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A. Ausgangslage

Die Jugendarbeit! nach § 11 SGB VIIl, welche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIl eine
Leistung der Jugendhilfe darstellt, nimmt innerhalb der Leistungsangebote eine beson-
dere Stellung ein. Im Gegensatz zu anderen Leistungen der Jugendhilfe sollen Kinder
und Jugendliche in der Jugendarbeit selbst tatig werden kénnen, Aktionen und Pro-
jekte selbst planen und umsetzen, Arbeitsinhalte und Arbeitsformen selbst mitgestal-
ten und sich selbst organisieren kénnen. Die Jugendarbeit soll damit von jungen Men-
schen mitbestimmt und mitgestaltet werden, sie zur Selbstbestimmung befahigen und
zu gesellschaftlicher Mitverantwortung und zu sozialem Engagement anregen und hin-
fuhren. Abweichend von vielen anderen Jugendhilfeleistungen, insbesondere der Hilfe
zur Erziehung nach 8§ 27 SGB VIII, ist Jugendarbeit damit nicht vorrangig auf die Un-

terstiitzung der Erziehung durch die Personensorgeberechtigten ausgerichtet.

Nach 8§ 11 Abs. 1 S. 1 SGB VIl sind jungen Menschen die zur Férderung ihrer Ent-
wicklung erforderlichen Angebote der Jugendarbeit zur Verfigung zu stellen. Der ort-
liche Trager der offentlichen Jugendhilfe, welcher nach 8§ 69 Abs. 3 SGB VIII ein Ju-
gendamt zu errichten hat, ist daher i.S.e. objektiv-rechtlichen Pflicht zur Leistungser-
bringung verpflichtet. Bei der Jugendarbeit handelt es sich damit um keine freiwillige
Leistung, deren Erbringung im Belieben des Tragers der o6ffentlichen Jugendhilfe
stiinde.? In Verbindung mit 8 79 SGB VIII besteht daher eine rechtliche Pflicht eine
ausreichende ,Grundversorgung“ mit Angeboten der Jugendarbeit zur Verfligung zu
stellen.® Allerdings korrespondiert mit der aus § 11 SGB VIII resultierenden objektiv-
rechtlichen Verpflichtung kein subjektives Recht des jungen Menschen auf die Leis-
tung. Der junge Mensch kann die Leistung daher nicht im Wege des Verpflichtungswi-

derspruchs oder der Verpflichtungsklage einfordern.*

Nach 8§ 11 Abs. 2 Satz 2 SGB VIIl umfasst die Jugendarbeit Angebote fur Mitglieder,

1 Im Folgenden wird der gesetzliche Begriff , Jugendarbeit” i.5.d. § 11 SGB VIII verwendet. Hiervon
erfasst ist der in der Praxis gebrauchliche Begriff der , Kinder- und Jugendarbeit”.

2 Kunkel/Kepert in Kunkel/Kepert/Pattar LPK-SGB VIIL, 7. Auflage 2018, § 11 Rn. 2.

3 Kunkel/Kepert in Kunkel/Kepert/Pattar LPK-SGB VIII, 7. Auflage 2018, § 11 Rn. 4 {.

4 Schruth in jurisPK-SGB VIII, 2. Auflage 2018, § 11 Rn. 36.
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die offene Jugendarbeit und gemeinwesenorientierte Angebote. Die Angebote an die
eigenen Mitglieder bilden die traditionelle Form der Jugendarbeit. Die offene Jugend-
arbeiti.S.d. 8§ 11 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 SGB VIII wendet sich hingegen an alle Jugendlichen,
unabh&ngig davon, ob sie einer Organisation angehoéren oder nicht. Aus der in § 11
Abs. 3 SGB VIl enthaltenen Aufzdhlung, die nicht abschliel3end ist, wird ersichtlich,
dass Jugendarbeit verschiedenste Formen umfassen kann. Die Jugendarbeit wird da-
bei nicht zwingend gebédudebezogen in Raumen erbracht. Insbesondere Angebote der
aufsuchenden Jugendarbeit und der Spielmobile erfolgen regelméalig nicht gebaude-

bezogen.

Die Leistungserbringung besteht nicht in der Jugendarbeit als solcher, sondern in der
Nutzung der von Tragern der offentlichen oder freien Jugendhilfe bereitgestellten An-
gebote der Jugendarbeit durch junge Menschen. Im Vordergrund der Leistung steht
dann die Teilnahme an regelmaRig offen zugénglichen Leistungsangeboten.® Die An-
gebote der offenen Jugendarbeit stehen dabei insbesondere unabhéngig von dem
Vorliegen eines Defizits allen jungen Menschen offen. Regelmafig kénnen die jungen
Menschen wahrend der Offnungszeiten der Einrichtung eines offenen Betriebs kom-
men und gehen, wann sie wollen. Eine Anmeldung ist nicht erforderlich. Die Inan-
spruchnahme der Leistung besteht zunéchst in der Nutzung der vorhandenen Infra-
struktur der Einrichtung. Hiertiber hinausgehend kdnnen allerdings auch weitere Akti-
vitdten entstehen. Solche Aktionen werden zum einen spontan innerhalb des offenen
Betriebs veranstaltet. Hierunter kdnnen verschiedene Aktivitaten fallen, beispielsweise
das spontane Spannen einer sogenannten Slackline und anschliel3endes Balancieren
oder auch ein gemeinsames Grillen. Schlie3lich werden geplante Aktivitaten wie bei-
spielsweise Graffiti-Workshops, Kochangebote oder Ausfliige durchgefiihrt. Im Vorfeld
dieser Veranstaltungen erfolgt entweder eine mindliche Anmeldung durch den jungen
Menschen oder eine schriftiche Anmeldung, welche von den Eltern unterschrieben

wird.

5 Struck in Wiesner SGB VIII, 5. Auflage 2015, § 11 Rn. 3.
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Im Zusammenhang mit dieser Leistungserbringung nach 8§ 11 SGB VIII durch Trager
der freien Jugendhilfe hat der Unterzeichnende im Dezember 2018 ein Rechtsgutach-
ten zur Aufsichtspflicht im Auftrag der AGJF erstattet (im Folgenden: Gutachten Teil
1). Unter Bezugnahme auf dieses Gutachten bittet AGJF um eine erganzende gut-

achterliche Beantwortung folgender Rechtsfragen:

e ,Gibt es die Mdglichkeit, Aufsichtspflicht bzw. Verkehrssicherungspflicht auszu-
schliel3en?

e Welche Folgen hat die Verletzung der Verkehrssicherungspflicht?

e Welche Aufgaben/Pflichten hat der Trager einer Einrichtung? Welche treffen die
angestellten Fachkrafte? Welche Bedingungen sind vom Trager zu erfillen?

e Wie lasst sich im Hinblick auf die Aufsichts- und Verkehrssicherungspflicht die

Unterscheidung zwischen fahrlassig und grob fahrlassig treffen?*
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B. Ausschluss der vertraglichen Aufsichtspflicht sowie der Ver-

kehrssicherungspflicht

Hinsichtlich der Frage nach einem Ausschluss der Aufsichtspflicht bei einer Leistungs-
erbringung nach 8 11 SGB VIl ist zwischen der vertraglichen Aufsichtspflicht und der
Verkehrssicherungspflicht zu differenzieren. Hinsichtlich des Entstehens und des Um-
fangs dieser Aufsichtspflichten wird auf die Punkte C und D des Gutachtens Teil 1

verwiesen.

I. Ausschluss der vertraglichen Aufsichtspflicht

Ebenso wie eine Ubertragung der zuvorderst den Eltern zukommenden Aufsichts-
pflicht nach 8 1631 BGB durch Vertrag unstrittig moglich ist, kann auch ein teilweiser
oder vollstandiger Ausschluss der Aufsichtspflicht bei einer Leistungserbringung gem.
§ 11 SGB VIII grundsatzlich vertraglich vereinbart werden.® Diesbezuglich ist zu be-
ricksichtigen, dass fur den Vertragsschluss im Zivilrecht der Grundsatz der Formfrei-
heit gilt. Ein zivilrechtlicher Vertrag kann daher regelmaRig’ auch mundlich oder durch
konkludentes Handeln abgeschlossen werden.® Dies ist auch fiir die vertragliche Uber-
nahme der Aufsichtspflicht in Rechtsprechung und Literatur anerkannt. Dabei kann die
Ubernahme der Aufsichtspflicht auch als Nebenpflicht eines Vertrages vereinbart wer-
den.® So wird beispielsweise in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass in
der Einladung zu einem von den Eltern gestalteten Kindergeburtstag ein Angebot zur
vertraglichen Ubernahme der Aufsicht liegen kann.1°

Fur eine vertragliche Ubernahme der Aufsichtspflicht sind allerdings zwei korrespon-
dierende Willenserklarungen erforderlich.'! Es miissen damit korrespondierende Wil-
lenserklarungen zwischen einem vertretungsberechtigten Mitarbeitenden des

¢ S. hierzu auch Weitzmann, DIjuF-Rechtsgutachten, 1. Auflage 2015, S. 2.

7 Anders bei einem gesetzlichen Formzwang.

8 S. hierzu Busche in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2018, Vor § 145 Rn. 29.

° Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 832 Rn. 6.

10 OLG Celle, Urt. v. 01.07.1987, 9 U 36/86, juris Kurztext: In der Einladung zu einem von den Eltern
gestalteten Kindergeburtstag liegt ein Angebot zur vertraglichen Ubernahme der Aufsicht.

11 Nach hier vertretener Auffassung kann eine Verlagerung der Aufsichtspflicht durch eine , faktische
Ubernahme” der Betreuung nicht erfolgen, s. hierzu Gutachten Teil 1, C. II. 1.
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Leistungserbringers und dem zu beaufsichtigenden Kind oder Jugendlichen mit Zu-
stimmung seines gesetzlichen Vertreters oder direkt mit dem gesetzlichen Vertreter

ausgetauscht werden.?

Eine vertragliche Regelung zur Ubernahme der Aufsichtspflicht durch den Leistungs-
erbringer bei Erbringung der Leistung nach § 11 SGB VIII erfolgt, wenn die Leistung
nach vorherigem Austausch mit den gesetzlich zur Aufsicht Verpflichteten, also in der
Regel den Eltern, erfolgt. Dies ist anzunehmen, wenn die Eltern ihre Kinder zu der
Einrichtung, welche die Leistung nach 8 11 SGB VIII zur Verfiigung stellt, bringen und
den dort tatigen Mitarbeitenden Ubergeben. Ebenso wird eine Aufsichtspflicht vertrag-
lich vom Leistungserbringer ibernommen, wenn das jeweilige Angebot der Jugendar-
beit nach § 11 SGB VIII durch den jungen Menschen nach einer vorherigen Anmeldung

durch die Eltern in Anspruch genommen wird.*3

Nach diesen Grundsatzen ist auch ein vertraglicher Ausschluss der Aufsichtspflicht
maoglich. Allerdings wird man nicht davon ausgehen kdnnen, dass ein Ausschluss der
Aufsichtspflicht stillschweigend bzw. durch konkludentes Handeln méglich ist.*4 Wird
die Leistung gem. § 11 SGB VIII nach vorherigem Austausch mit den gesetzlich zur
Aufsicht Verpflichteten erbracht, diirfen diese von einer vertraglichen Ubernahme der
Aufsichtspflicht ausgehen. Daher muss ein Ausschluss der Aufsichtspflicht eindeutig
und unmissverstandlich durch den Leistungserbringer erklart werden. Der Ausschluss
der Aufsichtspflicht muss dabei ferner innerhalb der jeweiligen vertraglichen Bezie-
hung erfolgen. Es muss also ein Ausschluss der Aufsicht flr ein ganz bestimmtes Kind
oder einen Jugendlichen zwischen den jeweiligen gesetzlich zur Aufsicht Verpflichte-
ten und dem Leistungserbringer erfolgen. Eine solche Vereinbarung kann somit selek-
tiv, beispielsweise nur fur ein bestimmtes ,schwieriges” Kind oder Jugendlichen einer

Gruppe, oder aber fiur alle zu betreuenden Kinder erfolgen. Dann muss mit allen fur

125, hierzu auch Schleicher in Schleicher/Winkler/Kiippers, Jugend- und Familienrecht, 14. Auflage
2014,S.7.

13°S. hierzu Huber in Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2020, § 1631 Rn. 10 und Lorenz in
ZK]J 2012, 4 (6).

14§, aber zur Ubertragung der Aufsichtspflicht durch konkludentes Handeln, Wagner in Miinchener
Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 832 Rn. 18.
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die Kinder/Jugendlichen gesetzlich zur Aufsicht verpflichtenden Personen einzelver-

traglich ein Aufsichtsausschluss erfolgen.

Auch ist der Umfang des Ausschlusses der Aufsichtspflicht hinreichend bestimmt zu
vereinbaren. Es sollte insbesondere geklart werden, ob sich der Aufsichtsausschluss
nur auf einzelne Bestandteile der Leistung oder die gesamte Leitungserbringung be-
ziehen soll. In diesem Zusammenhang ist es sinnvoll den Beginn und das Ende der
Leistungserbringung zu bestimmen. Diesbezuglich ist zu betonen, dass sich eine ver-
tragliche Aufsichtspflicht des Leistungserbringers nur im Umfang der vertraglichen Auf-
sichtstibernahme ergeben kann.*® Fir die Jugendarbeit bedeutet dies, dass die Reich-
weite der Aufsichtspflicht durch die jeweilige Leistungserbringung nach § 11 SGB VIII
begrenzt wird. Beispielsweise wird regelméaRig der Hin- und Riickweg zu einer Veran-
staltung nicht von der Leistungserbringung nach 8 11 SGB VIII umfasst sein. In jedem
Fall sollte der vertragliche Ausschluss der Aufsichtspflicht vor Beginn der Leistungser-
bringung (z.B. mit der Anmeldung) hinreichend bestimmt und unmissverstandlich (in

der Regel schriftlich) vereinbart werden.

Grundsatzlich ist damit ein vertraglicher Haftungsausschluss méglich. Allerdings ist zu
beachten, dass nach § 276 Abs. 3 BGB eine Haftung fir Vorsatz nicht ausgeschlossen
werden kann. Bei einer Haftungsbegrenzung durch allgemeine Geschaftsbedingungen
ist ferner insbesondere § 309 Nr. 7a) BGB zu beachten. Hiernach ist auch ein Haf-
tungsausschluss bei Verletzung von Leben, Kérper und Gesundheit fur den Fall der
Fahrlassigkeit nicht moglich. Gem. § 309 Nr. 7b) BGB ist zudem ein Haftungsaus-
schluss fir sonstige Schaden bei einer grob fahrlassigen Pflichtverletzung nicht mog-
lich.® RegelmaRig wird sich dann ein Haftungsausschluss nur auf fahrlassig verur-
sachte Sachschaden beziehen kénnen.

Als Alternative zu einem Haftungsausschluss, welcher durch die dargestellten Rege-

lungen begrenzt wird, kommt im Einzelfall der komplette Ausschluss einzelner Kinder

155, hierzu Bernau in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, § 832 Rn. 120.

16 S, hierzu OLG Stuttgart, Urt. v. 21.09.2017, 2 U 11/17, juris Rn. 73; OLG Dresden, B. v. 20.06.2007, 13
W 165/07, juris Rn. 16.

7



Prof. Dr. Kepert — Aufsichts- und Verkehrssicherungspflichten
bei der offenen Kinder- und Jugendarbeit nach § 11 SGB VIII -
Teil 2

oder Jugendlicher von der Leistungserbringung nach § 11 SGB VIl in Betracht. Da der
Trager der freien Jugendhilfe autonom aufgrund eigener Entscheidung handelt, ist ein
solcher Ausschluss von der Leistungserbringung grundséatzlich moglich. Dann kénnen

sich auch keine Haftungsfragen stellen.

[I. Ausschluss der Verkehrssicherungspflicht

Bei der Verkehrssicherungspflicht geht es um eine Haftung im Zusammenhang mit
der ,faktischen Beherrschbarkeit einer Gefahrenquelle“.” Derjenige, der in seinem
Verantwortungsbereich eine Gefahrenlage gleich welcher Art fur Dritte schafft oder
andauern lasst, hat die Rechtspflicht die Vorkehrungen zu treffen, die erforderlich und
zumutbar sind, um eine Schadigung Dritter zu verhindern.'® Geschiitzt sind grundsatz-
lich die Personen, mit deren Gefahrdung der Pflichtige Ublicherweise rechnen muss.
Diesbezlglich ist zu berucksichtigen, dass bei der Betreuung von Kindern auch mit

einem Fehlverhalten der Kinder zu rechnen ist.1®

Vertraglich vereinbarte Haftungsbeschrankungen oder Haftungsausschlisse kdnnen
Uber den Bereich der vertraglichen Haftung hinaus auch im Bereich der deliktischen
Haftung, hier also bei Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht, Anwendung fin-
den.?0 Hierfur ist grundsatzlich eine ausdrtickliche entsprechende Vereinbarung erfor-
derlich. Es muss also eindeutig vereinbart werden, dass sich ein Haftungsausschluss
nicht nur auf die vertragliche Aufsichtspflicht, sondern auch auf die Verkehrssiche-
rungspflicht bezieht. In den Fallen, in welchen nach hiesiger Auffassung keine Auf-
sichtspflicht kraft Vertrages vereinbart wird?%, misste somit durch Vertrag mit den ge-
setzlich zur Aufsicht verpflichtenden Personen, also regelmaflig mit den Eltern, ein

ausdrucklicher Ausschluss der Verkehrssicherungspflicht vereinbart werden.

17 Bernau in Staudinger BGB, Neubearbeitung 2018, § 832 Rn. 2.
18 S. hierzu Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 823 Rn. 46.
19°S. hierzu Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 823 Rn. 47.
20 Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, Einf v. 823 Rn. 10.

21 S, hierzu Gutachten Teil 1 Punkt C. II.
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Allerdings gelten auch diesbeziiglich die oben dargestellten gesetzlichen Beschrén-
kungen zum Haftungsausschluss fir vorsatzliches Handeln (8§ 276 Abs. 3 BGB) sowie
bei Verletzung von Leben, Kérper und Gesundheit fir den Fall der Fahrlassigkeit (8§
309 Nr. 7 BGB) und gem. 8 309 Nr. 7b) BGB fur sonstige Schaden bei einer grob
fahrlassigen Pflichtverletzung. Regelmallig wird sich daher auch hier ein Haftungsaus-

schluss nur auf fahrlassig verursachte Sachschaden beziehen kdnnen.

Als Alternative fur einen vertraglichen Ausschluss der Verkehrssicherungspflicht kon-
nen klare Anordnungen und Weisungen bei einer Leistungserbringung in Betracht zu
ziehen sein. Da fir die Bestimmung der im jeweiligen Einzelfall geltenden Verkehrssi-
cherungspflicht auch die objektive Erkennbarkeit und Vermeidbarkeit einer Gefahr
bzw. eines eintretenden Schadens mafgeblich sein kann,?? kdnnen klare und auch fur
Kinder und Jugendliche nachvollziehbare Anordnungen bzw. Vorgaben bei Inan-
spruchnahme der Leistung nach 8 11 SGB VIII den Umfang der im Einzelfall einschla-
gigen Verkehrssicherungspflicht bestimmen. Diesbeziglich ist allerdings zu berilick-
sichtigen, dass die Rechtsprechung bei gegeniber Kindern und Jugendlichen beste-
henden Verkehrssicherungspflichten einen besonderen Maf3stab anlegt. Es ist zu be-
rucksichtigen, dass insbesondere Kinder ,zu unvorsichtigem Verhalten neigen, sich
leichter ablenken lassen sowie schlechter Gefahrensituationen einzuschéatzen und ihr
Verhalten entsprechend anzupassen vermogen“.?® Es muss daher auch bedacht wer-

den, dass Kinder Spielgegenstande zweckwidrig verwenden kénnen.?*

Ebenso kommt auch hier ein Ausschluss einzelner Kinder oder Jugendlicher von der

Leistungserbringung in Betracht.

2 S, hierzu Lange in Herberger/Martinek/Riismann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9. Auflage 2020,
§ 823 Abs. 1 BGB Rn. 87.

2 OLG Frankfurt, B. v. 02.11.2018, 2 Ws 7/18, juris Rn. 39.

2 S, hierzu OLG Frankfurt, Urt. v. 20.11.2007, 3 U 91/06, juris Rn. 17 fiir den Einsatz eines Minigolf-
schlagers.

9
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C. Folgen der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht

Eine Verletzung der Verkehrssicherungspflicht kann zu einer Haftung nach 8§ 823 BGB
fuhren. Es besteht dann eine Pflicht zum Ersatz des beim Geschadigten eingetretenen
Schadens. Eine solche Schadensersatzpflicht kann die angestellten Fachkréafte und
den Trager treffen (hierzu die untenstehenden Ausfiihrungen unter D.). Diese Ersatz-
pflicht kann ein Schmerzensgeld ebenso wie Gutachter, Anwalts- und Arztkosten um-

fassen.2®

Im Ausnahmefall kann die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht auch strafrecht-
liche Folgen nach sich ziehen. Die fir eine Strafbarkeit durch Unterlassen erforderliche
Garantenstellung kann aufgrund des Innehabens von Verkehrssicherungspflichten
entstehen.?8 Allerdings sind die Hurden fur eine tatsachliche strafrechtliche Verurtei-
lung eines Mitarbeitenden sehr hoch. Insbesondere muss fir eine strafrechtliche Ver-
urteilung feststehen, dass bei Wahrnehmung der unterlassenen und aufgrund der Ver-
kehrssicherungspflicht geschuldeten MalRnahme der Schadenseintritt mit ,an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit“ nicht eingetreten ware.?” Die Annahme einer sol-

chen Kausalitat bereitet regelméafig Schwierigkeiten besonderer Art.

Schlief3lich kann auch der Erlass einer verwaltungsrechtlichen Verfiigung zur Abwehr
einer Gefahrdung gegentber dem Leistungserbringer bei Verletzung einer Verkehrs-
sicherungspflicht mdglich sein. Verkehrssicherungspflichten kénnen zu Handlungs-
pflichten fiihren, deren Unterlassung zu einer Haftung nach § 6 PolG BW fihren
kann.?® Es sind dann die MaRnahmen zu ergreifen, die zur Abwehr einer Gefahrdung

geeignet sind.

Das bedeutet, dass den Leistungserbringer infolge der Er6ffnung einer Gefahrenquelle

die Pflicht treffen kann, Sicherungsmaflinahmen zu ergreifen. Dies kann von der

2 S, hierzu OLG Frankfurt, Urt. v. 20.11.2007, 3 U 91/06, juris Rn. 20.
26 S, hierzu OLG Frankfurt, B. v. 02.11.2018, 2 Ws 7/18, juris Rn. 30.
77 S. hierzu OLG Frankfurt, B. v. 02.11.2018, 2 Ws 7/18, juris Rn. 50.
% S, hierzu VGH BW, Urt. v. 25.10.2012, 1 S 1401/11, juris Rn. 85 f.
10
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zustandigen Behdrde durch Verwaltungsakt angeordnet werden. Bei Nichtabhilfe
durch den Trager kommt eine Durchsetzung der behordlichen Verfigung im Wege der

Verwaltungsvollstreckung (Zwangsgeld oder Ersatzvornahme) in Betracht.

D. Pflichten des Tragers sowie der angestellten Fachkrafte

Zur Wahrnehmung einer vertraglichen Aufsichtspflicht ist derjenige verpflichtet, der
sich vertraglich hierzu verpflichtet hat. Eine Verkehrssicherungspflicht obliegt demje-
nigen, der fur den Bereich der Gefahrenquelle verantwortlich und in der Lage ist, die
zur Gefahrenabwehr erforderlichen MaRnahmen zu treffen.?® Primar verpflichtet zur
Einhaltung der Aufsichtspflicht ist daher in der Regel zunachst der Trager des Leis-

tungserbringers.

Sowohl die vertragliche als auch die gesetzliche Aufsichtspflicht ist allerdings Ubertrag-
bar.3° Eine Ubertragung der Aufsichtspflicht auf die bei der Leistungserbringung ein-
gesetzten Fachkrafte wird daher regelmafig moglich sein.3! Allerdings ist hierfiir eine
wirksame Delegation der Aufsichtspflicht erforderlich. Ferner verbleiben auch nach ei-
ner solchen Ubertragung Pflichten beim Trager. So setzt eine wirksame Delegation
von Verkehrssicherungspflichten neben der sorgfaltigen Auswahl der Ubernehmenden
auch eine klare, unmissverstandliche Absprache Uber die zu Gbertragenden Aufgaben

und deren Ausfihrung voraus.

Eine Ubertragung der Aufsichtspflicht fuhrt daher nicht zu einer vollstandigen Haf-
tungsbefreiung des originar Verantwortlichen. Es bestehen weiterhin Sorgfaltspflich-
ten, insbesondere in Form der Einweisung, Anleitung und Uberwachung des Dritten,

welchem die Aufsichtspflicht tibertragen wird.32 Daher hat nach der Ubertragung eine

2 Wagner in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 832 Rn. 400.

3% S. hierzu Spindler in BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Haus/Poseck, 52. Edition Stand 01.11.2019, § 832
Rn. 17; Wagner in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 823 Rn. 464 f.

31 S. hierzu auch Lorenz in ZKJ 2012, 4 (6).

32 S, hierzu Spindler in BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Haus/Poseck, 52. Edition Stand 01.11.2019, § 832
Rn. 17; Wagner in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 823 Rn. 469.
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Uberwachung durch den die Aufsichtspflicht delegierenden Trager zu erfolgen.3? Eine
verstarkte Uberwachungs- und Kontrollpflicht entsteht insbesondere dann, wenn eine
Fachkraft den Trager auf Mangel einer Sicherungspflicht hinweist. Ist nach den objek-
tiven Umstanden davon auszugehen, dass die Sicherungsmalinahmen nicht ausrei-
chend sind oder die delegierten Aufsichtspflichten nicht ordnungsgemald wahrgenom-

men werden, besteht eine Pflicht des Tragers zur Abhilfe.3*

Bei einer Ubertragung innerhalb eines Leistungserbringers nach § 11 SGB VIl ist da-
her zu berlcksichtigen, dass die wesentlichen Entscheidungen bei dem fur den Trager
primar Verantwortlichen verbleiben.3®> Primar verantwortlich sind daher regelmaRig die
Leitungsebene des Tragers sowie der/die Leiter* in der jeweiligen Einrichtung. Weist
die jeweilige Fachkraft den Trager explizit auf nicht ausreichende Sicherungsmafinah-
men bzw. eine besondere Geféhrlichkeit hin, so treffen den Trager regelméalfiig erhohte
Sorgfaltspflichten. Die jeweilige Fachkraft kann wiederum durch diese Hinweise im

Einzelfall exkulpiert sein.

Das Vorliegen einer Verkehrssicherungspflicht ist dabei nicht subjektiv aus dem Blick-
winkel des Tragers oder der Fachkraft zu bestimmen. Vielmehr ist im jeweiligen Ein-
zelfall eine Bestimmung nach den objektiv vorliegenden Tatsachen vorzunehmen.

Mal3geblich sind hierbei insbesondere Alter, Eigenart und Charakter der Aufsichtsbe-
durftigen, das ortliche Umfeld, das Ausmal3 der drohenden Gefahren, die Vorausseh-
barkeit des schadigenden Verhaltens sowie die Zumutbarkeit der Aufsichtsmal3nahme
fur den Aufsichtspflichtigen.3¢ Aus der Sicht eines verstandigen Dritten ist nach den
vorliegenden Tatsachen zu fragen, welche Vorkehrungen zu treffen sind, die erforder-

lich und zumutbar sind, um eine Schadigung Dritter zu verhindern.3’

3 S. hierzu OLG Frankfurt, B. v. 02.11.2018, 2 Ws 7/18, juris Rn. 86 unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v.
08.12.1987, VI ZR 79/87, juris Rn. 9. S. hierzu auch Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 823 Rn.
52.

3 S. hierzu OLG Frankfurt, B. v. 02.11.2018, 2 Ws 7/18, juris Rn. 94.

3 S. hierzu Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 823 Rn. 50.

% BGH, Urt. v. 13.12.2012, III ZR 226/12, juris Rn. 13.

%7 S. hierzu Sprau in Palandt BGB, 78. Auflage 2019, § 823 Rn. 46.
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Letztendlich muss daher die Leitungsebene in Abstimmung mit den Fachkraften be-
stimmen und festlegen, welche erforderlichen und zumutbaren Sicherungspflichten im
jeweiligen Einzelfall geschuldet sind. In einem Schadensfalle wird man von einer Re-
chenschaftspflicht zur Darlegung dessen, was zur Erfullung der Aufsichtspflicht getan

worden ist, ausgehen mussen.®

E. Unterscheidung von fahrlassigem und grob fahrlassigem Verhal-

ten im Hinblick auf eine Aufsichtspflicht

Einfache Fahrlassigkeit liegt gem. 8§ 276 Absatz 2 BGB vor, wenn die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt auRer Acht gelassen wird. Dabei ist grundsatzlich ein objektiver
Sorgfaltsmal3stab anzulegen. Es ist also regelméal3ig auf den Sorgfaltsmal3stab abzu-
stellen, der nach dem Urteil besonnener und gewissenhafter Angehoriger des in Be-
tracht kommenden Verkehrskreises zum Zeitpunkt des zu beurteilenden Verhaltens zu
beachten ist.®® Unabhangig von mangelnder Erfahrung oder Fachkunde ist daher zu
fragen, welchen Sorgfaltsmal3stab ein besonnener und gewissenhafter Leistungser-
bringer nach § 11 SGB VIII anlegen wirde. Es sind allerdings keine tiberzogenen An-
forderungen bei dieser ,gruppenbezogenen” Betrachtung zu stellen. Es ist zu fragen,
was nach durchschnittlichen Anforderungen von einem Betroffenen, welcher der
,Gruppe“ der Leistungserbringer nach 8 11 SGB VIIl zugehorig ist, zu erwarten ist.*°
Allerdings kann es bei der einfachen Fahrlassigkeit — im Gegensatz zur groben Fahr-
lassigkeit — bereits ausreichen, wenn die zumutbare Sorgfalt bei Wahrnehmung der

Aufsichtspflicht lediglich ,in einem leichten MalRe“ verletzt wird.*!

Grobe Fahrlassigkeit wird im BGB nicht naher definiert. Allerdings findet sich in § 45
Abs. 2 S. 3 Nr. 3 HS 2 SGB X eine Legaldefinition. Grobe Fahrlassigkeit liegt danach

3% S. hierzu BGH, Urt. v. 13.12.2012, III ZR 226/12, juris Rn. 22.

% Stadler in Jauernig BGB, 17. Auflage 2018, § 278 Rn. 29; Lorenz in BeckOK BGB, Bamber-
ger/Roth/Haus/Poseck, 52. Edition Stand 01.11.2019, § 276 Rn. 21.

40 Lorenz in BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Haus/Poseck, 52. Edition Stand 01.11.2019, § 276 Rn. 21.
41§, hierzu BVerwG, Urt. v. 25.06.2015, 5 C 15/14, beck-online, Rn. 29.
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vor, wenn die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Mal3e verletzt wird. Nach
der Rechtsprechung liegt eine solche grobe Fahrlassigkeit nicht schon dann vor, wenn
der Betroffene mit dem relevanten Umstand lediglich "rechnen musste". Grobe Fahr-
lassigkeit setzt vielmehr eine Sorgfaltspflichtverletzung ,ungewohnlich hohen Ausma-
Res” voraus. Es muss eine besonders grobe und auch subjektiv schlechthin unent-
schuldbare Pflichtverletzung vorliegen, die das gewdhnliche Mal3 der Fahrlassigkeit
erheblich Ubersteigt. Subjektiv schlechthin unentschuldbar ist ein Verhalten, wenn
schon einfachste, ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt werden. Also,

wenn nicht beachtet wird, was im gegebenen Fall jedem einleuchten muss.*?

Bei Bestimmung der groben Fahrlassigkeit ist somit im Gegensatz zur Bestimmung
der einfachen Fahrlassigkeit ein subjektiver Mal3stab anzulegen (subjektiver Fahrlas-
sigkeitsbegriff). Es sind daher auch die personliche Urteils- und Kritikfahigkeit, das Ein-
sichtsvermogen des Betroffenen sowie die besonderen Einzelfallumstéande zu beriick-

sichtigen.*?

Fur die Bestimmung von grob fahrlassigem Handeln im Zusammenhang mit der Wahr-
nehmung einer Aufsichtspflicht ist daher zu fragen, welche Sorgfaltsanforderungen im
jeweiligen Einzelfall nach der personlichen Urteils- und Kritikfahigkeit, dem Einsichts-
vermogen des Betroffenen sowie den besonderen Einzelfallumstanden zu fordern
sind. Mal3geblich bei dieser Betrachtung sind insbesondere Alter, Eigenart und Cha-
rakter der Aufsichtsbedurftigen, das ortliche Umfeld, das Ausmal? der drohenden Ge-
fahren, die Voraussehbarkeit des schéadigenden Verhaltens sowie die Zumutbarkeit

der Aufsichtsmal3nahme fur den Aufsichtspflichtigen.

Allgemeingultige Malistabe fir den Beurteilungsmalfistab hinsichtlich einfacher und
grober Fahrlassigkeit bei einer Leistungserbringung nach § 11 SGB VIII lassen sich

daher nicht aufstellen. Diesbezuglich ist zunachst zu bericksichtigen, dass fur die

2 BSG, Urt. v. 31.08.1976, 7 RAr 112/74, juris Rn. 19; Sachs. LSG, Urt. v. 23.01.2019, L 6 R 178/18, juris
Rn. 117; LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 21.02.2018, L 18 AS 2447/16, juris Rn. 22.

4 BSG, Urt. v. 01.07.2010, B 13 R 77/09 R, juris Rn. 32; Sdchs. LSG, Urt. v. 23.01.2019, L 6 R 178/18, juris
Rn. 117.
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Bestimmung der Aufsichtspflicht bereits kein allgemeingultiger Mal3stab tauglich ist.
Das erforderliche Maf3 an vertraglicher Aufsichtspflicht variiert vielmehr nach den be-
sonderen Einzelfallumstanden, dem ortlichen Umfeld der Leistungserbringung (der
Schadensgeneigtheit der jeweiligen Situation) und dem Alter, der besonderen Eigen-
art und dem Charakter des Aufsichtspflichtigen. Im Rahmen der Einzelfallabwagung
zur Bestimmung des Umfangs der geschuldeten Aufsichtspflicht ist ferner zu beriick-
sichtigen, dass ein ,gewisser Freiraum fur vertretbare padagogische Malihahmen zu
belassen ist“.4* Das Belassen eines gewissen MafRRes an Eigenstandigkeit und Eigen-
verantwortlichkeit ist der Jugendarbeit gem. § 11 SGB VIII wesensimmanent.

Bei Festlegung der geschuldeten Verkehrssicherungspflicht geht es um eine Risi-
koverteilung zwischen dem Verkehrssicherungspflichtigen und der gefahrdeten Per-
son. Es ist daher im Einzelfall zu bestimmen, mit welchen Risiken gerechnet werden

muss und welche Sicherheit die zu schiitzende Person erwarten darf.

Bei der Bestimmung der groben Fahrlassigkeit kommt erschwerend hinzu, dass nach
einer subjektiven Betrachtung zusatzlich noch personliche Eigenschaften des jeweils
Aufsichtspflichtigen zu bericksichtigen sind.

F. Zusammenfassung

1.) Ein vertraglicher Ausschluss der Aufsichtspflicht und Verkehrssicherungspflicht ist
grundsatzlich mdglich. Zu beachten ist allerdings, dass nach § 276 Abs. 3 BGB eine
Haftung fur Vorsatz nicht ausgeschlossen werden kann. Bei einer Haftungsbegren-
zung durch allgemeine Geschaftsbedingungen ist insbesondere § 309 Nr. 7a) BGB zu
beachten. Hiernach ist auch ein Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben, Kérper
und Gesundheit fir den Fall der Fahrlassigkeit nicht moglich. Gem. § 309 Nr. 7b) BGB
ist zudem ein Haftungsausschluss flr sonstige Schaden bei einer grob fahrlassigen
Pflichtverletzung nicht moglich. Regelméalig wird sich dann ein Haftungsausschluss

nur auf fahrlassig verursachte Sachschaden beziehen kénnen.

4 Ausfiihrlich hierzu Gutachten Teil 1, C. II. 2.
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2.) Eine Verletzung der Verkehrssicherungspflicht kann zu einer deliktischen Haftung
nach 8 823 BGB fiihren. Es besteht dann eine Pflicht zum Ersatz des beim Gescha-

digten eingetretenen Schadens.

Im Ausnahmefall kann die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht auch strafrecht-
liche Folgen nach sich ziehen. Die fir eine Strafbarkeit durch Unterlassen erforderliche
Garantenstellung kann aufgrund des Innehabens von Verkehrssicherungspflichten
entstehen. Allerdings sind die Hurden fir eine tatsachliche strafrechtliche Verurteilung
eines Mitarbeitenden sehr hoch. Insbesondere muss fir eine strafrechtliche Verurtei-
lung feststehen, dass bei Wahrnehmung der unterlassenen und aufgrund der Ver-
kehrssicherungspflicht geschuldeten Malinahme der Schadenseintritt mit ,an Sicher-

heit grenzender Wahrscheinlichkeit” nicht eingetreten ware.

Schlief3lich kann ein Versto3 gegen die ordnungsgeméafle Wahrnehmung der Ver-
kehrssicherungspflicht auch zu einer verwaltungsrechtlichen Stérerhaftung nach § 6
PolG BW flihren.

3.) Zur Wahrnehmung einer vertraglichen Aufsichtspflicht ist derjenige verpflichtet, der
sich vertraglich hierzu verpflichtet hat. Eine Verkehrssicherungspflicht obliegt demje-
nigen, der fur den Bereich der Gefahrenquelle verantwortlich und in der Lage ist, die
zur Gefahrenabwehr erforderlichen Malinahmen zu treffen. Priméar verpflichtet zur Ein-
haltung der Aufsichtspflicht ist daher in der Regel zunachst der Trager des Leistungs-
erbringers bzw. die Leitungsebene des Tragers. Vertragliche und gesetzliche Auf-
sichtspflichten sind allerdings tbertragbar. Eine Ubertragung der Aufsichtspflicht auf
die bei der Leistungserbringung eingesetzten Fachkréfte wird daher regelmafiig mog-
lich sein. Allerdings ist hierfur eine wirksame Delegation der Aufsichtspflicht erforder-
lich. Ferner verbleiben auch nach einer solchen Ubertragung Sorgfaltspflichten beim

Trager (Einweisung, Anleitung und insbesondere Uberwachung).

4.) Einfache Fahrlassigkeit liegt gem. § 276 Absatz 2 BGB vor, wenn die im Verkehr

erforderliche Sorgfalt aul3er Acht gelassen wird. Dabei ist grundsatzlich ein objektiver
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Sorgfaltsmal3stab anzulegen. Es ist also regelméalig auf den Sorgfaltsmal3stab abzu-
stellen, der nach dem Urteil besonnener und gewissenhafter Angehériger des in Be-
tracht kommenden Verkehrskreises zum Zeitpunkt des zu beurteilenden Verhaltens zu

beachten ist.

Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem
Malie verletzt wird. Nach der Rechtsprechung ist eine Sorgfaltspflichtverletzung ,un-
gewohnlich hohen Ausmales® erforderlich. Es muss eine besonders grobe und auch
subjektiv schlechthin unentschuldbare Pflichtverletzung vorliegen, die das gewohnli-
che Mal3 der Fahrlassigkeit erheblich tbersteigt. Subjektiv schlechthin unentschuldbar
ist ein Verhalten, wenn schon einfachste, ganz naheliegende Uberlegungen nicht an-
gestellt werden. Also, wenn nicht beachtet wird, was im gegebenen Fall jedem ein-

leuchten muss (subjektiver Fahrlassigkeitsbegriff).

Gez. Prof. Dr. jur. Jan Kepert
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