinreichende Individualisierbarkeit der
Eltern und anderer Sorgeberechtigter angenommen werden.
Bleibt die Frage, ob die Interessen dieses Personenkreises
durch die verletzte Amtspflicht gerade geschiitzt und gefordert
werden sollten. Und hier schliefSt sich mit dem Verweis auf die
Zielsetzung des Kifo G, namlich die Vereinbarkeit von Familie
und Erwerbsleben zu fordern, der Kreis.

¢. Klarstellung durch den BGH?®

Diesen Gedanken griff auch der Bundesgerichtshof auf und
fand erfreulich klare Worte. Er hielt der Argumentation des
OLG Dresden richtigerweise entgegen, dass Kindes- und
Elternwohl sich gegenseitig bedingten und ergdnzten. Sie
verbanden sich gemeinsam zum Wohl der Familie. Der BGH
unterstrich, dass in den Schutzbereich der verletzten Amts-
pflicht auch Verdienstausfallschaden fielen, die Eltern erlitten,
weil sie entgegen § 24 Abs. 2 SGB VIII keinen Betreuungsplatz
bekdmen. Die verletzte Amtspflicht bezwecke gerade auch den
Schutz des Interesses der personensorgeberechtigten Eltern. Die
Entlastung der Eltern zu Gunsten der Aufnahme oder Weiter-
fuhrung einer Erwerbstatigkeit und damit der Vereinbarkeit
von Familie und Erwerbstitigkeit seien neben der Forderung
des Kindeswohls mafsgebliche gesetzgeberische Ziele gewesen,
die im Kif6G ihren Ausdruck gefunden hitten. Diese spiegelten
sich auch in den Forderungsgrundsitzen des § 22 Abs. 2 SGB
VIII wider. Dieses Telos begrinde neben der systematischen

27 LG Leipzigv. 2.2.2015—7 0 1928/14 — FamRZ 2015, S. 969.

28 Entwurf eines Gesetzes zur Forderung von Kindern unter drei
Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kindertagespflege
(Kinderforderungsgesetz — Kif6G) der Bundesregierung vom
28.8.2008, BT-Drs. 16/10173, S. 1.

29 Pernice-Warnke, Amtshaftungsanspruch auf Ersatz
des Verdienstausfalls bei Nichtbereitstellung eines
Kinderbetreuungsplatzes, FamRZ 2015, S. 905 (906); Pauly/ Beutel,
Ersatzanspriiche bei verwehrter Férderung in Kindertagesstatten,
DOV 2013, S. 445 (445 f).

30 Pauly/Beutel, Ersatzanspriiche bei verwehrter Férderung in
Kindertagesstatten, DOV 2013, S. 445.

31 BVerfGv. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — NJW
1993, S. 1751; Kiimper, Amtshaftung auf Verdienstausfall wegen
Nichterfullung des Anspruchs auf einen Kindertagesstattenplatz,
NVwZ 2015, S. 1739.

32 Rixen, Anm. zu OLG Dresden v. 26.8.2015—1U 319/15, in NZFam
2015, 919; ders. in Schlegel/Voelzke, juris PK SGB VIII, 1. Auflage
2014, § 24 Rn.19.

33 BGH NJW 1971, S. 1172 (1174); NJW 1989, S. 976 (978); NJW 1993,
S.2303 (2304); NJW 1995, S. 1828 (1829); stRspr. nach Grzezick
in Epping/ Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar
GG, Art. 34 GG Rn. 10, Stand 1.3.2015; Papier in Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, Loseblattsammlung, Stand September
2015, Art. 34 Rn. 180; so auch LG Leipzig v. 2.2.2015-7 0 1928/14 —
FamRZ 2015, S. 969 (969) zum Amtshaftungsanspruch bei
Nichtbereitstellung eines Kinderbetreuungsplatzes.

34 Mayen in Westermann (Hrsg.), Erman BGB, Kommentar, 14. Auflage
2014, § 839, Rn. 59.

35 BGHv. 8.11.2012 — 111 ZR 151/12 — NJW 2013, 604 (605) m.w.Nw.; Rixen
in NZFam 2015, 915 (919).

36 BGHv.20.10.2016 — AZ: Ill ZR 278/15, bzw. Il ZR 302/15, 11l ZR
303/15 — Pressemitteilung v. 20.10.2016, Nr. 185/2016.
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Stellung des § 24 Abs. 2 SGB VIII die Einbeziehung der El-
tern und ihres Erwerbsinteresses in den Schutzbereich der
Amtspflicht. Dieser Gedanke ist letztlich auch auf andere
personensorgeberechtigte Personen iibertragbar.

Il. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass der Streit um die Anspruchsberechti-
gung und mithin den amtshaftungsrechtlichen Drittschutz bei
Einhaltung der Grundsitze guter Gesetzgebung vermeidbar
gewesen wire. Zwar sind die Bemiithungen, den Ausbau der
Kinderbetreuung fuir Kinder unter drei Jahren voranzutreiben,
lobenswert, und die Einfithrung des Rechtsanspruchs auf einen
Betreuungsplatz fiir Kinder ab dem vollendeten ersten Lebens-
jahr hat die Ausbaudynamik deutlich gefordert. Doch was
niitzt ein unbedingter Anspruch, dessen Nichterfiillung fir die
verantwortlichen Leistungstrager nahezu ohne Konsequenzen
bleibt? Die Moglichkeiten der privaten Selbstbeschaffung diirf-
ten fiir die meisten Eltern beschrankt sein, und das Gerangel
um die Erstattung von Verdienstausfillen steht dem Projekt
nicht gut zu Gesicht. Bedenkt man, dass die Halfte derjenigen
Eltern, die keinen Betreuungsplatz bekommen, ihre Kinder
schliefflich selbst betreuen (vgl. Meiner-Teubner in diesem Heft),
bringt dies ohne Ersatz des Verdienstausfallschadens fiir die
Familien erhebliche finanzielle Nachteile mit sich. Kénnen
Personensorgeberechtigte keine qualifizierte Betreuung selbst
beschaffen und wird ein Verdienstausfall nicht ersetzt, bleibt
die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsleben im frithkind-
lichen Alter auf der Strecke. Das ist insbesondere ein Problem,

weil Sozialleistungen wie das Elterngeld und der Ausbau der
Kinderbetreuung gerade den Zweck verfolgen, Miittern einen
schnellen Wiedereinstieg in den Beruf zu ermoglichen und die
Nachteile langer Ausstiegszeiten in der Erwerbsbiografie und
bei der Alterssicherung zu vermeiden. In dieses Dickicht haben
die Revisionsurteile des BGH nun durch die Bejahung der
Drittbezogenheit der verletzten Amtspflicht bei nicht erfiilltem
Primaranspruch ein Schlaglicht geworfen. Mittelfristig wire
dennoch eine Klarstellung durch den Gesetzgeber in diesem
wichtigen Bereich angemessen, auch wenn dem ,,nur“ dekla-
ratorische Wirkung zukdame. Denn eine eindeutige gesetzliche
Formulierung wiirde Eltern sicherlich helfen, Klarheit tiber
die ihren Kindern und ihnen selbst zustehenden Anspriiche zu
erlangen und somit im Sinne der Familienfreundlichkeit auch ein
Stiick mehr (finanzielle) Planungssicherheit zu haben. Konkret
konnte dies bedeuten, dass als Zweck des Anspruchs neben der
frithkindlichen Forderung auch die Vereinbarkeit von Familie
und Erwerbstitigkeit in die Norm selbst mit aufgenommen wird.
Um alle Zweifel auszuriumen, ist zusitzlich zu fordern, dem
Anspruch aus § 24 Abs. 2 SGB VIII einen korrespondierenden
Sekundaranspruch dergestalt gegentiber zu stellen, dass explizit
auch Verdienstausfille ersatzfahig sind. Dabei muss und kann
es sich allerdings nur um einen Sekundaranspruch handeln, um
zum einen den Ausbau der Betreuungsplitze nicht zu gefihrden
und zum anderen eine klare Abgrenzung von einer Ausformung
als Betreuungsgeld zu gewahrleisten.
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Bundesgerichtshof verhandelt liber Sekundaranspriiche

Anne Schettler

Mitglied der djb-Kommission Recht der sozialen Sicherung,
Familienlastenausgleich und Parlamentarische Beraterin
(Gleichstellung, Rechtspolitik) im Sachsischen Landtag, Dresden,
als Prozessbeobachterin fiir den Deutschen Juristinnenbund elV.

Am 20. Oktober 2016 verhandelte der dritte Senat des Bundes-
gerichtshof tiber die Revisionen gegen die Urteile des Oberlan-
desgerichts Dresden vom 26. August 2016. Hierin lehnte das
Oberlandesgericht Dresden jegliche Schadensersatzanspriiche
fur Eltern ab, die aufgrund eines fehlenden Betreuungsplatzes
fuir ihr Kind trotz bestehenden Rechtsanspruchs hierauf selbst
die Betreuung iibernehmen mussten und nicht arbeiten gehen
konnten. Zum genauen Verfahrensgang sei auf den Beitrag
von Moller in diesem Heft verwiesen.

Bevor die Richter_innen den Verhandlungssaal betraten,
waren im gut besuchten Publikum verschiedenste Diskussio-
nen zum Thema zu horen. Es wurde der Kenntnisstand zum
Primdranspruch aus § 24 SGB VIII aufgefrischt, Argumente
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pro und contra Schadensersatz ausgetauscht und tber den
moglichen Ausgang des Verfahrens und die jeweiligen Folgen
diskutiert. Auch die Presse war gut vertreten, was fiir das
offentliche Interesse am Thema Kinderbetreuung und Fami-
lienpolitik spricht.

Der Vorsitzende Richter eroffnete die Ausfiuhrungen zur
vorldaufigen Rechtsansicht des Senats mit den Worten ,, Wir
haben grofSe Probleme mit der Entscheidung des Oberlan-
desgerichts.“ In der Begriindung zum Regierungsentwurf des
Kinderforderungsgesetzes sei wiederholt klargestellt worden,
dass das Ziel des Primadranspruchs auf einen Kitaplatz auch die
Forderung der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstatigkeit
sei. Weiterhin wurde die Grundsatzregelung § 22 Abs. 2 Nr. 3
SGB VIII herangezogen, die die Vereinbarkeit von Familie
und Beruf ebenfalls als Ziel der frihkindlichen Forderung
ausdriicklich benennt. Der Senat wies aber auch darauf hin,
dass bei grundsatzlichem Bestehen eines Schadensersatzan-
spruchs fur die Eltern in den vorliegenden Verfahren noch
das Verschulden der beklagten Stadt Leipzig tatrichterlich
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zu priifen wire. Schon hier stellte der Vorsitzende klar, dass
finanzielle Engpidsse der Kommunen keine Rolle spielen diirf-
ten und verwies auf die insoweit wegweisende Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Betreuungsgeld aus dem
Juli 2015.

Die Vertreter der Kldgerinnen fiihrten den Anwesenden die
praktischen Grinde des Schadensersatzverlangens vor Augen:
Das Recht auf einen Kitaplatz ab dem ersten Geburtstag wiirde
nicht um seiner selbst willen in Anspruch genommen, sondern
weil die Eltern arbeiten miissten und das Einkommen zwingend
zur Finanzierung des Lebensunterhalts brauchten. So sei Motor
des Kitaplatzanspruches die Forderung der Erwerbstitigkeit
aller Eltern (auch mit Blick auf Art. 3 Abs. 2 GG) gewesen,
und dieser mafsgebliche Voraussetzung fiir die Berufstitigkeit
insbesondere von Frauen. Vor diesem Hintergrund war die
AufBerung des Beklagtenvertreters, es sei dem Gesetzgeber egal,
was die Eltern in der durch den Betreuungsplatz gewonnenen
Freizeit machen, schlicht zynisch, wohl aber dem Mangel an
echten Argumenten geschuldet.

Wichtiger Diskussionspunkt war auch, ob der Primiran-
spruch auf einen Kitaplatz leer laufen wiirde, wenn die Gemeinde
schlicht keinen Betreuungsplatz verschafft, die Erwerbsinter-
essen der Eltern aber nicht vom Schutzbereich des § 24 SGB
VIII erfasst waren. Der Beklagtenvertreter war der Auffassung,
es gabe dann ja noch die Moglichkeit zur Finanzierung einer
selbstbeschafften Betreuungsmoglichkeit tiber § 36a Abs. 3 SGB
VIII, etwa in Kindertagespflege, beim Besuch einer privaten
Kita oder Bildung einer Elterninitiative. Abgesehen davon, dass
auch dies aufgrund ebenso knapper privater Betreuungs- und
Tagespflegeplitze unrealistisch ist, wies das Gericht darauf hin,
dass Inhaber dieses Anspruchs das Kind ist und eben nicht die
Eltern wie in den vorliegenden Verfahren. Argumente wurden
auch dartiber ausgetauscht, ob es sich bei der ungewollten Be-
treuung durch die Eltern nach dem ersten Geburtstag fiir diese
um ein ,auch fremdes Geschift“ handeln und der Verzicht auf
anderweitigen Verdienst im Wege des Aufwendungsersatzes fiir
eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag ersetzt werden konnte. Diese
Gedanken hielten die Bundesrichter allerdings offensichtlich
fiir sehr abwegig.

Der Beklagtenvertreter wies in seinem Pladoyer darauf hin,
dass es sich bei der Betreuungsgeld-Entscheidung des BVerfG
aus 2015 nicht um ein bindendes einfaches Gesetz handelt.
Auch bedeute die Ansicht, dass der Anspruch aus § 24 SGB VIII
nicht unter Kapazititsvorbehalt stehe, nicht automatisch, dass
es sich hierbei um einen Garantieanspruch handele, sondern
vielmehr um einen Kapazititsbeschaffungsanspruch. Der in
diesem Zusammenhang viel zitierte Satz ,,Kita-Platze hat man
zu haben® konne nicht unbeschrankt im Bereich des Sozial-
rechts angewandt werden, in dem es eben keinen Grundsatz
gebe, dass Leistungen unabhingig von den Bedarfsvoraus-
schaumaoglichkeiten vorgehalten werden mussten. Als weitere
Besonderheit des hier mafigeblichen materiellen Sozialrechts
sei zu beachten, dass das Gesetz in § 24 SGB VIII klar den
anspruchsberechtigten Personenkreis (die Kinder) definiert
und damit andere Leistungsberechtigte ausschliefSt. Dieser
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gesetzgeberische Wille wiirde mit einem Amtshaftungsanspruch
fir die Eltern umgangen.

Zur Frage des Verschuldens der Beklagten stellte deren Ver-
treter klar, dass die Stadt Leipzig die Sache ernst genommen
und alles fur das Vorhandensein ausreichender Kita-Plitze getan
habe. Die Klagerseite wandte ein, dass sie dies im Rahmen ihrer
Darlegungs- und Beweislast beweisen miisse. Der Beklagten-
vertreter berief sich weiterhin auf einen Prognosespielraum der
Stadt und darauf, dass aus Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten
nicht immer ein Puffer an freien Betreuungsplatzen vorgehalten
werden konne. SchlieSlich miisse die Beklagte nicht gerade
stehen fiir die Erwerbsinteressen der Eltern.

Kurze Zeit nach der knapp einstindigen Verhandlung ver-
kiindete der Bundesgerichtshof seine Entscheidung. § 24 SGB
VIII enthalte eine unbedingte Gewiahrleistungspflicht, in deren
Schutzbereich auch die Verdienstausfallschiden der Eltern
fallen, sofern bei rechtzeitiger Anmeldung des Betreuungs-
platzbedarfs kein Betreuungsplatz zur Verfigung gestellt wird.
Dies ergebe sich sowohl aus den Gesetzesmaterialien als auch
aus der systematischen Stellung des § 24 SGB VIII, dem die
allgemeinen Fordergrundsitze des § 22 Abs. 2 SGB VIII voran
stehen. Die Verfahren wurden an das OLG Dresden zuriickver-
wiesen, das nun tatrichterlich priifen wird, ob die Stadt Leipzig
ihre Betreuungsplatzkapazititen fur den streitgegenstandlichen
Zeitraum ordnungsgemafs geplant hat. Bemerkenswert ist
hierbei die klare Aussage des Bundesgerichtshofs, dass fiir
das Verschulden der Beklagten zu deren Lasten der Beweis
des ersten Anscheins gilt.

Alles in allem ist das Urteil des BGH als Dreiviertel-Erfolg
fiir die Klagerinnen zu werten. Es bleiben die Darlegungen der
Stadt Leipzig vor dem OLG Dresden und dessen Beweiswiirdi-
gung abzuwarten. Besondere Bedeutung hat die Entscheidung
allerdings fir die Durchsetzung der primaren Anspriiche auf
frithkindliche Forderung aus § 24 SGB VIIL. Der BGH hat im
Anschluss an das BVerfG nochmals klargestellt, dass sich die
Trager der offentlichen Jugendhilfe weder auf eine Kapazi-
tatserschopfung noch auf Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkte
berufen kénnen. Vielmehr ist nun klar, dass eine unzureichende
Bedarfsplanung weitreichende (finanzielle) Folgen nach sich
ziehen kann.
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Aktuelle Pressemitteilungen

Aktuelle Pressemitteilungen und Stellungnahmen

Pressemitteilungen

Stellungnahmen

Stellungnahme zur juristischen Ausbildung anlasslich der
Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizmi-
nister am 17. November 2016 in Berlin, 16. November

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes fiir mehr
Lohngerechtigkeit zwischen Frauen und Mannern
(Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jugend, Bearbeitungsstand
27.10.2016), 11. November 2016

Stellungnahme zur o6ffentlichen Anhorung fir Recht
und Verbraucherschutz am 9.November 2016 zum
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes
gegen Nachstellungen, Drs. 18/9946, 9 November 2016
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei hetero-
loger Verwendung von Samen (Stand 6. Oktober 2016,
Aktenzeichen 313-162800/76), 3. November 2016
Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Neuregelung
des Mutterschutzrechts (BT-Drs. 18/8963 vom 29. Juni
2016) fir die Sachverstindigenanhorung im Bundes-
tagsausschuss fiir Familie und Senioren, Frauen und
Jugend am 19. September 2016, 9. September 2016
Stellungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur
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Neuregelung des Gleichstellungsrechts fur Nordrhein-
Westfalen, LTDrs. 16/12366, 31. August 2016

nicht in Frage gestellt werden, 1. September 2016
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