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Finanzierung von Kindertagespflege

- unter Einbeziehung arbeits-, steuer- und versicherungsrechtlicher Faktoren

. Neue Herausforderungen

Mit dem Tagesbetreuungsausbaugesetz (TAG) hat der Gesetzgeber zum 1. Januar
2005 die Tagespflege in vielerlei rechtlicher Hinsicht gleichberechtigt neben die For-
derung von Kindern in Tageseinrichtungen gestellt. Besondere Dynamik hat die Aus-
einandersetzung um eine Fortentwicklung der Qualitdt und Finanzierung von Kinder-
tagespflege mit In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Kinder- und
Jugendhilfe zum 1. Oktober 2005 erfahren:

« Uber die neu, in einer eigenen Vorschrift geregelte Erlaubnis zur Kindertagespfle-
ge (§ 43 SGB VIlIl) sind die Jugenddmter verpflichtet, zu weit mehr Tagespflege-
personen einen konkreten Kontakt aufzubauen als zuvor.

« Der Anspruch auf laufende Geldleistung wird noch ausdrucklicher als bisher von
konkreten Qualifizierungsanforderungen abhdngig gemacht (§23 Abs. 3
SGB VIII).

e Bei der Vergutung wird nunmehr ausdricklich unterschieden zwischen dem
Sachaufwand (§ 23 Abs.2 S. 1 Nr. 1 SGB VIIl) und dem Beitrag zur Anerkennung
der Férderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIIl). Der Charakter einer Hono-
rierung der Leistungserbringung ist damit deutlich transparenter als bisher gesetz-
lich abgebildet.

» Zur VergUtung der Tagespflegeperson zahlt seit In-Kraft-Treten des TAG auch die
Erstattung von Aufwendungen fUr Beitrdge zur Unfallversicherung und halftig zur
Alterssicherung (§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3SGB VIiI).

« Die Jugenddmter haben nunmehr die Pflicht zur Vergutung bedarfsgerechter
Forderung von Kindern in Kindertagespflege, wenn sie darum ersucht werden
(§ 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB VIllI). Unabhdngig von ihren wirtschaftlichen Verhdaltnis-
sen kénnen Eltern seitdem nicht mehr auf Selbstzahlung verwiesen werden, son-
dern allenfalls nachtraglich Uber eine Heranziehung zu den Kosten an der Finan-
zierung beteiligt werden.

Dieses gesetzliche Programm der Qualifizierung und Finanzierung stellt die Praxis vor
neue Herausforderungen; dies vor allen Dingen deshalb, weil die Neuregelungen
verbindlich ab sofort — also seit 1. Oktober 2005 — gelten. Die Geschwindigkeif, mit
welcher der Ausbau der Tagesbetreuung im Rahmen der Ubergangsfrist des § 24 a
SGB VIl bis 2010 vorangetrieben wird, haben die Kommunen damit im Teilbereich der
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Kindertagespflege nur noch bedingt in ihrer Hand. Gerade in der unmittelbaren Fol-
ge des In-Kraft-Tretens waren die zusatzlichen Kosten nicht in die laufenden (Dop-
pel-)Haushalte eingestellt — und sind dies teilweise immer noch nicht. Ein Anzweifeln
der vollen Finanzierungspflicht und die Suche nach kreativen Sonderlésungen waren
und sind vielfach die Folge.!

Auch die Frage nach der Quadlifizierung von Tagespflegepersonen gewinnt Uber die
Vergutungsfrage an Bedeutung. Die Anforderungen an die Geeignetheit von Tages-
pflegepersonen werden verscharft hinterfragt,2 Qualifikationsstandards erarbeitets
und eine Differenzierung je nach Qualifikation der Tagespflegeperson ins Gesprdch
gebracht.# Die rechtlichen und fachlichen Fragen haben sich in besonderem Male
verschrankt. Der Diskussion um die Tagespflegeperson als Berufsstand kann sich nie-

mand mehr entziehen — mit allen Implikationen der Qualifizierung und VergUtung.>

Die Praxis wartet auf verl@ssliche und handhabbare Antworten. Das nachfolgende
Gutachten gibt erste Antworten auf die sich stellenden Rechtsfragen aus kinder- und
jugendhilferechtlicher, arbeits-, steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Sicht. Dao-
bei werden insbesondere auch die gesetzlichen Spielrdume herausgearbeitet. Es
wird Aufgabe der Praxis sein, sie auszuflllen. Liegen hierzu bereits Empfehlungen vor,
wird auf diese — soweit bekannt — hingewiesen oder darauf aufmerksam gemacht,
wenn solche bislang fehlen.

Il. Regionale Praxis der Vergitung

Um auf die Rechtsfragen der Finanzierung von Kindertagespflege, die sich in der Pra-
xis stellen, gezielt eingehen zu kdnnen, wurde im Oktober 2006 bei allen Jugenddm-
tern in 5 Bundesldndern eine Befragung durchgefihrt. Insgesamt haben 70 der 111
befragten Jugend@&mter den standardisierten Fragebogen ausgefUllt. Dies entspricht

einer RUcklaufquote von 63 %: Baden-Wurttemberg (48 Jugenddmter/27 Antworten),

1 Vgl. DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2005, 451; JAmt 2005, 514; JAmt 2005, 515; JAmt 2006,
81; JAmt 2006, 237.

2 Vgl. DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2005, 514; Tietze/Viernickel (Hrsg.), PGddagogische Quali-
tat in Tageseinrichtungen fur Kinder, 2. Aufl. 2003.

3 WeiB/Stempinski/Schumann/Keimeleder, Qualifizierung in der Kindertagespflege, 2002.

4 Uberarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIIl, NDV 2005, 479 (486).

5 Vgl. hierzu den Bericht des BMFSFJ, Kongress ,,Kindertagespflege in Deutschland — im Dia-
log mit europdischen Nachbarn® (http://www.bmfsfide - Publikationen - Suchtext:
Kongress Kindertagespflege).
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Brandenburg (18/9), Hamburg (7/7).¢6 Schleswig-Holstein (15/11) und ThUringen
(23/16).

Aufgrund verschiedener Forschung zur Kindertagespflege, insbesondere des Deut-
schen Jugendinstituts, kdnnen auf weitere Zahlen und Erkenntnisse zurUckgegriffen

werden, aus denen sich praxisrelevante Rechtsfragen ergeben.

1. Regionale Verbreitung der Kindertagespflege

Zur Verbreitung der Kindertagespflege in Deutschland liefert insbesondere die DJI-
Kinderbetreuungsstudie 2005 aktuelle Erkenntnisse.” Diese bestatigt zum einen den
seit 20 Jahren anhaltenden Trend des quantitativen Ausbaus der Kindertagespflege,
der sowohl fUr die offentliche als auch die informelle Tagespflege gilt. Andererseits
zeigt sie, dass der Zuwachs der Tagespflegeverhdlinisse langsamer vorangeht als
vermutet.8 Die Quote der Kinder in Tagespflege betradgt Ende 2005 bei den 0- bis 3-
Jahrigen 4,1 % und bei den 3- bis 6-Jahrigen 2,1 %;? am hdchsten ist sie bei den 1- bis
3-J&hrigen.!0 Vier von fUnf Jugenddmtern in Westdeutschland und jedes zweite Ju-
gendamt in Ostdeutschland haben sich zum Ziel gesetzt, einen Ausbau des Betfreu-
ungsangebots fur unter 3-jdhrige Kinder durch verstarktes Anbieten von Tagespflege

ZU erreichen.!

Ost-West-Unterschiede zeigen sich zwar kaum in der Verbreitung der Tagespflege,
die mit einer Quote von 3,6 % bei den unter 3-Jahrigen in Ostdeutschland kaum we-
niger vorkommt wie mit 4,2 % in Westdeutschland. Wa&hrend allerdings in West-
deutschland die informelle (nicht &ffentlich regulierte) Tagespflege Gberwiegt,'? ist

Tagespflege in Ostdeutschland fast ausschlieBlich in 6ffentlicher Form vertreten.’® Das

¢ Die sieben Bezirksjugenddmter der Freien und Hansestadt Hamburg haben eine einheitli-
che Finanzierungspraxis und den Fragebogen nur einmal —im Namen aller — ausgefuUllt.

7 Bien/Rauschenbach/Riedel (Hrsg.), Wer betreut Deutschlands Kinder?2, 2006.

8 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7), S.
124 (136).

? Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (130).

10 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (131): Von den 1- bis 2-Jahrigen nehmen 5,2 % Tagespflege in Anspruch, bei den 2-
bis 3-Jahrigen sind dies 5 %.

1 http://www.bmfsfj.de (- Suchtext: Handbuch Kindertagespflege), S. 37.

12 Schmid/Wiesner (ZfJ 2005, 274 [275]) gehen Mitte 2005 davon aus, dass der weit Uberwie-
gende Teil der Tagespflege auf privater Basis erfolgt.

13 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (132). In seinen Statistiken zahlt das DJI zur 6ffentlichen Tagespflege alle Tagespfle-
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Qualifikationsniveau der Tagespflegepersonen ist in Ostdeutschland im Schnitt hdher,

da dort haufig Erzieher/innen als TagesmuUtter/Tagesvater tatig werden. 4

Regionale Differenzierungen ergeben sich auch zwischen Fldchenstaaten und Stadt-
staaten. Das Angebot an Kindertagespflege ist in Stadtstaaten besonders hoch.15 In

diesen Uberwiegt zudem die 6ffentliche Form der Kindertagespflege.'¢

2. Situation in den befragten Landern
Q) Brandenburg

Kindertagespflege ist in Brandenburg ein gleichrangiges Angebot der Kindertages-
betreuung und insbesondere in dunn besiedelten ldndlichen Gebieten von Bedeu-
tung. Sie erfolgt oft in enger rGumlicher und fachlicher Zusammenarbeit mit Kinder-

tagesstatten.1”

Die Landeszuschusse werden unabhdngig von der Art der Kinderbetreuung gleich
hoch gewdhrt.'® Kindertagespflege kann nicht nur im Haushalt der Sorgeberechtig-
ten oder der Tagespflegeperson, sondern auch in anderen geeigneten RGumlichkei-
ten stattfinden (§ 2 Abs.2 KitaG BB). In Brandenburg haben Kinder ab dem
4. Lebensjahr bis zum Ende der Grundschulzeit einen Anspruch auf Kindertages-
betreuung und zusatzlich Kinder bis zur Vollendung des 3. Lebensjahrs sowie Kinder
der 5. und 6. Schuljahrgangsstufe immer dann, wenn ihre familiGre Situation, insbe-
sondere wenn die Erwerbstatigkeit, die hdusliche Abwesenheit wegen Erwerbssuche,

die Aus- und Fortbildung der Eltern oder ein besonderer Erziehungsbedarf Tages-

geverhdltnisse, bei denen das Jugendamt involviert ist (z. B. durch Vermittlung), selbst
wenn das Jugendamt keine Geldleistung zahlt. Der erhbhte Anteil 6ffentlicher Kinderta-
gespflege in Ostdeutschland wird zum einen auf den guten Ausbau institutioneller Ange-
botsformen zurlckgefuhrt, die durch Kindertagespflege ergdnzt werden, und zum ande-
ren auf eine besonders aktive Rolle der Jugend&mter, welche hdufig schon seit ldngerem
Kindertagespflege als gleichrangiges Angebot neben der Betreuung in Einrichfungen be-
frachten (S. 133).

14 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (137). Dies erklare sich dadurch, dass in Ostdeutschland relativ viele Betreuungsper-
sonen zur Verfugung stehen, die frGher in Kindertageseinrichtungen gearbeitet haben und
entsprechend (z. B. als Erzieherin) qualifiziert sind.

15 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (133). Der gute Ausbau in den Stadtstaaten ist mit der deutlich langere Tradition
dieser Betreuungsform im Vergleich zu den Fl&ichenl&ndern zu erkldren (S. 132).

16 Van Santen, in: Bien/Rauschenbach/Riedel, Wer betreut Deutschlands Kindere (Fn.7),
S. 124 (132).

17 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.4 Brandenburg, 1.
18 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.4 Brandenburg, 1.
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betreuung erforderlich macht (§ 1 Abs. 2 KitaG BB). Der Anspruch kann fur Kinder bis
zur Vollendung des 2. Lebensjahrs durch Tagespflege erfullt werden, bei allen Kindern
soll die Art der AnspruchserfUllung dem Bedarf des Kindes entsprechen (§ 1 Abs. 4
KitaG BB).

In Brandenburg gibt es Planungen fUr ein neues AusfUhrungsgesetz zum SGB VIIl. Die
Liga der Spitzenverbdnde der Freien Wohlfahrtspflege kritisiert jedoch, dass der Ge-
setzesentwurf keine Fragen zur Finanzierung der Kindertagespflege gem. § 23 SGB VI

klGre.1?

Die Mittel zur Finanzierung der Tagespflege werden gem. §§ 18, 16 Abs. 4 KitaG BB
durch den ortlichen Trager der Jugendhilfe unter Beteiligung des Landes bereit ge-
stellt (§ 18 Abs. 6 KitaG BB). Die Tagespflegeeignungsverordnung (TagespflegeEV)
regelt, dass die Pflegeperson ab dem 1. Kind an einer QualifikationsmaBnahme in
einem Stundenumfang von mindestens 24 Stunden erfolgreich teilgenommen haben

muss sowie ab dem 2. Kind von mindestens 104 Stunden (§ 2 TagespflegeEV).
b) Hamburg

In Hamburg gibt es momentan ca. 2.500 Tagespflegepersonen, die 5.500 Kinder
betreuen.?® Die Kosten der gefdérderten Kindertagespflege werden von der Freien
und Hansestadt Hamburg getragen. Hierfur stehen im Jahr 2006 13,4 Mio. € zur VerfU-
gung.?!

Kindertagespflege kann nicht nur im Haushalt der Sorgeberechtigten oder der Ta-
gespflegeperson, sondern auch in anderen geeigneten Raumlichkeiten stattfinden
(§ 1 Abs. 2 KibeG HH). Jedes Kind bis zur Vollendung des 14. Lebensjahrs hat An-
spruch auf Tagesbetreuung in dem zeitlichen Umfang, in dem seine Sorgeberechtig-
ten wegen Berufstatigkeit, Ausbildung, der Teilnahme an einer MaBnahme der beruf-
lichen Weiterbildung im Sinne des Dritten Buches Sozialgesetzbuch (SGB lll) oder der
Teilnahme an Deutsch-Sprachkursen fur Migrant/inn/en die Betreuung nicht selbst
Ubernehmen kénnen (§ 6 Abs. 2 KibeG HH). Kinder vom 3. Lebensjahr bis zum Schul-
eintritt haben Anspruch auf einen Platz in einer Tageseinrichtung oder auf Tagespfle-
ge von fUnf Stunden té&glich inklusive Mittagessen, unabhdngig von der Situation der

Eltern.

19 http://www.liga-brandenburg.de/exposee.php2id=23.
20 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.6 Hamburg, 1.
21 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.6 Hamburg, 1.
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Die Hb6he der Geldleistung ist an das Qualifikationsniveau der Tagespflegeperson

gekoppelt.22

Der Teilnahmebeitrag ist aufgrund einer Rechtsverordnung abhdngig von der Zal der
betreuten Kinder degressiv. und einkommensabhdngig ausgestaltet (§ 29 Abs. 1
KibeG HH i. V. m. TnBVO). § 29 Abs. 2 S. 2 KibeG HH enthdlt einen gesetzlichen Forde-
rungsubergang vom &ffentlichen Jugendhilfetrédger auf die Tagespflegeperson in

Hohe des Teilnahmebeitrags, den die Eltern an das Jugendamt zu entrichten haben.
c) Baden-Wiurltemberg

In Baden-WUrttemberg sind laut Auskunft des Sozialministeriums Gber 7.600 Tagesmut-

ter/Tagesvater tatig, welche Uber 11.500 Kinder betreuen.23

Gesetzliche Regelungen zur Tagespflege gibt es zurzeit noch nicht. Insofern sind An-
derungen des KGaG BW geplant.2 Eine Verwaltungsvorschrift existiert Gber die For-
derung der Strukturen in der Kindertagespflege und Gber die Gewdhrung von Zu-
wendungen zur Altersvorsorge von Tagespflegepersonen (VwV Tagespflege vom
27. Januar 2003).25

Aufgrund dieser Verwaltungsvorschrift zahlt das Land eine Zuwendung fUr die Alters-
vorsorge jeder Tagespflegeperson an den &ffentlichen Trager der Jugendhilfe in HO-
he der Halfte des Mindestbetrags in der gesetzlichen Rentenversicherung, hdchstens
jedoch 32 € (Ziff. 6.2 VwV). Voraussetzung hierfur ist, dass die Tagespflegeperson
mindestens vier Stunden taglich oder mindestens 20 Stunden wdchentlich Kinder be-
treut und vom &rtlichen Trager der Jugendhilfe oder den Erziehungsberechtigten
mindestens denselben Betrag — wie in Ziff. 6.2 — als Zuschuss zur Altersvorsorge erhalt
(Ziff. 5.2 b, c, Ziff. 6.2).

d) Thiringen

In ThUringen gibt es einen Anspruch auf einen Platz in einer Kindertageseinrichtung
ab Vollendung des 2. Lebensjahrs (§ 2 Abs. 1 KitaG TH). FUr Kinder unter zwei Jahren
soll ein Platz zur VerfGgung gestellt werden, wenn dies die familidre Situation erfordert

(§ 3 Abs. 1 S. 3 KitaG TH). Anstelle oder ergénzend zur Kindertageseinrichtung kénnen

22 Vgl. etwa das Finanzierungsmodell aus Hamburg unten S. 17.
2 hitp://www.sozialministerium.de/Tagespflege/80786.html.
24 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.1 Baden-Wirttemberg, 1.

25 GABI v. 26. Februar 2003, S. 123 (hitp://www.sm.baden-
wuerttemberg.de/sixcms/media.php/1442/verwaltungsvorschrift  tagespflege 27.pdf).
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Kinder, insbesondere im Alter von unter zwei Jahren, in Tagespflege vermittelt wer-
den (§ 8 Abs. 1S. 1 KitaG TH).

Der offentliche Trager pruft sowohl die Eignung der Tagespflegeperson als auch das
Vorliegen kindgerechter RGumlichkeiten. Die Finanzierung der Kindertagespflege ist
in § 18 Abs. 2 und 5 KitaG TH geregelt. Die Hohe der laufenden Geldleistung nach
§ 23 SGB VIl legt das Landesjugendamt fest (§ 18 Abs. 9 KitaG TH). Der ortliche Trager
der &ffentlichen Jugendhilfe meldet dem fur Tagespflege zustGndigen Ministerium
jahrlich die Kosten der Tagespflege sowie die Anzahl der befreuten Kinder
(§ 18 Abs. 10 S. 3 KitaG TH). Das Land beteiligt sich an den Kosten der Kindertages-
betrevuung durch einen zweckgebundenen Zuschuss (Landespauschale § 19 Abs. 1
KitaG TH).

e) Schleswig-Holstein

In Schleswig-Holstein gibt es neben den durch das Jugendamt vermittelten und teil-
weise finanzierten Tagespflegepersonen auch voll versicherungspflichtig angestellte
Tagespflegepersonen nach §§ 2, 4, 27 bis 30 KitaG SH. Auch diese Gruppe wird mit
Landesmitteln geférdert. Aktuell ist eine Verordnung geplant, wonach Tagespflege

auch in anderen geeigneten RGumen stattfinden kann.2¢

Die Fordermittel des Landes fur quadlifizierte Kindertagespflege sind daran geknUpft,
dass nach § 30 KitaG SH die Pflegeperson sozialversicherungspflichtig angestellt ist,
drei bis funf Kinder betreut sowie Vertretung, Fachberatung und Fortbildung geregelt

sind.?”

Das Land beteiligt sich an QualifizierungsmaBnahmen fUr Tagespflegepersonen,
wenn diese der Richtlinie Uber die Grundquadalifikation von Tagespflegepersonen des
Landes (1994)28 entsprechen (darin sind insgesamt 160 Stunden Qualifikation vorge-
sehen, davon 120 Stunden Theorie und 40 Stunden Hospitation) und der Kreis bzw.

die kreisfreie Stadt die MaBnahme bezuschusst.??

26 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.14 Schleswig-Holstein, 1.
27 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.14 Schleswig-Holstein, 1.
28 http://shvv.juris.de/shvv/vvsh-8520.2-0001.htm.

29 www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.14 Schleswig-Holstein, 1.
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3. Erhebung Uber die Finanzierung von Kindertagespflege
Q) Vermittlungspraxis bei offentlich geforderter Tagespflege®

Aus der Erhebung anhand des Fragebogens ergeben sich Hinweise auf regionale

Unterschiede zur Frage, wer offentlich geférderte Tagespflege vermittelt.

Wdahrend in Brandenburg und Thiringen die Vermittlung nahezu ausschlieBlich durch
die Jugenddmter selbst erfolgt und nur gelegentlich durch Eltern oder in Zusammen-
arbeit zwischen Jugendamt und freiem Tréager staftfindet,3 sind in Baden-
Wurttemberg, Hamburg und Schleswig-Holstein die Eltern haufig die Akteure,’2 und
freie Trager spielen ofter — entweder in Zusammenarbeit mit den Jugenddmtern oder

auch gelegentlich als alleinige Vermittler — eine Rolle.33
b) Hohe und Bemessungskriterien der Sach- und Forderungsleistung3#

Die Hohe der laufenden Geldleistung fUr die Sach- und Forderungsleistung (§ 23
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 SGB VI variiert erheblich zwischen den verschiedenen befrag-
ten Bundesldndern. Sie schwankt zwischen ca. 1,70 € bis ca. 3,50 € pro Stunde und
Kind. In der Regel differenzieren die Jugenddmter hinsichtlich der laufenden Geldleis-
tung nach Sachaufwand und Férderungsleistung. Auch hier fallen starke Schwan-

kungen hinsichtlich dieser beiden Posten auf.

30 Frage 3. a) des Fragebogens, siehe Anlage 2.

31 So vermitteln sieben von neun Jugenddmtern in Brandenburg im Schnitt 93 % der Tages-
pflegeverhdltnisse in ihrem Zustandigkeitsbereich. Die restlichen 7 % wurden durch Eltern
vermittelt. In Thiringen vermitteln 14 von 17 Jugenddmtern im Schnitt 96,5 % der Tages-
pflegeverhdltnisse. In drei Féllen erfolgte die Vermittlung zusammen mit einem freien Tra-
ger, ansonsten durch die Eltern.

32 Nach Angaben der Jugend&mter werden in Hamburg ca. 50 % der Tagespflegeverhait-
nisse von Eltern selbst organisiert, in Schleswig-Holstein sind dies ca. 30 % und in Baden-
Wirttemberg 23 %.

33 In Schleswig-Holstein erfolgt die Vermittlung der 6ffentlichen Tagespflegeverhdlinisse zwar
Uberwiegend durch die Jugenddmter, in ca. 60 % der Falle ausschlieBlich und in weiteren
92 % zusammen mit freien Trdgern. Die anderen ca. 30 % werden von Eltern vermittelt. Bei
2 % der offentlichen Tagespflegeverhdltnisse wird die gesamte Vermittlung an einen freien
Trager delegiert.

In Baden-Wirttemberg gibt es ganz unterschiedliche Vermittlungsmodelle. AusschlieBlich
vom Jugendamt vermittelt werden ca. 35 % der Tagespflegeverhdlinisse, zusatzlich wer-
den ca. 15 % der Falle durch das Jugendamt in Zusammenarbeit mit einem freien Trager
vermittelt. Hervorzuheben ist, dass in einigen Jugendamtsbezirken die Vermittlung aus-
schlieBlich an freie Trager delegiert ist. Jeweils ca. 25 % der Vermittlungen Ubernehmen
entweder freie Trager oder die Eltern selbst.

34 Frage 4 des Fragebogen, siehe Anlage 2.
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Zum Teil gibt es landesrechtliche Vorgabenss oder Empfehlungen des Landesju-
gendamts (BW, TH). In fast allen Fallen wird die laufende Geldleistung nicht pro Stun-
de gezahlt, sondern pauschaliert fUr einen bestimmten Zeitraum z. B. in drei Stufen
(halbtags, dreivierteltags, ganztags)3¢ oder in vier?” bzw. funf Stufen.3 In einigen Bun-
desldndern wird erst ab einer bestimmten Mindeststundenzahl eine laufende Geld-
leistung gewdhrt, z. B. ab sieben Stunden® oder ab zehn Stunden,* zum Teil auch
beginnend mit der ersten Stunde. Alle Jugenddmter, die an der Befragung teilge-

nommen haben, gaben an, den Sachaufwand als Pauschale zu zahlen.

Bei der Férderungsleistung findet nur selten eine Differenzierung nach der Zahl der
betreuten Kinder oder der Quadlifizierung der Tagespflegeperson statt. Die Hohe der
Forderungsleistung variiert stark von Jugendamt zu Jugendamt. Durch die pauscha-
lierte Staffelung in Stufen kann die Vergutung pro Stunde nur als Spannbreite wieder-
gegeben werden. Sie variiert zwischen ca. 3 € und 0,70 € pro Stunde und Kind. Ein

Finanzierungsbeispiel:

Wochentlicher Sachkosten Forderungs- Hochstbetrag Durchschnittliche €/h Forderungs-
Zeitkorridor in€ leistung in € in€ im Monat leistung/h
(bei 21 Tagen/Monat) in€
40 h und mehr 247,00 128,00 375,00 ca. 2,23 max. 1,31
30 h bis unter 40 h 198,00 110,00 308,00 2,45-1,88 0.80-0.78
20 h bis unter 30 h 149,00 84,00 233,00 2,27 - 1,91 1,45-1,00
7 h bis unter 20 h 99.00 56,00 155,00 ca. 527 -1,94 1,91-0.,70

35 In Berlin sollen als Berechnungsgrundlage fur das Pflegegeld die Regelsdtze der Sozialhilfe
sowie fUr die Forderungsleistung (Kosten der Erziehung) bei bestimmten Pflegestellenfor-
men die entsprechenden Vergutungsgruppen des offentlichen Dienstes verwendet wer-
den (§ 17 Abs. 3 S. 2 KitaG BE i. V. m. § 28 Abs. 2 AG KJHG BE). In Bremen wird vom 1. bis
zum 18. Lebensjahr einheitlich Pflegegeld in Hohe von 12,80 € taglich fUr Tagespflege im
Haushalt des Personensorgeberechtigten und 16,59 € auBerhalb des Haushalts des Perso-
nensorgeberechtigten gezahlt (§ 13 AGKJHG BR i. V.m. VerwV Ziff. 6). In Mecklenburg-
Vorpommern betrégt das Pflegegeld fUr Kinder bis zum Schuleintritt bei Ganztagsbetreu-
ung bis zu zehn Stunden té&glich 412,60 €, wobei auf den Sachaufwand 30 % entfallen (=
123,78 €) und fUr die Férderungsleistung 70 % (= 288,82 €; § 2 KiIF6G MV i. V. m. § 1 BKLVO
MV).

36 Praxis in Thuringen entsprechend den Empfehlungen des LJA v. 11. Dezember 2006.

37 Dies ist haufige Praxis in Baden-Wurttemberg entsprechend den Empfehlungen des KVJS
v. 31. Mai 2006.

38 7.B.von 0 bis 10 Stunden, 11 bis 20 Stunden, 21 bis 30 Stunden, 31 bis 40 Stunden, Uber 40
Stunden (Hamburg, Verordnung UGber die Eignung von Tagespflegepersonen und Tages-
pflegegeld v. 13. Juni 2006, Anlage 2).

3% Haufig in Baden-Wirttemberg entsprechend den Empfehlungen des KVJS v. 31. Mai 2006.
40 In Bayern gem. Art. 2 Abs. 4 KiBiG BY.
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Ein Beispiel fUr ein starker differenziertes Finanzierungsmodell und eine qualifikations-
bezogene Vergutung liefert Hamburg. Dort wird die laufende Geldleistung pro Mo-
nat gezahlt, gestaffelt nach der woéchentlichen Betreuungszeit (fUnf Stufen), dem
Alter der Kinder (1. Altersstufe: 0 bis 3 Jahre; 2. Altersstufe: 3 Jahre bis Schuleintritt) und
nach der Qualifizierung der Tagespflegeperson (zwei Stufen). Die Tagespflegeperson
bekommt eine hdéhere Forderungsleistung, wenn sie qudlifizierende Lehrgdnge in ei-

nem Umfang von mindestens 160 Stunden besucht hat.4!

Modell Hamburg

Monatliche Satze in €
Betreuungszeit/ Sachleistung | Forderungsleistung | Forderungsleistung | Summe ohne Summe mit
Woche ohne Quadlifizierung | mit Qualifizierung Qualifizierung Qualifizierung
Altersstufen
A0 h/ioche 43,00 53,00 64,00 96,00 107,00
A0 h/ioche 43,00 41,00 49,20 84,00 92.00
Ao 20 hlWoche 78,00 100,00 120,10 178,00 198,00
Ao 20 h/Noche 78,00 77,00 92,40 155,00 170,40
i}t:::sfsfz Aoche | 110,00 153,00 184,10 263,00 294,10
i‘,t:’,‘;fffz/zw°°“e 110,00 118,00 141,60 228,00 251,60
Shois s hioche 1 13500 297,00 248,00 339,00 380,00
Sl d0noche 1 13200 159,00 190,80 291,00 322,80
Ao 90 hroche | 4300 260,00 312,00 403,00 455,00
4A‘"§,‘§sf3f2’2w°°“e 143,00 200,00 240,00 343,00 383,00

Der Gesetzgeber ging bei der Kostenrechnung zum Tagesbetreuungsausbaugesetz
von einen Betrag von 3 € pro Stunde fUr den Sachaufwand und die Anerkennung
der Forderungsleistung aus (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 SGB VIII), gemessen an einer

taglichen Inanspruchnahme von acht Stunden.#2 Dies entspricht einer monatlichen

41 Verordnung Uber die Eignung von Tagespflegepersonen und Tagespflegegeld v. 13. Juni
2006, Anlage 2.

42 BT-Drucks. 15/3676, S. 45 1.
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Zuwendung in Hohe von 480 €. Hierauf verweisen auch die Empfehlungen des Deut-

schen Vereins von 2005.43

Aufgegeben wurden damit die Empfehlungen zur Vergitung von 1994, die sich noch
an der parallelen gesetzlichen Terminologie bei Tages- und Familienpflege orientierte
und folglich bei der Hbhe der ,,Aufwendungen einschlieBlich der Kosten der Erzie-
hung" (§ 23 Abs.3 S.2 SGB VIl a.F.) an die Satze fur Vollzeitpflege anknUpfte. Es
wurde empfohlen, hiervon 60 % zu zahlen.** Wenn die Tagespflegeperson in einer 40
Stunden-Woche jeweils nur ein Kind zur gleichen Zeit betreute, entsprach dies einer
Anerkennung der Férderungsleistung in Hohe von 124,20 € im Monat. Bei 21 Ar-
beitstagen im Monat ware die Tagespflegeperson entsprechend der seinerzeitigen

Empfehlungen auf einen Stundensatz von 0,74 € gekommen.
c) Geldfluss*

Denkbar ist, dass die Geldleistung des Jugendamts entweder direkt an die an-
spruchsberechtigte Tagespflegeperson geleistet wird oder zundchst an einen Tréager
der freien Jugendhilfe oder die Eltern, welche sie wiederum an die Tagespflegeper-
son weiterleiten. Im Fragebogen wurde die Frage gestellt, auf welchem Weg die Ta-
gespflegeperson die laufende Geldleistung erhdlt. Die Jugenddmter gaben an, in
knapp der Hdalfte der Fdlle die Geldleistung direkt an die Tagespflegeperson zu zah-

len. Nur ganz selten |auft der Zahlungsfluss Uber einen Trager der freien Jugendhilfe.

23 % der Jugend&mter gaben jedoch an, die Tagespflegeperson erhalte die Geld-
leistung sowohl Uber sie als auch Uber die Eltern. In einigen Fdllen vermerkten diese
Jugenddmter auf dem Fragebogen, bei den Zahlungen durch die Eltern handele es
sich um den ,Kostenbeitrag". In anderen Fdllen erhielten wir diese Information durch
gezieltes Nachfragen. Die Praxis sieht so aus, dass das Jugendamt die laufende
Geldleistung an die Tagespflegeperson abzuglich des Betrags zahlt, den das Ju-
gendamt von den Eltern als ,Teilnahme- und Kostenbeitrag" (§ 90 Abs. 1 Nr. 3
SGB V) verlangen kann. Hinsichtlich der laufenden Geldleistung in dieser Héhe ver-

weisen die Jugend@mter die Tagespflegeperson an die Eltern.

4 (berarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIIl, NDV 2005, 479 (486).

4 (berarbeitete Empfehlung des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Tagespflege
nach § 23 KJHG, NDV 1994, 207 (209).

45 Frage 6 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
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Schaubild 1:
Wege des Geldflusses der laufenden Geldleistung
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d) Zusatzliche Geldleistungen seitens der Eltern

Zusatzlich zur laufenden Geldleistung zahlen die Eltern nach Einschatzung der Ju-
genddmter in den westlichen Fldchenldndern relativ hdufig eine Vergutung an die
Tagespflegeperson. Die Hohe ist uns nicht bekannt. In Hamburg und in den &stlichen
FlI&chenldndern kommt dies eher selten vor. In Brandenburg gehen die Jugenddmter
davon aus, dass die Eltern ausschlieBlich zusatzliches Essensgeld an die Tagespflege-

person zahlen.
e) Tagespflegepersonen als Selbststandige oder Angestellte?4¢

Die Jugenddmter gehen in allen befragten Bundesldndern davon aus, dass die Ta-
gespflegepersonen ganz Uberwiegend selbststandig tatig sind. Sie nehmen an, dass

nurin 0 bis 25 % der Falle ein Arbeitsverhdltnis vorliegt.
f) Unfallversicherung*” und Alterssicherung*

Die Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fUr Beitrdge zur Unfallversicherung

(§ 23 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII) ist bei allen befragten Jugenddmtern nach oben hin ge-

46 Frage 7 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
47 Frage 8 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
48 Frage 9 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
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deckelt. Die maximale Erstattungshdhe variiert zwischen 60 € und 108 € jGhrlich. In
einem Fall werden nur 38 € jGhrlich Ubernommen. In Brandenburg werden in der Re-
gel 66 € jahrlich und in Baden-Wurttemberg 79 € (zum Teil 79,38 €) gezahlt. In Ham-
burg wird mit j@hrlich 108 € der hdchste Betrag gezahlt.

Die Jugenddmter sind verpflichtet, der Tagespflegeperson die Halfte der nachge-
wiesenen Aufwendungen zu einer angemessenen Alterssicherung zu erstatten (§ 23
Abs. 2 S. 1 Nr.3 SGB VIlll). Auch hier variiert der Umfang der erstatteten Betrdge bei

den befragten Jugendé&mtern erheblich.

Einerseits gibt es in Hamburg die Praxis, mindestens 41 € monatlich zu zahlen und fir
den Fall, dass die Tagespflegeperson mit inren Einnahmen Uber der Geringfugigkeits-
grenze liegt und rentenversicherungspflichtig wird, werden — gem. § 2 Nr. 2 SGB VI -
9.75% (= die Halfte von 19,5 %) des zu versteuernden Einkommens als Zuschuss zur

Alterssicherung gezahlt.#?

Auf der anderen Seite zahlen die Jugenddmter in Baden-WUrttemberg entspre-
chend einer Empfehlung des Kommunalverbands fur Jugend und Soziales (KVJS)
pauschal 64 € im Monat ab einer Tatigkeit von mindestens 20 Stunden in der Woche.
Unterhalb von 20 Wochenstunden wird kein Zuschuss gewdhrt. Eine Staffelung findet
nicht statt.

Sowohl in Schleswig-Holstein als auch in Thuringen wird maximal ein Zuschuss in Hohe
von 39 € monatlich gewdhrt. Dieser Betrag entspricht den Empfehlungen des Deut-
schen Vereins fur den Fall, dass die Tatigkeit die Grenze einer geringfigigen Beschdaf-
tigung nicht Uberschreitet. Allerdings empfiehlt der Deutsche Verein diesen Betrag
nicht als Maximalbetrag, sondern bei umfangreicherer Tatigkeit als einer geringfugi-

gen Tatigkeit (stufenweise) mehr zu zahlen.%

49 Zur rentenversicherungsrechtlichen GeringfUgigkeitsgrenze siehe unten S. 97 ff.

5 (berarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIII, NDV 2005, 479 (487).
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Schaubild 2:
Alterssicherung
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g) Perspektivisch praferierte Finanzierungsmodelle®!

Von allen befragten Jugenddmtern waren perspektivisch 79 % an einem Auf- oder

Ausbau selbststandiger Tatigkeit interessiert. Finanzielle Anreize zur Steigerung der

Qualifikation mdéchten 53 % der Jugenddmter setzen. Am Ausbau von Angestellten-

verhdltnissen bei Tradgern der freien Jugendhilfe sind hingegen nur 21 % und bei den

Jugend@mtern oder den Eltern nur jeweils 11 % der Jugenddmter interessiert. Tages-

pflege als burgerschaftliches Engagement wiunschen sich 17 % der Jugenddmter,

wobei dieser Wunsch fast ausschlieBlich in Baden-Wurttemberg (39 % der an der Be-

fragung teilnehmenden Jugend@mter) und ansonsten nur von einem Jugendamt in

Schleswig-Holstein genannt wird.

51 Frage 10 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
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Schaubild 3:
Interesse an Finanzierungsmodellen
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h) Staffelung der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrage®2

Eine Staffelung der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrdge nehmen 93 % der Jugendé&mter
vor. Von diesen 93 % ist bei 47 % das Einkommen ein Kriterium, bei 35 % die Stunden-
zahl, bei 30 % die Anzahl der Kinder und bei 4 % wird je nach ihrerseits gestaffelter

Hohe der laufenden Geldleistung ein unterschiedlicher Kostenbeitrag verlangt.

52 Frage 11 des Fragebogens, siehe Anlage 2.
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Schaubild 4:
Staffelung der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrage
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4.

Ausdrickliche landesrechtliche Regelungen

Zur Finanzierung von Kindertagespflege gibt es in einigen Bundesldndern landes-

rechtliche Regelungen. Beispielsweise:

In Bayern hat der &ffentliche Jugendhilfetrdger einen Anspruch auf einen Lan-
deszuschuss fur Tagespflege, wenn gewisse Kriterien erfullt sind. Dazu gehdrt, dass
die Tagespflegeperson an QualifizierungsmaBnahmen teilgenommen hat, fur Ver-
tretung gesorgt ist, eine fachliche Begleitung stattfindet und sich die Gemeinde
an der Finanzierung beteiligt (Art. 18 Abs. 3i. V. m. Art. 20 KiBiG BY).

In Brandenburg erfolgt die Finanzierung der Tagespflege durch den Jugendhilfe-
trager. Dieser erhdlt Landeszuschusse fUr Tagespflege pro belegtem Platz, die der
Héhe nach den Zuschussen fUr Tageseinrichtungen entfsprechen (§ 16 Abs. 6

KitaG BB i. V. m. TagespflegeV).

In Mecklenburg-Vorpommern wird die Finanzierung von Tageseinrichtungen so-
wie Kindertagespflege — aufgrund ausdricklicher landesrechtlicher Regelung —

gemeinsam durch das Land, den offentlichen Jugendhilfetrger sowie die Auf-
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enthaltsgemeinde Ubernommen (§ 16 Abs. 1 KifoG MV). Der Landeszuschuss for
einen Ganztagsplatz in Tagespflege betrdgt ca. 30 % der laufenden Geldleistung
(§ 18 Abs. 1 und 2 Kif6G MV, § 3 Abs. 11. V. m. §§ 1, 2 BKLVO MYV), der &ffentliche
Jugendhilfetradger zahlt weitere 28,8 % an die Tagespflegeperson (§ 19 Abs. 1, 2
Kif6G MV).

lll. Grundlegende Rechisfragen im Kinder- und Jugendhilferecht

1. Inhaber des Anspruchs auf die Geldleistung

Nach der Rechtslage vor dem KICK war der Anspruch auf Geldleistungen nach An-
sicht der héchstrichterlichen Rechtsprechung und der Literatur der Tagespflegeper-
son zugeordnet (§ 23 Abs.3S.1 SGB VI a.F.%3).54 Teilweise wurde gefordert, aus
rechtssystematischen Grinden den Anspruch besser den Eltern zuzuordnen. Zumin-
dest, wenn die Tagespflegeperson nicht vom Jugendamt vermittelt, sondern von
den Eltern selbst gesucht werde, bestehe kein Interesse der Tagespflegperson, die
Geldleistungen beim Jugendamt geltend zu machen, da ihr bereits der Anspruch
auf Vergutung gegen die Eltern aus dem mit ihnen geschlossenen privatrechtlichen

Vertrag zustehe .55

Die neue gesetzliche Regelung enthdlt sich einer expliziten Zuweisung des Anspruchs
(val. § 23 Abs. 1 SGB VIII). Teilweise wird daher vertreten, die Frage sei im SGB VIII un-
geklart geblieben. Der Bund habe den Ldndern die Beantwortung Uberlassen.>¢
Nach anderer Auffassung bleibt es auch nach der neuen Rechtslage bei der Zuord-

nung des Anspruchs zur Tagespflegeperson.®”

Letzteres Uberzeugt. Weder im Wortlaut des Gesetzes noch in den Gesetzesbegrin-

dungen findet sich ein Hinweis darauf, dass die Zuordnung des Anspruchs gegenuber

53§23 Abs.3 S.1 SGB VIl a.F.: ,Wird eine geeignete Tagespflegeperson vermittelt und ist
die Férderung des Kindes in Tagespflege fur sein Wohl geeignet und erforderlich, so sollen
dieser Person die entstehenden Aufwendungen einschlieBlich der Kosten der Erziehung er-
setzt werden." (Hervorhebung durch Vertf.).

54 BVerwG NJW 1997, 2766 (2767); OVG NW, Urt. v. 20. Juni 2001 — 12 A 31/01 = JAmt 2001,
420; Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 2. Aufl. 2000, § 23 Rn. 46.

55 Grube ZfJ 1997, 361 (363).

56 Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 3. Aufl. 2006, § 23 Rn. 27; Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIII,
Stand: Sept. 2005, § 23 Rn. 19.

57 MdUnder u. a., FK-SGB VIII, 5. Aufl. 2006, § 23 Rn. 22; DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 81.
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der alten Rechtslage gedndert werden sollte, nach der sich die Zuordnung des An-

spruchs ebenfalls nur aus dem Kontext der Norm schlieBen lie3.58

Auch nach der neuen Normsystematik in Absatz 1 und 2 des § 23 SGB VIl spricht alles
fUr einen Anspruch der Tagespflegeperson auf die laufende Geldleistung. So kdnnen
die AnsprUche auf Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fur eine Unfallversi-
cherung sowie die hdlftige Erstattung von Aufwendungen fUr eine Alterssicherung
(§ 23 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII) sinnvollerweise nur der Tagespflegeperson zustehen.>? Sie
fallen — zumindest bei selbststandiger Tatigkeit — bei den Eltern gar nicht an. Sind bei
einer Tagespflegeperson mehrere Kinder untergebracht, womaoglich in wechselnder
Besetzung, wdre es schon faktisch nahezu unmdglich, eine entsprechende Quote-
lung der Anspruche auf hdlftige Erstattung von Beitrédgen zur Unfallversicherung und
Alterssicherung vorzunehmen. Dies wdre jedoch notwendig, stUnde der Anspruch

den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten zu.

Die Tagespflegeperson als Anspruchsinhaberin ergibt sich zudem im Umkehrschluss
aus § 23 Abs. 2 S. 3 SGB VIII. Dort ist die Gewdhrung der laufenden Geldleistung an
unterhaltspflichtige Personen, also GroB- oder UrgroBeltern, ins Ermessen des Ju-
gendhilfetrdgers gestellt, wenn von diesen Personen unter Umstdnden erwartet wer-
den kann, dass sie die Erziehung, Bildung und Betreuung ihrer Enkel auch unentgelt-

lich Ubernehmen.

Sollte der Anspruch auf die Geldleistung aufgrund zukUnftiger GesetzesGnderungen
durch Landes- oder Bundesrecht den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten
zugewiesen werden, sind — neben den dargestellten erheblichen verwaltungsprakti-
schen Schwierigkeiten — weder aus kinder- und jugendhilferechtlicher noch aus ar-
beits-, steuer- oder sozialversicherungsrechtlicher Sicht Vorteile ersichtlich, die sich

daraus ergeben kdénnten.¢!

58 Siehe oben Fn. 53.

59 Mdnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 21 ff.; DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 348
(349).

0  Mdnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 22 f.

61 Siehe im Folgenden S. 49 ff., 68 ff., 86 ff., 110 ff.
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2. Formen der Kindertagespflege
Q) Definition von Kindertagespflege

In Abgrenzung zur institutionellen Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen ver-
korpert die Tagespflege eine eher familiale Betreuungsform,é2 die im Einzelnen in sehr
unterschiedlichen Ausgestaltungen vorkommt. Das SGB VIII definiert Tagespflege als
Férderung (§ 23 Abs. 3 SGB VIII) von bis zu funf fremden Kindern (§ 43 Abs. 3 S. 1
SGB V) durch eine geeignete Tagespflegeperson in ihrem Haushalt oder im Haus-
halt der Personensorgeberechtigten (§ 22 Abs. 2 S. 1 SGB VIIl). Die Zahlung einer lau-
fenden Geldleistung kann daher nicht mit der Begrindung versagt werden, die For-

derung finde im Haushalt der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten statt.é3

Kindertagespflege auBerhalb der Wohnung, in der die Kinder leben, ist erlaubnis-
pflichtig (§ 43 SGB V). Die Erlaubnispflicht besteht, wenn die Tagespflege I&nger als
drei Monate sowie mehr als 15 Stunden in der Woche und gegen Entgelt erfolgt (§ 43
Abs. 1 SGB VIlI). Die Erlaubnis befugt zur Betreuung von bis zu fUnf fremden Kindern
(§ 43 Abs. 3 S. 1 SGB VIII). In verfassungskonformer Auslegung kann die Erlaubnis auch
zur Betreuung von weniger als fUnf Kindern erteilt werden, wenn z. B. die rGumlichen

Verhdltnisse nur fUr eine geringere Kinderzahl geeignet ist.4

Die Erlaubnis ist nicht kindbezogen, sondern bezieht sich auf die Tagespflegeperson.
Sie gilt fUr die Betreuung einer gewissen Anzahl von Kindern durch eine bestimmte
Tagespflegeperson. Teilweise wird daraus gefolgert, sie dhnele eher einer Betriebser-
laubnis, denn einer Pflegeerlaubnis.¢¢ Die Tagespflegeerlaubnis bestimmt konkret,
welche maximale Anzahl von Kindern gleichzeitig anwesend sein durfen, wobei dies

keinesfalls mehr als fUnf sein durfen.¢”
b) Mindeststundenzahl

Von der Erlaubnis nach § 43 SGB VI, als Tagespflegeperson tatig zu sein, zu unter-
scheiden ist die Frage, wann bei einer Betreuung von fremden Kindern von der

Wahrnehmung der Foérderungsaufgaben der Kindertagespflege nach §§ 22, 23

62 Gerstein, in: GK-SGB VI, Stand: Md&rz 2005, § 22 Rn. 4.

63 So aber § 18 Abs. 1 S. 4 KitaF6G BE; in der Tendenz wohl auch, aber bundesrechtskonform
auslegbar Art. 2 Abs. 4 KiBiG BY (,in geeigneten RGumlichkeiten*).

64 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 26; Gerstein, in: GK-SGB VIl (Fn. 62), § 43 Rn. 12.
65 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 26; Mdrsberger, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 44 Rn. 5.
66 Gerstein, in: GK-SGB VIII (Fn. 62), § 43 Rn. 10.

¢/ DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 26 (27); Mdrsberger, in: Wiesner, SGB VIl (Fn. 56), § 43
Rn. 26; a. A. Gerstein, in: GK-SGB VIl (Fn. 62), § 43 Rn. 14.
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SGB VIl gesprochen werden kann. Uneinigkeit besteht, ob Tagespflege auch schon
vorliegt bei weniger als 15 Stunden Betfreuungszeit wochentlich oder einer kUrzeren
Dauer als drei Monaten. Teilweise wird dies bejaht.c8 Tagespflege sei dann lediglich
nicht erlaubnispflichtig. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 24 Abs. 3 SGB VIl
bestehe der Anspruch auf die laufende Geldleistung nach § 23 Abs.2 SGB VI
gleichwonhl. Gleiches gelte fUr die — ebenfalls nicht erlaubnispflichtige — Tagespflege

im Haushalt der Personensorgeberechtigten.¢?

Nach anderer Ansicht sei neben der RegelmdBigkeit der Betreuung auch eine gewis-
se Mindestbetreuungsdauer erforderlich, um Konftrollpflichten (§ 43 SGB V), aber
auch Leistungspflichten der Trager der oOffentlichen Jugendhilfe auszuldsen.
Schmid/Wiesner’® sind skeptisch, ob bereits von Tagespflege im Sinne des SGB VIl
gesprochen werden kann, wenn ein Kind beispielsweise wdchentlich nur fur jeweils
zwei Stunden von einer Nachbarin oder aber nur gelegentlich von einem/einer Bao-
bysitter/in betreut wird. Bei solchen kurzen Betreuungszeiten kdnne der fUr die Tages-
pflege in § 22 SGB VIl konkretisierte Forderungsauftrag nicht realisiert werden. Sie hal-
ten es fUr angemessen, erst ab einer wochentlichen Betreuungszeit von 15 Stunden
von Kindertagespflege mit Leistungspflichten auszugehen. In Bayern und Bremen ist
landesrechtlich geregelt, dass Tagespflege erst ab einer wbchentlichen Betreuungs-
zeit von zehn Stunden in Befracht kommt (Art. 2 Abs. 4 KiBiG BY; § 2 KTG BR). In Ba-
den-Wurttemberg wird bei der Staffelung der Stundensdtze von einer forderungsfa-

higen Mindeststundenzahl von 7 Stunden ausgegangen.”

Der Gesetzgeber mag mit dem Klammerzusatz in § 43 Abs. 1 SGB VIl eine so genann-
te Legaldefinition der Tagespflegeperson intendiert haben, eine Ubliche Form der
verbindlichen Definition von Begriffen in Gesetzen. Dies ist ihm jedoch nicht gegluckt.
Die Begriffsbestimmung der Tagespflegeperson in § 43 Abs. 1T SGB VIII kann sich aus-
schlieBlich auf die Erlaubnispflicht beziehen. Der Begriff der Tagespflegeperson des
SGB Vil ist weiter. So sind abweichend hiervon auch Tagespflegepersonen ausdrick-
lich begrifflich erfasst, die Kinder im Haushalt der Personensorgeberechtigten férdern

(§ 22 Abs. 1 S.2 SGB V). Die Beschrankung einer — forderungswurdigen — Kinderto-

68 Gerstein, in: GK-SGB VIII (Fn. 62), § 43 Rn. 3; Nonninger, in: LPK-SGB VI, 3. Aufl. 2006, § 23
Rn. 2 SGB VIII.

¢  Krug/GrUner/Dalichau, SGB VIII, § 43 S. 3.
70 7f) 2005, 274 (275).
71 Empfehlungen des KVJS v. 31. Mai 2006.
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gespflege auf eine wochentliche Mindestbetreuungszeit von 15 Stunden findet somit

gesetzlich keine StUtze und erscheint zu eng.”?

Ab welcher konkreten Mindeststundenzahl allerdings der durchaus anspruchsvolle
Forderungsauftrag des § 22 Abs. 2 und 3 SGB VIII tatséchlich erfullt werden kann, |&sst
sich rechtsdogmatisch nur eingrenzen. Bislang fehlen Empfehlungen zur Mindeststun-
denzahl, ab welcher die Verwirklichung der Ziele der Forderungsleistung erreicht wer-

den kann.
c) Tagespflegestellen in ,,anderen geeigneten RGumen*“

Landesrecht kann regeln, dass Kindertagespflege auch in anderen geeigneten
Raumen geleistet werden kann (§ 22 Abs. 1 S. 4 SGB VIlI). Die Offnungsklausel fur lan-
desrechtliche Regelungen wurde aufgenommen, weil einige Bundesldnder die Exis-
tenz von ,,GroBtagespflegestellen” bereits vor TAG und KICK landesrechtlich aus-
drUcklich vorsahen.”s Von dieser Ermdchtigungsgrundlage haben einige Bundeslan-
der Gebrauch gemacht.”# Einzelne RUGckmeldungen aus der Praxis deuten zudem

darauf hin, dass diese Form der Tagespflege in manchen Regionen ,,boomt*.

Durch die Betreuungsform ,,GroBtagespflegestelle” wird die Grenze zur betriebser-
laubnispflichtigen Einrichtung unscharf.”> Einigkeit herrscht darGber, dass eine einzel-

ne Tagespflegeperson nicht mehr als funf Kinder betreuen darf (§ 43 Abs. 1 SGB VIII).

Die Berliner Regelung, wonach in GroBtagespflegestellen bis zu acht Kinder betreut
werden kdnnen (§ 17 Abs. 1 Nr. 2 KitaG BE), widersprdche daher Bundesrecht, bezo-
ge sie sich auf die Betreuung durch eine Tagespflegeperson.’¢ Sie muss und kann
allerdings bundesrechtskonform ausgelegt werden, indem in ,,GroBtagespflegestel-
len" mit mehr als finf Kindern mindestens zwei Tagespflegepersonen anwesend sein
mussen.”” Im letzteren Sinne ist auch der Entwurf einer Neufassung der Tagespflege
ab 1. Januar 2007 in Baden-Wurttemberg (Stand: 10. August 2006) zu lesen, welcher
vorsieht, dass im Bedarfsfall in geeigneten Raumlichkeiten mehr als funf Kinder,

héchstens jedoch neun Kinder gleichzeitig durch Tagespflegepersonen mit einer

72 Siehe hierzu auch die Wertungen im Rentenversicherungsrecht, unten S. 94 ff.
73 BT-Drucks. 15/3676, S. 31.

74§ 2 Abs. 2 KitaG BB; § 1 Abs. 2 KitaG HH; Art. 2 Abs. 4 KiBiG BY; in Planung fUr Schleswig-
Holstein (vgl. www.handbuch-kindertagespflege.de, 1.6.2.14 Schleswig-Holstein, 1).

75 Kritisch zur Offnungsklausel deshalb Nonninger, in: LPK-SGB VIII (Fn. 68), § 22 Rn. 7.
76 Gerstein, GK-SGB VIl (Fn. 62), § 43 Rn. 13.

77 Berliner Senator fUr Bildung, Jugend und Sport auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten
Cerstin Richter-Kotowski v. 27. Januar 2006.
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Pflegeerlaubnis nach § 43 SGB VIl befreut werden kénnen. Ab dem zehnten zu

betreuenden Kind sei eine Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIl erforderlich.”8

Nach einem Teil der Kommentarliteratur handelt es sich bei einer solchen Betreu-
ungsform indes nicht mehr um Tagespflege. Zwar sei unbedenklich, wenn Tagespfle-
ge in nicht mehr bendtfigten Raumlichkeiten einer Tageseinrichtung getrennt von
deren Betrieb erfolgt.”? Wenn jedoch zwei oder mehrere Tagespflegepersonen in da-
for angemieteten Radumlichkeiten zusammenarbeiten und - eventuell mit gegensei-
tiger Vertretungsregelung — Kinder betreuen, greife der ,,Schutz von Kindern in Einrich-

tungen* 80

Eine Einrichtung ist eine auf eine gewisse Zeit angelegte Verbindung von séchlichen
und personellen Mitteln zu einem bestimmten Zweck und unter Verantwortung eines
Tragers. lhr Bestand und Charakter muss vom Wechsel der Personen, denen sie zu

dienen bestimmt ist, weitgehend unabhdngig sein.8’

Werden RGume fur die Kindertagespflege angemietet, sind diese Kriterien erfUllt. Zu-
dem kdédnnen nach inzwischen Uberwiegender Ansicht nicht nur Organisationen und
Personenvereinigungen, sondern auch naturliche Personen sowie privat-gewerbliche

Trager als Trager einer Einrichtung der Jugendhilfe auftreten .82

Gesetzliche Regelungen zur Tagespflege in anderen geeigneten RGumen stellen so-
mit eine Spezialvorschrift zum gesetzlichen Einrichtungsbegriff dar. Eine Betriebser-
laubnis nach § 45 SGB VIl ist daher erforderlich, wenn der Landesgesetzgeber keine
Regelungen geschaffen hat, die dem SchutzbedUrfnis von Kindern in anderen ge-

eigneten RGumen Rechnung tragen.

Um eine Férderung in Kindertagespflege handelt es sich — unabhdngig vom Erforder-
nis einer Betriebserlaubnis — jedoch nur, wenn jeder Tagespflegeperson funf Kinder
fest und ausschlieBlich zugeordnet sind und die Tagespflegepersonen nicht gemein-
sam arbeiten. Nicht ausreichend ist, dass die Betreuung der Kinder durch ihre konkre-

te Tagespflegeperson bloB im Vordergrund steht.83 Dies entspréche gerade dem We-

78 Ziff. 2. b des Entwurfs einer diesbeziglichen Verwaltungsvorschrift.

79 Gerstein, in: GK-SGB VIII (Fn. 62), § 22 Rn. 5.

80 Gerstein, in: GK-SGB VIII (Fn. 62), § 22 Rn. é; Nonninger, in: LPK-SGB VIII (Fn. 68), § 22 Rn. 7.
81 BT-Drucks. 11/5948, S. 83.

82 MdUnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 3 Rn. 5; Wiesner, in: ders., SGB VIl (Fn. 56), § 3 Rn. 10q;
offen gelassen Papenheim, in: LPK-SGB VIII (Fn. 68), § 3 Rn. 10.

83 So aber MUnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 22 Rn. 13.
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sen der institutionellen Férderung in Tageseinrichtungen, bei der ein/e Erzieher/in

vorwiegend eine Gruppe betreut.

Solange die Landesgesetzgeber keine konkretisierenden Regelungen erlassen hao-
ben, die dem SchutzbedUrfnis der Kinder angemessen sind, fehlen der Praxis weitge-
hend allgemeinverbindliche Orientierungen zum rechtmaBigen Umgang mit GroBta-
gespflegestellen und den konkreten Voraussetzungen, wann eine Betriebserlaubnis
nach § 45 SGB VIl erforderlich ist.

d) Private und offentliche Kindertagespflege

Bei Kindertagespflege ist zu unterscheiden zwischen (ausschlieBlich) privat finanzier-
ten Tagespflegeverhdltnissen aufgrund privater Vereinbarung zwischen Tagespfle-
geperson und Eltern und 6ffentliche — durch laufende Geldleistung (mit)finanzierte —
Kindertagespflege. Schatzungen zufolge ist nach wie vor der Uberwiegende Anteil

der Tagespflegeverhdltnisse privat organisiert.8>

Im Hinblick auf das durch das Tagesbetreuungsausbaugesetz (TAG) normierte Ziel,
die Kindertagespflege fUr die Altersgruppe der unter 3-Jahrigen als gleichrangige
Alternative neben den Tageseinrichtungen auszubauen, geht es darum, die Attrakti-
vitat der Kindertagespflege zu steigern.8¢ Wesentliche Bestandteile der QualitGtsent-
wicklung sind die angemessene Qualifizierung und die Kontinuitat einer stabilen Kind-
Tagespflegeperson-Beziehung. Dieser Prozess |Gsst sich durch &ffentliche Mitverant-
wortung und -finanzierung férdern.8” Denn Uber das Zusammenspiel des Erlaubnis-
vorbehalts (§ 43 SGB V), der Beratung der Tagespflegeperson (§ 23 Abs. 4S. 1 und 3
SGB VIIl) und ihren Ansprichen auf angemessene Férderung durch laufende Geld-
leistungen (§ 23 Abs. 1 und 2 SGB VIII) kénnen Anreize geschaffen werden, die zum

qualitativen und quantitativen Ausbau der Kindertagespflege beitragen.sé

84 Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (275).
85 Siehe oben S. 16.

8¢ Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274.

87 Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (276).
88  Hierzu unten S. 115 ff.
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3. Anforderungen an die Geeignetheit der Tagespflegeperson
Q) Allgemeine gesetzliche Anforderungen

Offentlich finanzierte Férderung in Kindertagespflege darf nach den gesetzlichen
Vorgaben nur durch eine geeignete Tagespflegperson erfolgen (§ 23 Abs. 1 S.1
SGB Vlil). Die Tagespflegeperson muss sich auszeichnen durch ihre Persénlichkeit,
Sachkompetenz und Kooperationsbereitschaft mit Erziehungsberechtigten und an-

deren Tagespflegepersonent’ sowie Uber kindgerechte RGumlichkeiten verfugen.?

DarUber hinaus soll die Tagespflegeperson Uber vertiefte Kenntnisse hinsichtlich der
Anforderungen der Kindertagespflege verfugen, die sie in qualifizierten Lehrgdngen
erworben oder in anderer Weise nachgewiesen hat (§ 23 Abs. 3 SGB VIlI). ,,Sollen*
bedeutet, dass diese Anforderung die Regel darstellt, von der nur in atypischen Fal-
len abgewichen werden darf.?! Angesichts des umfassenden Férderungs- und Erzie-
hungsauftrags bei Kindertagespflege (§ 22 Abs. 2 und 3 SGB VIII) muss das erforderli-
che Fachwissen nach allgemeiner Ansicht zumindest Grundkenntnisse der (fruh)kind-
lichen P&ddagogik, Kenntnisse Uber die Erhaltung und Verbesserung der Gesundheit
von Kindern (Erndhrung, Bewegung etc.) sowie professionelle Kooperationsformen

mit Eltern umfassen.?2
aa) Qualifizierte Lehrgénge

Als geeigneter qualifizierter Lehrgang wird in der Fachwelt allgemein das vom Deut-
schen Jugendinstitut (DJI) e. V. entwickelte, 160 Stunden umfassende Curriculum
»Qualifizierung in der Tagespflege“? als Mindeststandard herangezogen.?* Das DJI
fordert im Sinne eines GUtemerkmals gelungener Ausbildung von Tagesmuttern unter
anderem ein ausgewogenes Verhdltnis von Theorie, Praxis, Reflexion und Selbsterfah-

rung.?”s

82 Ndher zu diesen geforderten persénlichen Eigenschaften und SchlUsselqualifikationen
Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (278); Struck, in: Wiesner, SGB VIl (Fn. 56), § 23 Rn. 24 ff.

90 Schmid/Wiesner Zf) 2005, 274 (278) mit Verweis auf Tagesmutter Bundesverband fUr Kin-
derbetreuung in Tagespflege e. V., Fachliche Empfehlungen zur Tagespflege, Meerbusch
2002, S. 24.

21 Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 26; allgemein Kopp/Ramsauer, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 9. Aufl. 2005, § 40 Rn. 44 m. w. Nachw.

92 Mdnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 23 Rn. 18.

93 Keimeleder/Schumann/Stempinski/WeiB, Fortbildung fur TagesmuUtter, 2001.

94 Vgl. BT-Drucks. 15/3676, S. 33.

95 Keimeleder/Schumann/Stempinski/WeiB3, Fortbildung fUr TagesmuUtter (Fn. 93), S. 100.
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Die Feststellung der Geeignetheit und der Anforderungen an die qualifizierten Lehr-
gdnge unterliegt — als unbestimmte Rechtsbegriffe — der uneingeschrénkten verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle.?¢ Es ist davon auszugehen, dass die rechtlichen Anfor-
derungen mit der starkeren Etablierung &ffentlicher Kindertagespflege spiegelbildlich
ansteigen werden. Denn das Heraustreten der Tagespflege aus ihrem informellen
Schattendasein in eine offentliche und regulierte Form der Kindertagesbetreuung ist

zwangslaufig mit einem Prozess der Professionalisierung verbunden.?”

Im Rahmen o6ffentlicher Férderung und damit Mitverantwortung der Jugend&mter ist
zu beachten, dass Tagespflege trotz oder gerade wegen ihrer ,,Familienné&he" be-
sonders hohe Anforderungen an die Tagespflegeperson stellt: Diese muss ihrer im
Vergleich zu Erzieher/inne/n regeimdaBig geringeren Qualifikation zum Trotz nicht
»nur* die gleiche Férderungs- und Erziehungsaufgabe gegenuber den Kindern leis-
ten, sondern zudem die Kooperation mit den Eltern, zum Teil die Integration der Ta-
gespflegekinder in die eigene Familie und den fachlichen Austausch mit anderen
Tagespflegepersonen sehr viel selbststGndiger und eigenverantwortlicher organisie-

ren.

Das Jugendamt hat die Aufgabe, diese strukturellen Schwierigkeiten durch fachliche
Beratung, Begleitung und laufende Qualifizierung so gut wie moglich abzufangen
(§ 23 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 und 3 SGB VIII) und damit die Rahmenbedingungen professi-
oneller Arbeit zu schaffen. Die derzeitige Diskrepanz des Qualifikationsniveaus im
Vergleich von Tagespflegepersonen mit Erzieher/inne/n, die in der Regel eine drei-
bis vierjdhrige Ausbildung durchlaufen, kann im Hinblick auf die rechtliche Anndhe-
rung der beiden Férderungsformen sicher nur voribergehend im Rahmen des Prozes-

ses der Fortentwicklung der Tagespflege bestehen bleiben.

Da die gesetzliche Forcierung der Kindertagespflege deren tatsachlicher Qualifizie-
rung also vorausgreift, wird teilweise sogar eine ,,Deprofessionalisierung” des Erzie-
hungssektors befurchtet.?® Letztlich |asst sich dieser Widerspruch nur durch kontinuier-
liche Qualifizierung der Tagespflegepersonen auflésen. Dies ergibt sich auch aus der

Gesetzesbegrindung, wonach die Gleichstellung mit der Forderung in Tageseinrich-

%6 Mdinder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 15.
97 Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIl (Fn. 56), § 23 Rn. 25.
98 Gerstein, in: GK-SGB VIII (Fn. 62), § 23 Rn. 6.
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tungen erst ,,perspektivisch” durch eine qualitative Weiterentwicklung der Kinderta-

gespflege erreicht werden soll.??

Der in der Literatur teilweise geduBerten Forderung nach landesrechtlichen Regelun-
gen beziglich Umfang und Formen der Qualifizierung'® haben mehrere Bundeslan-
der Rechnung getfragen.’o! Allerdings dUrfen die dargestellten Mindestanforderun-
gen, die sich unmittelbar aus § 23 Abs. 3 SGB VIl ergeben, auch durch Landesrecht
nicht unterschritten werden (Art. 31 GG). Die Vorgaben im Landesrecht sind in der
Regel niedriger als nach dem DJI-Curriculum. Beispielsweise muss in Brandenburg ab
dem zweiten fremden Kind eine QualifikationsmaBnahme im Umfang von insgesamt
148 Stunden absolviert sein (Tagespflegeeignungsverordnung — TagespflegeEV), in
Mecklenburg-Vorpommern ist gesetzlich vorgeschrieben, dass Tagespflegepersonen
jahrlich mindestens 20 Stunden Fortbildung wahrnehmen (§ 6 Abs. 2 S. 2 Kif6G MV).

bb) Nachweis ,in sonstiger Weise*

Die vertieften Kenntnisse hinsichtlich der Anforderungen der Kindertagespflege kon-
nen auch ,in anderer Weise" nachgewiesen werden. Davon kann ausgegangen
werden, wenn die Tagespflegeperson bereits Uber eine pddagogische Qualifikation
(z. B. als Erzieherin) verfigt.’92 Auch fUr diese Personengruppe wird zum Teil empfoh-
len, einen (verkUrzten) Lehrgang zu besuchen, um sich mit den Spezifika der Tages-

pflege vertraut zu machen.103
b) Gesteigerte Qualifizierungsanforderungen und Berufsfreiheit

Das SGB VIl macht die AusGbung der Tatigkeit von Tagespflegepersonen von Quali-
fikationsanforderungen und -nachweisen abhdngig (§ 23 Abs. 3 S.2, § 43 Abs. 2 S. 2
SGB VIII). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt dies eine

subjektive Berufswahlregelung dar, durch die in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1

99 BT-Drucks. 15/3676, S. 31.

100 MUnder u.a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 17; Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIII (Fn. 56), § 23
Rn. 25, der darauf hinweist, dass diese Konkretisierung landesrechtlicher Gestaltung ob-
liegt.

101 Art. 20 Nr. 1 KiBiG BY (als Voraussetzung fUr den Landeszuschuss); TagespflegeEV BB; Ver-
ordnung Uber die Eignung von Tagespflegepersonen und Tagespflegegeld HH vom 13.
Juni 2006, Anlage 2 (als Voraussetzung fur eine hohere VergUtung); § 6 Abs. 2 Kif6G MV.

102 Bayerisches Staatsministerium fur Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen, Kinder in
Tagespflege, Handreichung 2005, S. 10.

103 Bayerisches Staatsministerium fUr Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen, Kinder in
Tagespflege, Handreichung 2005, S. 10.
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GG eingegriffen wird.'04 Sie darf, wie im SGB VIl geschehen, nur durch oder aufgrund
eines Gesetzes erfolgen (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG).

Subjektive Berufswahlregelungen sind nur zuldssig, wenn sie zur ordnungsgemaBen
AusUbung des Berufs und zum Schutz hoher Gemeinschaftsguter erforderlich sind.
Nach dem Grundgesetz ist die staatliche Gemeinschaft fir die Pflege und Erziehung
der Kinder mitverantwortlich (Art. 6 Abs. 2 S.2 GG). Beim Aufwachsen von Kindern
handelt es sich um ein besonders hohes Gemeinschaftsgut. Zur qualifizierten Aus-
Ubung des Berufs der Tagespflege ist somit eine formale Qualifikation erforderlich.
Hiergegen spricht auch nicht, dass (zumindest in den meisten westlichen Bundeslan-
dern) in der Vergangenheit keine solche Qualifikation verlangt wurde. Der Gesetz-
geber ist befugt, (neue) Berufsbilder zu fixieren, indem Uberkommene Berufsbilder
gedndert und neu ausgerichtet werden.'% Dies ist durch die Neuregelung des § 23
Abs. 3 SGB VIl (allerdings in sehr offener und landesrechtlich zu konkretisierender

Form) geschehen.

SchlieBlich darf die Regelung nicht auBer Verhdlinis zum angestrebten Zweck stehen,
d. h., die Betroffenen, hier die Tagespflegepersonen, nicht UbermdBig und unzumut-
bar belasten.'% Hierzu gehort, dass der Gesetzgeber angemessene Ubergangsrege-
lungen vorsieht fur diejenigen, welche in der Vergangenheit einen Beruf erlaubt aus-
geubt haben, fUr den sie kUnftig einer (h&heren) Qualifikation bedUrfen.!%” Daher ist
§ 23 Abs. 3 S.2 Alt. 2 SGB VIl verfassungskonform so zu interpretieren, dass bei den
Tagespflegepersonen, die noch nicht Uber die entsprechende Qualifizierung in Lehr-
gdngen verfugen, vorlbergehend auch eine langjdhrige Berufserfahrung der Ta-

gespflegeperson als Nachweis ,,auf andere Weise" anzuerkennen sein wird.!08

Nicht zuletzt Uber die Erlaubniserteilung nach § 43 SGB VIl kann dabei auch eine
starkere Uberprifung von Tagespflegepersonen erfolgen, die Uber eine formal man-
gelhafte Qualifikation verfugen. Von der Tagespflegeperson ist zu verlangen, dass sie
die Qualifikation (gegebenenfalls berufsbegleitend) in angemessener Frist nach-
holt.19? Zumindest in der Anfangsphase ist dabei das Jugendamt in einer Mitverant-

wortung, dass entsprechende Angebote zur VerfGgung stehen.

104 BVerfG, Beschl. v. 16. Mdrz 2000 — 1 BvR 1453/99, S. 6 (zit. nach juris), st&ndige Rspr.
105 BVerfGE 75, 245 (265), stGndige Rspr.

106 BVerfGE 64, 72 (82).

107 BVerfG, Beschl. v. 16. Mdrz 2000 — 1 BvR 1453/99, S. 7 (zit. nach juris).

108 So auch Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 26.

109 So auch Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 26.
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4, Zusammenfassung der Analyse zu den Grundlagen im Kinder- und Jugendhil-

ferecht

Die Tagespflegeperson ist Inhaberin des Anspruch auf die laufende Geldleistung
nach § 23 Abs. 1, Abs. 2 SGB VIII.

Die Kindertagespflege ist im SGB VIl unterschiedlich definiert. MaBgeblich ist das wei-
te Begriffsverst@ndnis aus § 22 Abs. 1 S. 2 SGB VIII. Die Definition in § 43 SGB VIl betrifft

nur die Erlaubnispflichtigkeit von Kindertagespflege.

Um den anspruchsvollen Erziehungs-, Bildungs- und Betfreuungsauftrag einer offentli-
chen Férderung von Kindern in Kindertagespflege nach §§ 22, 23 SGB VIl erfGllen zu
kénnen, ist eine gewisse wochentliche Mindestbetreuungsdauer erforderlich. Die Fi-
nanzierungspflicht des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe setzt zwar nicht schon bei

der ersten Stunde, aber auch nicht erst bei 15 Stunden ein.

Betreuen mehrere Tagespflegepersonen in angemieteten oder eigenen RGumen
zusammen mehr als finf Kinder, stellt sich die Frage nach einer Abgrenzung zur — be-
triebserlaubnispflichtigen — Kindertageseinrichtung. Von Kindertagespflege kann nur
gesprochen werden, wenn jeder Tagespflegeperson ,,inre* Kinder fest zugeordnet
sind und diese nicht nur vorwiegend von der einen oder anderen Tagespflegeperson
betreut werden. Landesrechtliche Regelungen sowie sonstige Orientierungen zum

rechtmaBigen Betrieb von ,,GroBtagespflegestellen fehlen weitgehend.

Die rechtliche Gleichwertigkeit von Forderung in Tageseinrichtungen und in Kinder-
tagespflege und die vergleichbaren Anforderungen an den jeweiligen Erziehungs-,
Bildungs- und Betreuungsauftrag erfordert, die erhebliche Diskrepanz des Qualifikati-
onsniveaus perspektivisch anzugleichen. Der Schutz der Berufsfreineit gebietet dabei,
die nunmehr gesetzlich normierten Anforderungen an die Qualifikation (§ 23 Abs. 3
S.2, § 43 Abs. 2 S. 2 SGB VIII) nur sukzessive anzuheben, insbesondere wenn die To-

gespflegeperson inren Beruf schon I&ngere Zeit austbt.
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IV. Vergutung: ,Anerkennung der Forderungsleistung*

1. Rechtliche Vorgaben zur Mindesthohe
a) Kriterien im SGB VIII

Nach der bundesgesetzlichen Vorgabe umfasst die laufende Geldleistung fUr Tages-
pflegepersonen einen ,,angemessenen Beitrag zur Anerkennung ihrer Férderungsleis-
tung” (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIll). Soweit Landesrecht nichts anderes bestimmt,
wird die Hohe der laufenden Geldleistung vom Tréager der offentlichen Jugendhilfe
festgelegt (§ 23 Abs. 2 S. 2 SGB V). Landesrechtliche Regelungen existieren in den

Landern Berlin, Bremen und Mecklenburg-Vorpommern.110

Die geforderte Angemessenheit bedarf als unbestimmter Rechtsbegriff einer Konkre-
tisierung. Seine Auslegung, etwa in Gestalt einer kommunalen Satzung, obliegt der
verwaltungsgerichtlichen Konftrolle.! Allerdings ist davon auszugehen, dass der Ver-
waltung ein — gerichtlich nur eingeschrénkt Uberprufbarer — Beurteilungsspielraum
hinsichtlich der Festsetzung der Férderungsleistung zukommt. Das Bundesrecht [Gsst
den Landesgesetzgebern und/oder den Kommunen bewusst Raum fUr die BerUck-
sichtigung unterschiedlicher ortlicher Gegebenheiten sowie unterschiedlicher Quali-
fikationsniveaus von Tagespflegepersonen.'2 Bei der Bemessung der Héhe des Bei-
trags zur Anerkennung der Forderungsleistung sind die Ladnder und Kommunen je-
doch nicht véllig frei, sondern haben die Wertungen des SGB VIl sowie die Grund-

rechte der Tagespflegepersonen zu beachten.

Die Gesetzesbegrundung zum TAG gibt hinsichtlich der Hohe der laufenden Geldleis-
tung eine Orientierung. Sie geht in ihrem Kostentableau von einem durchschnittli-
chen Stundensatz von 3 € pro Kind fUr Sachaufwand und Beitrag zur Anerkennung
der Forderungsleistung zusammen aus.''® Diese erwarteten Durchschnittswerte sind
zwar, wie die Praxis zeigt, in tatséchlicher Hinsicht auf keinen Fall zu hoch angesetzt.
Es bedarf aber konkreter Prifung, bei welchen Anteilen zwischen Sachaufwand und
Anerkennung der Férderungsleistung und bei welchen Pauschalierungen sowie Staf-
felungen eine angemessene Honorierung sichergestellt werden kann. Denn bei der
AusUbung der Tagespflege handelt es sich um einen Beruf im Sinne der nach Art. 12

Abs. T GG grundrechtlich geschutzten Berufsfreineit. Diese geht nach der Rechtspre-

110 Vgl. Fn. 35.

11 Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 30.
112 BT-Drucks. 15/3676, S. 33.

113 BT-Drucks. 15/3676, S. 45 f.
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chung des Bundesverfassungsgerichts mit der Freiheit einher, eine angemessene

VergUtung zu fordern.14

Im Hinblick auf die gednderten gesetzlichen Vorgaben wird auf die Gleichrangigkeit
des Angebots von Tagespflege und Betreuung in Einrichtungen (§ 22 Abs. 2 und 3
SGB VIIl) Bezug genommen und argumentiert, es mUsse nunmehr eine hdhere Vergu-
tung gezahlt werden als nach der Rechtslage vor dem Tagesbetreuungsausbauge-
setz.1’> Der Deutsche Verein hatte seinerzeit beispielsweise 60 % des Vollzeitpflegesat-
zes fUr die Kosten der Erziehung veranschlagt.’'é Nunmehr verweist er darauf, dass
die Férderungsleistung eine Existenzsicherung der Tagespflegeperson ermoglichen

soll.17

Ob fUr die Bemessung der Mindesthdhe eine Berufsgruppe als BezugsgréBe heranzu-
ziehen ist und wenn ja, welche, bleibt jedoch offen. Eine Orientierung an dem Be-
rufsbild des/der Erzieher/in taugt allenfalls als Abstandsgebot, da das SGB VIl von der
Tagespflegeperson gerade nicht die gleiche Qualifikation wie von Fachkraften in
Tageseinrichtungen verlangt!''® und auch vom Gesetzgeber nur ,perspektivisch* eine
Angleichung anvisiert ist.1"? Die Verdienstmoglichkeiten der Tagespflegeperson wer-
den daher grundsatzlich unterhalb des Gehalts eines/einer Erziehers/Erzieherin festzu-

setzen sein.

Allerdings wird auch von der Tagespflegperson eine quadlifizierte Leistung verlangt.
Will sie laufende Geldleistungen vom Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe, wird ihre
Geeignetheit Uberpruft (§ 23 Abs. 3 SGB V). Bei einer Tatigkeit gegen Entgelt auBer-
halb des Haushalts der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten muss sie ab ei-
nem Umfang von 15 Stunden in der Woche eine Erlaubnis fur ihre Tatigkeit einholen
und den dortigen MaBstab ihrer Eignung erfullen (§ 43 Abs. 2 SGB VIlI). Das SGB VIl ist
zwar hinsichtlich der Anforderungen an eine formale Qualifikation recht offen
geblieben, es stellt jedoch gewisse erste Anforderungen an eine Professionalisierung

des Erziehungs-, Bildungs- und Betreuungsauftrags in Kindertagespflege nach § 22

114 AusfUhrlich dazu Minder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 23 Rn. 4; vgl dazu BVerfG, Beschl. v.
30. Mdrz 1993 — 1 BvR 1045/89 = NJW 1993, 2861; BVerfG, Beschl. v. 15. Dezember 1999 -
15 BVR 1904/95=E 101, 331 ff.

115 MUnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 40.
116 Hierzu siehe oben S. 17.

17 Uberarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIIl, NDV 2005, 479 (486).

118 Dies als inkonsequent bemdangelnd Munder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 2.
19 BT-Drucks. 15/3676, S. 31.
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Abs. 2, Abs. 3 SGB VIII. Dies wird bei der Anerkennung der Férderungsleistung zu ho-
norieren sein. Das gesetzliche Ziel einer Gleichrangigkeit der Forderungsangebote in
Kindertagespflege und in Tageseinrichtungen wird auch Gber Anerkennung der Fér-
derungsleistung zu férdern sein,'? um die vorldufig noch bestehende Diskrepanz zwi-
schen Quadlifikationsniveau und gesetzlichem Anspruch an Qualitét der Leistungs-

erbringung zu Uberwinden.

Es bleibt zu fragen, inwieweit — allein — der Trager der &ffentlichen Jugendhilfe fur die
Steigerung der Qualitadt der Kindertagespflege und die entsprechende Anhebung
der VergUtung verantwortlich ist. Nach § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIl schuldet er einen
angemessenen ,,Beitfrag" zur Anerkennung der Férderungsleistung. Dies kdnnte auch
im Sinne eines ,Zuschusses” zur Vergutung durch die Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten aufzufassen sein. Nach der alten Gesetzeslage stellte die Auf-
wandserstattung an die Tagespflegeperson tatséchlich nur eine ergdnzende Leis-

tung dar.

Mit dem KICK ist jedoch eine Gleichstellung mit der Férderung in Tageseinrichtungen
bei der Erhebung von Kosten- bzw. Teilnahmebeitrdgen erfolgt. Auch die Kinderto-
gespflege wurde in die Regelung zur Kostenbeteiligung des § 90 SGB VIII aufgenom-
men. Der Trager der &ffentlichen Jugendhilfe ist seitdem verpflichtet, unabhdngig
von den Einkommens- und Vermdgensverhdlinissen der Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten in Vorleistung zu treten (,erweiterte Hilfe*).'21 Daher besteht kein
Raum, bei der Bemessung der Héhe des ,,Beitrag" zur Anerkennung der Férderungs-
leistung auf ergénzende Finanzierung durch die Eltern zu verweisen. Vielmehr kann
der Beitrag erst nachtraglich indirekt entsprechend reduziert werden, indem zumin-
dest ein Teil der laufenden Geldleistung im Rahmen eines Kosten- oder Teilnahmebei-
trags wieder bei den Eltern geltend gemacht wird (§ 90 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB VIiI).

b) Existenzsicherung

Der ,angemessene" Beitrag zur Anerkennung der Forderungsleistung muss somit der
Tagespflegeperson eine Existenzsicherung durch ihre Berufstatigkeit ermdglichen.122
Als Orientierung fUr eine Untergrenze der Héhe der Foérderungsleistung kénnte zu-

nachst das soziokulturelle Existenzminimum fungieren, welches das Bundesverfas-

120 So auch Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 30.
121 Hierzu siehe ausfUhrlich unten S. 110 mit zahlreichen Nachweisen.

122 Siehe auch Uberarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der
Kindertagespflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIIl, NDV 2005, 479 (486).
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sungsgericht aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip hergeleitet hat.123 Es
ist der Ausgangspunkt fUr die Konkretisierung des von der Sozialhilfe zu deckenden

Bedarfs.124

Der Existenzsicherung durch Sicherung des Lebensunterhalts bzw. des notwendigen
Lebensbedarfs im Sozialrecht liegt jedoch ein Lohnabstandsgebot zugrunde (vgl.
§ 28 Abs. 4 SGB XIlI). FUr die Existenzsicherung durch vollschichtige Berufstatigkeit ist
daher ein gewisser Betrag zum soziokulturellen Existenzminimum hinzu zu addieren
(15- 20 % Zuschlag).'?> Diese Wertungen durften auch als Grundlage fUr die Vergu-

tung von Tagespflegepersonen zu berucksichtigen sein.
c) Notwendigkeit eines Sockelbetrags

Der Beitrag zur Anerkennung der Forderungsleistung muss in jedem Einzelfall ,,ange-
messen” sein. Nach allgemeiner Ansicht muss sich die Bemessung der Forderungsleis-
tung — auch — an der Betreuungsdauer orientfieren.'2¢ Nach den Angaben aller be-
fragten Jugenddmter erfolgen die Zahlungen jedoch rein additiv pro Kind: Die Ta-
gespflegeperson, die eine Stunde lang fUnf Kinder betreut, erhdlt also fGnfmal so viel
wie diejenige, die eine Stunde lang nur ein Kind betreut. Diese Praxis |Gsst den Faktor
Arbeitszeit ganzlich auBer acht. Die Tagespflegeperson, die nur ein Kind betreut, ist
die gleiche Zeit berufstatig wie die Tagespflegeperson, die mehrere Kinder aufnimmt.
lhr wird dafUr jedoch nur ein FUnftel der VergUtung zugestanden, welche eine To-
gespflegeperson erhdlt, die funf Kinder betreut. Dies ist vor dem Hintergrund des
Gleichbehandlungsgrundsatzes in Art. 3 Abs. 1 GG (vergleichbare Vergutung fur

gleiche Arbeitszeit) nicht zu rechtfertigen.

Die Differenzierung der Honorierung rein nach Kinderanzahl und nicht zeitbezogen
geht auf die Zeiten vor TAG und KICK zurUck. Seinerzeit wurden Geldleistungen expli-
zit fr Aufwendungen des Kindes gezahlt (§ 23 Abs. 3 S. 2 a. F.), was eine rein kindbe-
zogene Aufstockung plausibel erscheinen lieB. Nunmehr ist jedoch in Abkehr davon
die Férderungsleistung der Tagespflegeperson zu vergUten. Die Ausubung der Kinder-

tagespflege als Berufstatigkeit im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG ist damit vom Trager

123 MUnder, in: LPK-SGB I, 2005, § 1 Rn. 5; BVerfG, Beschl. v. 29. Mai 1990 — 1 BvL 20, 26, 104
und 4/86 = E 82, 60 (84).

124 Armborst/Birk, in: LPK-SGB XII, 7. Aufl. 2005, § 1 Rn. 5.

125 Die Kritik am Lohnabstandsgebot sowie die praktischen Schwierigkeiten seiner Bemessung
(vgl. hierzu Roscher, in: LPK-SGB XII [Fn. 124], § 28 Rn. 28 f.) greift im vorliegenden Fall nichft,
da es nicht darum geht, das Existenzminimum festzulegen, sondern einen ,,Aufschlag” zu
begrinden.

126 Kunkel, in: LPK-SGB VIII (Fn. 68), § 23 Rn. 12.
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angemessen zu honorieren. Spdatestens seit der Gleichstellung des Erziehungs-, Bil-
dungs- und Betreuungsleistung in Kindertagespflege und in Tageseinrichtungen (§ 22
Abs. 2, Abs. 3 SGB V) erfordert die Férderung in Kindertagespflege eine volle Auf-
merksamkeit fUr die betreuten Kinder, auch bei Betreuung nur eines Kindes. Bei Fort-
fUhrung der bisherigen Finanzierungssysteme findet dieser gleiche bzw. vergleichbare

Einsatz von Arbeitszeit keine ausreichende BerUcksichtigung.

Das additive VergUtungssystem entspricht somit nicht den Anforderungen an die
Angemessenheit in § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIII. Es wird zu abzuldsen sein durch Sys-
teme, bei welchen fur die Betreuung des ersten Kindes ein angemessener Sockelbe-
trag gezahlt wird, der bei der Betfreuung weiterer Kinder jeweils um einen — entspre-
chend niedrigeren Betrag — aufgestockt wird. Die Aufstockung kdnnte auch degres-

siv gestaltet werden.

Uber die Zahlung allein des Sockelbetrags kann die Existenzsicherung zwar magli-
cherweise gewdhrleistet sein, muss dies allerdings nicht. Beispielsweise kénnte der
Landesgesetzgeber oder der kommunale Trager der offentlichen Jugendhilfe mit
seinem Finanzierungssystem eine existenzsichernde BerufsausGbung bei vollschichti-
ger Kindertagespflege erst bei durchschnittlich vier betreuten Kindern vorsehen. Ent-
sprechende Modelle, an denen sich die Praxis orientieren kénnte, sind — soweit er-

sichtlich — keine bekannt.

Neben der Dauer und der Zahl der Kinder kbnnen eine Differenzierung bei der Héhe
der VergUtung rechtfertigen das Alter des Kindes,'? zusatzliche Anforderungen an
die Leistungserbringung (z. B. bei einer Behinderung des Kindes) oder die Qualifikati-

on der Tagespflegeperson.'28
d) Pauschalierung der Forderungsleistung

Zuldssig ist auch eine Pauschalierung der Férderungsleistung,'? etwa wenn die lau-
fende Geldleistung nicht nach abgerechneter Einzelstunde gezahlt wird, sondern
differenziert nach pauschalen Stundenumféangen, innerhalb derer in einem Monat

die Leistungen der Férderung in Kindertagespflege erbracht wurden.

127 MUnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 23 Rn. 31.
128 7u Letzterem siehe ausfuhrlich unten S. 43 ff.
129 Kunkel, in: LPK-SGB VIII (Fn. 68), § 23 Rn. 12; MUnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 23 Rn. 38.
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Eine solche Pauschalierung greift zwar stets in das Grundrecht der BerufsausiGbung
ein (Art. 12 Abs. 1 GG).1% Diese kann jedoch durch legitime Gemeinwohlzwecke ge-
rechtfertigt sein. Die Praktikabilitdt und Verwaltungsvereinfachung stellen grundséatz-
lich einen sachgerechten Grund fur Pauschalierung dar.’™3 Verfassungsrechtliche
Grenzen ergeben sich bei einem VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG). Die Differenzierung, die der Leistungsgewdhrung zugrunde liegt,
muss noch sachgerecht erscheinen, so dass willkUrliche Ungleichbehandlungen ver-

mieden werden.'32

Angemessen sind die pauschalierten Beitrdge daher nur dann, wenn die Abstufun-
gen nicht zu grob werden. In der Praxiserhebung zeigte sich, dass vereinzelte Ju-
genddmter die Férderungsleistung abhdngig vom zeitlichen Betreuungsaufwand nur
in zwei Stufen staffelten: Bis zu sechs Stunden wdchentlich einerseits und Uber sechs
Stunden andererseits. Diese Staffelung, bei der eine Tagespflegeperson, die sieben
Stunden Tagespflege im Monat leistet, die gleiche VergUtung erhdlt wie eine Tages-
pflegeperson, die 40 Wochenstunden oder mehr arbeitet, wird dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz sicherlich unter keinen denkbaren Umstdnden mehr gerecht. Die Bei-
trdge zur Anerkennung der Forderungsleistung sind daher nicht ,angemessen® im
Sinne des § 23 Abs. 2S. 1 Nr. 2 SGB VIII.

Eine Staffelung in fUnf Zeitstufen a jeweils 10 Stunden, wie beispielsweise in Hamburg
praktiziert,13% erscheint jedoch sowohl dem Erfordernis der Verwaltungsvereinfachung
als auch der Angemessenheit der Férderungsleistung Rechnung zu tragen. Das in
Baden-WUrttemberg empfohlene vierstufige Modelle sieht eine recht weite erste Stu-
fe mit einer einheitliche Vergutung zwischen sieben Stunden und 19 Stunden vor.34
Auch hier durfte die Frage zu stellen sein, ob dies die unterschiedliche Arbeitsleistung
noch angemessen unterschiedlich berucksichtigt. Auch bezUglich der Pauschalie-
rung fehlt bislang eine — schriftich dokumentierte — Auseinandersetzung mit dem Kri-

terien der Angemessenheit, welche der Praxis als Orientierung dienen kénnte.

130 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 6. Juli 2000 — 1 BvR 1125/99, S. 9 (zit. nach juris).
131 BVerwG, Beschl. v. 10. September 1999 — 11 BN 2.99 = NJW 2000, 1129 (1130).

132 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 10. September 1999 — 11 BN 2.99 = NJW 2000, 1129 (1130) zu den
Grenzen der Staffelung pauschalierter Kostenbeitrdge gem. § 90 SGB VIII; die Argumenta-
tion lasst sich jedoch auf die Staffelung der laufenden Geldleistung gem. § 23 Abs. 1
SGB VIl Ubertragen.

133 Tabellarische Darstellung des Modells siehe oben S. 17.

134 Vgl. Empfehlungen des KVJS BW vom 31. Mai 2006.
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Eine pauschalierte VergUGtung von Tagespflegepersonen ist als Eingriff in die Freiheit
der Berufsausubung nur durch oder aufgrund eines Gesetzes zuldssig (Art. 12 Abs. 1
S. 2 GG). Grundsatzlich genugen den Voraussetzungen dieses Regelungsvorbehalts
neben formellen Gesetzen sowohl Rechtsverordnungen als auch kommunale Sat-

zungen.13

2. Staffelung je nach Qualifikation

Aus rechtlicher Sicht sind einer — inhaltlich nachvollziehbaren — Staffelung der Geld-
leistung je nach Qualifikation der Tagespflegeperson kaum Grenzen gesetzt. Der Ge-
sefzgeber hatte eine solche mit dem TAG ausdrucklich im Blick.!3¢ Zwingend voraus-
gesetzt ist allein die Sicherstellung, dass auch die niedrigste gezahlte ,,Anerkennung

der Férderungsleistung” noch angemessen ist (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIiI).

Insbesondere verstdoBt eine qualifikationsabhdngige Vergutungsstaffelung nicht ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Hieran kénnte man denken,
da die ausgeUbte Betreuungstatigkeit in der Regel fUr die Tagespflegepersonen un-
abhdngig von deren Qualifikation die gleiche ist.13 Das Bundesverfassungsgericht
sieht jedoch in der Qualifikation einen sachlichen Grund fUr eine Differenzierung der
Vergutungshéhe. Damit die VergUtungsregelungen in der Praxis handhabbar sind,
biete sich eine typisierende Betrachtung anhand der Qualifikation an.'3® Denkbar
sind auch ergdnzende Ausnahmeregelungen, wenn im Rahmen einer Einzelfallpro-
fung eine entsprechende Kompetenz unabhdngig vom Vorliegen einer formalen

Qualifikation attestiert werden kann.

Das BVerfG'¥ hat in einem vergleichbaren Fall einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ab-
gelehnt. Die festgelegte VergUtungsstaffelung stellt zwar einen Eingriff in die Be-
rufsaustbungsfreineit (Art. 12 Abs. 1 GG) weniger gut Qualifizierter dar. Eingriffe in die

Berufsausubungsfreiheit kénnen jedoch durch legitime Gemeinwohlzwecke gerecht-

135 AusfUhrlich zu den Anforderungen an den Regelungsvorbehalt Scholz, in: Maunz/DU-
rig/Herzog/Scholz, GG (Fn. 141), Art. 12 Rn. 327.

136 AusdrUcklich eine qualifikationsabhdngige Foérderungsleistung ansprechend BT-Drucks.
15/3676, S. 33.

137 Mit dieser Argumentation erhoben in einem vergleichbaren Fall Betreuer/innen Verfas-
sungsbeschwerde, weil die maBgeblichen Vorschriffen des BVvormVG bei gleicher Tatig-
keit unterschiedliche VergUtungen je nach Qualifikation der/des Betreuers/Betreuerin vor-
sah (vgl. BVerfG, Beschl. v. 6. Juli 2000 — 1 BvR 1125/99).

138 BVerfG, Beschl. v. 6. Juli 2000 — 1 BvR 1125/99, S. 7(zit. nach juris).

139 BVerfG, Beschl. v. 6. Juli 2000 — 1 BvR 1125/99, S. 9 (zit. nach juris).
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fertigt sein. Zu diesen zdhlen die Zielsetzungen der Kalkulierbarkeit von Einnahmen
und Ausgaben, eine leichte Handhabbarkeit, Entlastung der Gerichte und Rechfssi-
cherheit.’0 Im Einzelnen mussen die Staffelungen verhdltnismdaBig, d. h. nicht Gber-

maBig belastend sein.

Zu beachten ist jedoch auch hier, dass der Eingriff nur gerechtfertigt ist, wenn er
durch (formelles) Gesetz oder aufgrund Gesetzes erfolgt (Art. 12 Abs. 1 S.2 GG). Of-
fentliche Trdger mUssen daher, wenn es kein entsprechendes Landesrecht gibt, die

qualifikationsbezogene Staffelung der Vergitung per kommunaler Satzung regeln.’#!

Eine solche Staffelung wird in Hamburg durch Rechtsverordnung'#? in zwei Stufen

vorgenommen:
« keine formale Qualifikation (Stufe 1);
« mindestens 160 Stunden nachgewiesene Qualifikation (Stufe 2).143

In Bayern erhdlt die Tagespflegeperson vom ortlichen Trager der &ffentlichen Ju-
gendhilfe einen ,,Qualifizierungszuschlag” (Art. 20 Abs. 5 KiBiG BY). Voraussetzung fur
dessen Gewdhrung sind die erfolgreiche Teilnahme an einer QualifizierungsmaB-
nahme im Umfang von mindestens 100 Stunden, die Bereitschaft, an Fortbildungs-
maBnahmen im Umfang von mindestens 15 Stunden jahrlich teilzunehmen und dar-
Uber hinaus unangemeldete Konfrollen zuzulassen. Der Qualifizierungszuschlag be-
tragt 20 % des vom ortlichen Tréager der offentlichen Jugendhilfe festgesetzten Ta-
gespflegegelds, mindestens jedoch 20 % des durchschnittichen, vom Bayerischen

Landkreistag empfohlenen Tagespflegegelds (§ 18 Nr. 1 KiBiGV BY).

In Recklinghausen fallt der Grundbetrag an, wenn die Tagespflegeperson noch keine
Qualifikation abgeschlossen hat (1. Stufe: 2 €, davon 0,70 € Forderungsleistung). Der
Betrag erhdéht sich ein erstes Mal, wenn die Tagespflegeperson mindestens 30 Stun-
den Basisqualifikation absolviert hat (2. Stufe: 3 €, davon 1,70 € Férderungsleistung).
Nach der Teilnahme an mindestens 160 Stunden QualifizierungsmaBnahmen besteht
Anspruch auf den Hochstbetrag (3. Stufe: 4 €, davon 2,70 € Férderungsleistung). Aus-

gehend von diesem qualitdtsbezogenen Finanzierungsmodell sind weitere Stufen

140 BVerfG, Beschl. v. 6. Juli 2000 — 1 BVvR 1125/99, S. 9 (zit. nach juris).

141 AusfUhrlich zu den Anforderungen an den Regelungsvorbehalt Scholz, in: Maunz/DU-
rig/Herzog/Scholz, Stand: Jun. 2006, Art. 12 Rn. 327.

142 Verordnung Uber die Eignung von Tagespflegepersonen und Tagespflegegeld v. 13. Juni
2006, Anlage 2.

143 Hierzu oben S. 32 ff.
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denkbar, etwa wenn eine Ausbildung als Erzieherin oder ein Hochschulabschluss in

einem pddagogischen Fach vorliegt.

Bei den befragten Jugenddmtern erfolgte eine Staffelung der Geldleistung je nach
Qualifikation der Tagespflegeperson nur in Haomburg (vgl. Beispiel oben). Ohne lan-
desrechtliche Regelung sehen die Jugenddmter bislang anscheinend nur sehr zu-
rGckhaltend qualitatsbezogene Staffelung vor. Die entsprechende Empfehlung des
Deutschen Vereins'# kdnnte mdglicherweise Uber eine weitere Konkretisierung mehr

Rezeption erfahren.

Dieses Ergebnis steht im Widerspruch zu den Winschen der befragten Jugendédmter,
die zu 52 % angaben, Interesse an Finanzierungsmodellen zu haben, die finanzielle
Anreize zur Steigerung der Qualifikation setzen.'# Bei der Kinderbetreuungsstudie
2005 des DJI wurde diese Frage zwar nicht gestellt. Jedoch erfragte das DJI zum ei-
nen, ob die Jugenddmter ein Interesse an einer Qualifizierung der Tagespflegeperso-
nen haben, was 86 % der Jugenddmter bejahten (95 % der Stadte und 80 % der
Landkreise). AuBerdem erfragte das DJI, ob Jugendé&mter eine héhere Vergitung
zahlen wirden, um den Ausbau der Tagespflege zu erreichen. Dies bejahten 25 %
der Jugenddmter (34 % der Stadte und 19 % der Landkreise).'# Auch aufgrund dieser
Erhebung erscheint es nahe liegend fir die Jugenddmter, diese zwei Winsche durch

eine qualifikationsabhdngig gestaffelte Férderungsleistung zu kombinieren.
3. Verhdltnis zu Leistungen nach SGB i
a) Anrechnung der Geldleistung als Einkommen

Wenn eine Tagespflegeperson Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGB Il erhdlt, stellt sich wegen des grundsatzlichen Nachrangs dieser Sozialleis-
tungen (§ 7 Abs. 1 S.1 Nr. 3, § 5 Abs. 1 SGB Ill) die Frage der Anrechnung der laufen-
den Geldleistung gem. § 23 Abs. 1, 2 SGB VIIl. Angerechnet wird im Rahmen des
SGB Il grundsatzlich Einkommen in Geld oder Geldeswert (§ 11 Abs. 1 SGB Il). Zweck-
bestimmte Einnahmen sind jedoch nicht als Einkommen zu berucksichtigen, soweit
sie einem anderen Zweck als die Leistungen nach dem SGB Il dienen und die Lage
des/der Leistungsempfdanger/in nicht so ginstig beeinflussen, dass daneben Leistun-
gen nach dem SGB Il nicht gerechtfertigt waren (§ 11 Abs. 3S. 1 Nr. 1 lit. a SGB ).

144 Uberarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIIl, NDV 2005, 479 (486).

145 Siehe oben S. 22 ff.
146 http://www.bmfsfj.de (- Suchtext: Handbuch Kindertagespflege), S. 36.
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Bei der laufenden Geldleistung ist hinsichtlich der einzelnen Bestandteile der Geldleis-
tung nach § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 3 SGB VIl zu unterscheiden.

Der Sachaufwand nach § 23 Abs.2 S. 1 Nr. 1 SGB VIl stellt unproblematisch eine
zweckbestimmte Einnahme dar. Er dient der Erstattung von Verpflegungs- und
Verbrauchskosten (z. B. Strom und Wasser), Spielzeug etc. fUr das Kind.'#” Hierbei ist
unschadlich, dass die Zweckbestimmung im Gesetz nicht ausdricklich genannt wird.
Sie kann jedenfalls unschwer durch Auslegung der Norm ermittelt werden.'#8 Eine
ungerechtfertigt gunstige Beeinflussung der Tagespflegeperson wegen der fehlen-
den BerUcksichtigung kommt nicht in Betracht, da der Sachaufwand als ,,Durchlauf-
posten* ausschlieBlich dem Kind zugute kommt. Ein Problem kénnte sich jedoch in
der Praxis ergeben, wenn der in aller Regel als Pauschale gewdhrte Sachaufwand
als zu hoch angesetzt erscheint, so dass es sich tatsédchlich (anteilig) um eine — ver-
kappte — Forderungsleistung nach § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIl handelt. An eine sol-
che Falschdeklarierung wdren die Arbeitsagenturen bei der Einkommensermittiung

nach SGB Il nicht gebunden.

Die Zweckbestimmung der Erstattung nachgewiesener Aufwendungen fur Beitrdge
for eine Unfallversicherung und (hdlftige) Alterssicherung (§ 23 Abs.2 S. 1 Nr.3
SGB V) ergibt sich schon ausdriicklich aus dem Gesetzeswortlaut. Im Ubrigen wéren
diese Betrdge, wenn man sie denn zum Einkommen rechnen wirde, auch gem. § 11
Abs. 2 Nr. 2. bzw. 3 SGB Il abzugsfahig, soweit sie gesetzlich vorgeschrieben oder an-
gemessen sind. Der Begriff der Angemessenheit in § 11 Abs. 2 SGB Il korreliert mit dem
Angemessenheitsbegriff in § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIIl. Schon aus diesem Grund hat

eine PrUfung der Gerechftfertigkeit zu entfallen.

Zu differenzieren ist bei der Behandlung der Férderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
SGB VIll). Diese stellt zwar ebenfalls eine zweckbestimmte Leistung dar.'4 Sie ist je-
doch gleichzeitig eine ,,Anerkennung", bei der grundsatzlich die SGB ll-eigene Ge-
rechtfertigkeitsprofung durchzufUhren ist. Bisher wurde das Tagespflegegeld nicht als
Einkommen gewertet, wenn keine ErwerbsmdaBigkeit der Tatigkeit vorlag. Davon ging

die Verwaltungspraxis bei der Betreuung von maximal fUnf Kindern in Tagespflege

147 Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 31.

148 Die Zweckbestimmung muss im Gesetz nicht ausdricklich genannt werden, es genigt
vielmehr, dass sie sich aus der Auslegung der Norm ergibt (Eicher/Spellbrink, SGB II, 2005,
§ 11 Rn. 80).

149 Schindler JAmt 2005, 1 (2) sowie die DurchfGhrungshinweise der Bundesagentur fur Arbeit
zum SGB II, Stand: 1. Aug. 2006.
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nicht aus.'*0 Der Streit, der hierUber mit EinfGhrung des SGB Il entbrannt ist, wird je-
doch mit der neuen Rechtslage ab dem 1. Januar 2007 obsolet.'s! Die Anrechnung
der Foérderungsleistung als Einkommen ist dann in § 11 Abs. 4 SGB Il, wie folgt, aus-

drUcklich geregelt:

»(4) Abweichend von den Absatzen 1 bis 3 wird der Teil des Pflegegeldes

nach dem Achten Buch, der fUr den erzieherischen Einsatz gewdahrt wird,

1. fUr das erste und zweite Pflegekind nicht,

2. fur das dritte Pflegekind zu 75 vom Hundert,

3. fuUr das vierte und jedes weitere Pflegekind in voller Hohe berucksichtigt.*

Diese Regelung ist auf die Forderungsleistung bei der Tagespflege anwendbar. Die-
ser Teil der laufenden Geldleistung — und nur dieser — ist im Ergebnis entsprechend

§ 11 Abs. 4 SGB Il n. F. auf die Leistungen nach dem SGB Il anzurechnen.
b) Tagespflege als 1-Euro-Job

Weiter stellt sich im Kontext des SGB Il die Frage, ob Tagespflege als Arbeitsgelegen-
heit mit Mehraufwandsentschadigung gem. § 16 Abs. 3 SGBII (, 1-Euro-Job") in Be-
tracht kommt. Zwar handelt es sich bei Tagespflege zweifellos um eine im offentli-
chen Interesse liegende Tatigkeit. Aber diese ist — zumindest im Rahmen der bedarfs-
gerechten Planung (§ 24 Abs. 3 und 2 SGB VIIl) — keine ,,zusatzliche™ i.S. d. § 16 Abs. 3
S.2 Hs. 1 SGB I, da ihre Bereitstellung zu den Aufgaben des Jugendhilfetrgers ge-
hort.152 AuBerdem hat jede Tagespflegeperson Anspruch auf laufende Geldleistung
(§ 23 Abs. 1 SGB VIII). Das SGB Il gibt keine Rechtsgrundlage, diesen Anspruch gegen
die — niedrigere — Aufwandsentschddigung des § 16 Abs. 3 SGB Il ,,auszutauschen*.153
§ 23 Abs. 1 SGB VIl ist vorrangig anwendbar. Tagespflege kommt somit als so ge-

nannter 1-Euro-Job nicht in Betracht.

150 Schindler JAmt 2005, 1 (2).

151 Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fur Arbeitssuchende v. 25. Juli 2006, BGBI |,
S. 1707 f.; vgl. hierzu Kap. 4 der Durchfuhrungsvorschriften der Bundesagentur fur Arbeit v.
1. August 2006.

152 Dieses Kriterium allgemein formulierend, von der Argumentation aber auf die Tagespflege
Ubertragbar OVG NW ZfSH/SGB 1991, 521, zit. nach Niewald, in: LPK-SGB Il (Fn. 123), § 16
Rn. 21.

153 Eine solche Klausel in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag zwischen Tagespflegeperson
und dem o6ffentlichen Trager wére wegen VerstoBes gegen § 55 Abs. 2 SGB X nichtig.



48

4, Zusammenfassung der Analyse zur Vergitung

Kindertagespflege gegen Entgelt ist aus grundrechtlicher Sicht Berufstatigkeit. Somit
muss — wie bereits der Deutsche Verein in seinen Empfehlungen feststellt — die Vergu-
tung Uber den angemessenen Beitrag zur Anerkennung der Forderungsleistung nach
§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIl existenzsichernd sein. Anhaltspunkte fir die Mindesthdhe
kann hierbei das Lohnabstandsgebot zur sozialrechtlichen Sicherung des notwendi-
gen Unterhalts bzw. Lebensunterhalts nach SGB XIl bzw. SGB Il geben. Die Trager der
offentlichen Jugendhilfe dirfen hierbei nicht auf ergdnzende VergUtung durch die

Eltern verweisen.

Die derzeitigen Finanzierungssysteme, wonach die Anerkennung der Forderungsleis-
tung additiv fUr jedes betreute Kind um den gleichen Betrag erhdht wird, ist rechts-
widrig, da sie den Faktor der Arbeitszeit vollstindig unberUcksichtigt Idsst. Es werden
Modelle zu entwickeln sein, wonach fUr das erste betreute Kind ein Sockelbetrag ge-
leistet wird und dieser bei der Betreuung weiterer Kinder durch entsprechend niedri-

gere Befrdge aufgestockt wird.

VergUtungssysteme, bei denen die Férderungsleistung nicht stundenweise, sondern in
zeitlich pauschaliertem Stundenumfang honoriert wird, sind grundsatzlich zuldssig.
Allerdings durfen die Abstufungen nicht zu grob sein. Wenn in Stufen von je zehn
Stunden die gleiche monatliche oder wéchentliche Vergutung gezahlt wird, ist dies
nicht zu beanstanden, nicht aber beispielsweise, wenn nur zwei Stufen vorgesehen
sind. Die Pauschalierung bedarf einer Rechtsgrundlage im Landesrecht oder in

kommunaler Satzung.

Die Beitrdge zur Anerkennung der Forderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB ViII)
kénnen je nach Qualifikation der Tagespflegeperson gestaffelt werden. Fehlen lan-
desrechtliche Regelungen, bedarf die Staffelung zwingend einer Festsetzung durch
kommunale Satzung. Hierbei haben die Kommunen einen weiten Gestaltungsspiel-
raum. Zul@ssig ist auch, dass neben der formalen Qualifikation auch eine — in einer
Einzelfallprofung festgestellte — entsprechende Kompetenz zu einer Hoéherstufung
fOhrt.

Die Vergutung der Tagespflegeperson Uber die Anerkennung der Férderungsleistung
wird beim dritten betreuten Kind zu 75 % auf das Einkommen nach dem SGB Il ange-

rechnet, beim vierten und fUnften betreuten Kind in voller Hohe.
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Tagespflege darf nicht als Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandentschddigung nach
§ 16 Abs. 3 SGB Il (,,1-Euro-Job*) vermittelt werden. Das SGB Il gibt keine Rechtsgrund-
lage, den Anspruch aus § 23 Abs. 1, Abs. 2 SGB VIl zu verkUrzen.

V. Arbeitsrechtliche Einordnung

Die Anderungen durch das TAG machen eine weitere Ausdifferenzierung des Ange-
bots der Férderung in der Kindertagespflege moglich und damit auch eine differen-
zierte Befrachtung aus dem Blickwinkel des Arbeitsrechts sinnvoll. Neben der Frage
des Ortes, an dem die Kindertagespflege stattfindet, spielen hier auch die unter-

schiedlichen Finanzierungsmodelle eine Rolle.

In der Praxis gibt es drei Mdglichkeiten des Geldflusses.’™ Entweder leistet das Ju-
gendamt direkt an die Tagespflegeperson oder es leitet die Gelder zundchst an ei-
nen Trager der freien Jugendhilfe, der sie an die Tagespflegeperson auszahlt, oder
das Jugendamt zahlt an die Sorgeberechtigten, die wiederum die Tagespflegeper-
son bezahlen. Neben der laufenden Geldleistung als éffentliche Forderung erhalten
die Tagespflegepersonen zum Teil eine ergdnzende VergUtung aufgrund privatrecht-
lichen Vertrags durch die Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten oder einen

Trager der freien Jugendhilfe.

Vor diesem Hintergrund soll zundchst die arbeitsrechtliche Statusfrage der Tagespfle-
gepersonen erdrtert werden (1.). Im Anschluss sollen Perspektiven und Rechtsfolgen
der Kindertagespflege als abhdngiges Beschaftigungsverhdlinis bzw. selbststéndige

Tatigkeit aufgezeigt werden (2., 3.).

1. Statusrechtliche Einordnung: selbststandige Tatigkeit oder Arbeitsverhaltnis

Kindertagespflege gem. § 22 Abs. 2 SGB VIIl kann im Haushalt einer geeigneten Ta-
gespflegeperson oder im Haushalt der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten
geleistet werden. Mehrere Bundesl@nder haben zudem vom Landesrechtsvorbehalt
in § 22 Abs. 1 S. 3 und 4 SGB VIIl Gebrauch gemacht und geregelt, dass Kindertages-
pflege auch in anderen geeigneten RGumen stattfinden kann. So erfolgt die Kinder-

tagesbetreuung zum Teil in so genannten Tagespflegestellen:1% Zwei oder mehrere

154 Hierzu oben S. 19 f.
155 Hierzu oben S. 29 ff.
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Pflegepersonen betreuen zusammen in anderen geeigneten Rdumen jeweils bis zu
fOnf Kinder. Diese Tagespflegestellen sind teilweise bei einem Trager der freien Ju-
gendhilfe eingerichtet, teilweise mieten bzw. nutzen zwei oder mehrere Tagespfle-

gepersonen gemeinsam RGume und betreuen dort jeweils bis zu fUnf Kinder.

Alle genannten Konstellationen kénnen zudem kombiniert werden. Eine Tagespfle-
geperson kann beispielsweise in Teilzeit im Haushalt der Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten deren Kinder und zu anderen Zeiten in angemieteten RGumen
Kinder verschiedener Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigter betreuen. Im Fall
der Tagespflegestellen ist fraglich, ob die hier erbrachte Betreuungsleistung in Ab-
grenzung zur Forderung in Kindertageseinrichtungen noch als Tagespflege bezeich-
net werden kann und ob bzw. wann sie als Tageseinrichtung einer Betriebserlaubnis
nach §§ 45 ff. SGB VIl bedarf.15¢

Q) Verhaltnis zu den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten

Wie das Rechtsverhdltnis zwischen Tagespflegeperson und Personensorge- bzw. Er-
ziehungsberechtigten zu qualifizieren ist, soll an dieser Stelle fUr die einzelnen Formen
der Tagespflege nach § 22 SGB VIl gepruft werden. Welcher der Beteiligten (Ju-
gendamt, Trager der freien Jugendhilfe, Personensorge- bzw. Erziehungsberechtig-
ten) als ,Zahlstelle" die Auszahlung der VergUtung vornimmt, spielt fUr die statusrecht-
liche Einordnung keine entscheidende Rolle, sondern hangt vielmehr von einer Ge-

samtwUrdigung der vertraglichen Beziehungen ab.1%7
aa) Allgemein: Arbeitnehmerbedgriff

Die Abgrenzung des Arbeitsverhdlinisses zur Selbstst@ndigkeit steht nicht zur Dispositi-
on der Beteiligten und ihrer vertraglichen Vereinbarung, sondern beurteilt sich objek-
tiv aus der tatsé@chlichen Handhabung (Rechtsformzwang).'>8 MaBgebliches Kriterium
ist der Grad der persdnlichen Abhdngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Ver-
pflichtete befindet: Eine wirtschaftiche Abhdangigkeit ist fir die Annahme eines Ar-
beitsverhdltnisses weder erforderlich noch ausreichend. Arbeithehmer/in ist, wer sei-
ne/ihre Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation

erbringt.

156 Hierzu oben S. 29 ff.
157 Zur entsprechenden steuerlichen Bewertung siehe unten S. 68 ff.
158 MdUnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 23 Rn. 51.
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Insoweit enthdlt § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser
Bestimmung ist selbststndig, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbststéndig und deshalb persénlich abhdngig
ist dagegen der/die Mitarbeiter/in, dem/der dies nicht méglich ist. Zwar gilt diese
Regelung unmittelbar nur fUr die Abgrenzung des/der selbststéndigen Handelsvertre-
ters/Handelsvertreterin vom/von der abhdngig beschaftigten kaufmdnnischen An-
gestellten. Uber ihren unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus enthélt die Bestim-
mung jedoch eine allgemeine gesetzliche Wertung, die bei der Abgrenzung des
Dienstvertrags vom Arbeitsvertrag zu beachten ist, zumal sie die einzige Norm ist, die

Kriterien dafir enthdilt.

Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere daran,
dass der/die Beschdaftigte einem Weisungsrecht des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin
unterliegt. Das Weisungsrecht kann Inhalt, DurchfGhrung, Zeit, Dauer und Ort der Ta-

tigkeit betreffen.1%?

Arbeitnehmer/in ist danach, wer

« aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags verpflichtet ist,
« einem anderen Dienstleistungen

* in rechilicher Abhdngigkeit zu erbringen, wobei es auf das Gesamtbild aller Um-
stinde ankommt, insbesondere auf die Kriterien: ,Weisungsgebundenheit, Ein-

gliederung in fremde Organisationsabldufe und unternehmerisches Tatigwerden®.

FUr die Untersuchung der persdnlichen Abhdngigkeit von Tagespflegepersonen ist
ausgehend von § 22 Abs. 1 S.2 und 4 SGB VIIl danach zu unterscheiden, ob die Kin-
dertagespflege im Haushalt der Tagespflegeperson, im Haushalt des Personensorge-

bzw. Erziehungsberechtigten oder in anderen geeigneten Rumen geleistet wird.
bb) Betreuung im Haushalt des Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten

Wenn in einem neueren Rundschreiben der Spitzenverbdnde der Sozialversiche-
rungstréager'é® zu , Tagesmuttern®, die sich der hduslichen Beaufsichtigung und Be-
treuung von Kindern widmen, relativ pauschal festgelegt wird, diese gehoérten grund-

satzlich nicht zu den abhdngig Beschéftigten, da die Ubernahme der Betreuung der

159 BAG NZA 1995, 622.

160 Vom 5. Juli 2005, Anlage 4 — Katalog bestimmter Berufsgruppen zur Abgrenzung zwischen
abhdngiger Beschdaftigung und selbsténdiger Tatigkeit, S. 17 (www.vdr.de - Suchtext:
Rundschreiben TagesmUtter).
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Kinder fUr Fremde nicht durch eine Weisungsabhdngigkeit gepragt sei, so wird dies
zwarr sicherlich die Handhabung durch die Sozialversicherungstréager pragen, stellt fir

die Gerichte jedoch keine in irgendeiner Form verbindliche Vorgabe dar.'¢!

Das Bundessozialgericht hat vielmehr in einer Entscheidung aus dem Jahre 1998 im
Hinblick auf die statusrechtliche Einordnung einer ,,Tagesmutter” ausgefUhrt, dass
jedenfalls dann eine abhdngige Beschdaftigung vorliege, wenn die Tagesmutter im
Haushalt der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten tatig war (vgl. § 22 Abs. 1
S.2 Alt. 2 SGB VIII F. 2005).7¢2 Die Tagesmutter sei im Verhdltnis zu den Personensorge-
bzw. Erziehungsberechtigten Arbeitnehmerin, da sie organisatorisch und zeitlich in

deren Haushalt eingegliedert sei.

Hierbei hat das Bundessozialgericht es als unschddlich angesehen, dass die Betreu-
ung im zugrunde liegenden Sachverhalt nicht in den RGumen der sorgeberechtigten
Mutter, sondern in der Wohnung der Tagesmutter stattgefunden hat. Zwar kénne das
Arbeiten in einer fremden Betriebsstatte ein Indiz fUr das Vorliegen einer abhdngigen
Beschdaftigung darstellen. Ein Arbeiten im eigenen rdumlichen Umfeld stehe jedoch
der Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegen, wenn sich das Wesen der Leistung im
Ubrigen nicht verdndere: Die Tagesmutter betreue die Kinder im Einversténdnis mit
der Mutter in ihrer eigenen Wohnung, um diese Berufstatigkeit mit inrem Familienle-
ben vereinbaren zu kdnnen; inrer Art nach habe die Betreuungsdienstleistung aber
genauso gut in der Wohnung der Mutter und damit in den R&umlichkeiten der Ar-
beitgeberin erbracht werden kdnnen. Organisatorisch und zeitlich sei die Tagesmut-

ter damit in den Haushalt der Mutter eingegliedert gewesen.

Ubertr&gt man die Auslegung des Haushaltsbegriffes durch das Bundessozialgericht
auf die Gestaltung in § 22 Abs. 1 S. 2 SGB VIII, so bedeutet dies, dass die Tatigkeit der
Tagespflegeperson so lange dem Haushalt der Personensorge- bzw. Erziehungsbe-
rechtigten zuzuordnen und zuzurechnen ist, wie sich die Tatigkeit der Tagesmutter auf
Weisungen der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten beschrénkt. Demge-
genuber ist es unerheblich, wo die Betreuungstatigkeit erbracht wird, solange dieser

organisatorische Zusammenhang erhalten bleibt.1¢3

161 Minder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 52.
162 BSG, Urt. v. 17. Februar 1998 — B 2 U 3/97 R.

163 Vgl. dazu Geck NDV 1999, 40 (44), die jedoch insoweit nicht ganz prdzise den rédumlichen
Zusammenhang in den Vordergrund stellt; ein vordringliches oder gar ausschlieBliches An-
knUpfen an den Ort wdre nach der Entscheidung des BSG verfehlt.
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cc) Betreuung im Haushalt der Tagespflegeperson

Gemessen an der Auslegung des Bundessozialgerichts ist die Betreuung erst dann
dem Haushalt der Tagespflegeperson zuzuordnen (vgl. § 22 Abs. 1 S.2 Alt. 1 SGB VI
F. 2005), wenn der oben genannte Zurechnungszusammenhang durchbrochen wird.
Dies durfte beispielsweise dann der Fall sein, wenn die Tagespflegeperson wdhrend
der Befreuungszeit regelmdaBig weitere — fremde oder eigene — Kinder betreut. In die-
sem Moment |6st sich die Tagespflegeperson selbst maBgeblich aus dem organisato-
rischen und Weisungszusammenhang zum Haushalt der Personensorge- bzw. Erzie-

hungsberechtigten und ist damit nicht mehr bei diesen abh&ngig beschaftigt.

Dies zeigt auch folgende KonftrollUberlegung: Wirde die Betreuungsleistung in der
Wohnung der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten erbracht, so fdnde die
Tagespflege in aller Regel ohne weitere Kinder statt; die Tagespflegeperson kénnte

nicht mehr Uber ihre eigene Arbeitskraft verfUgen.
dd) Betreuung in anderen geeigneten RGumen

Landesrecht kann des Weiteren regeln, dass Kindertagespflege auch in anderen
Raumlichkeiten geleistet werden kann (§ 22 Abs. 1 S. 4 SGB VIII). Andere Raumlichkei-
ten sind solche, die weder im Haushalt der Tagespflegeperson noch in dem der Per-
sonensorge- bzw. Erziehungsberechtigten liegen. Nach der Gesetzesbegrindung soll
mit der Zulassung von Kindertagespflege in anderen geeigneten RGumlichkeiten die
Entwicklung von Angebotsformen zwischen Tageseinrichtungen und Kindertages-
pflege ermdglicht werden, die eine angemessene Qualitdt entsprechend ihrem
Charakter aufweisen und geeignet sind, den Strukturen und Bedurfnissen vor Ort bes-
ser zu enfsprechen als bisher bekannte Formen. Damit werden die Grenzen zwischen

den einzelnen Betreuungsformen flieBend.!4

Bei der Betreuung von Kindern in angemieteten oder von Trégern der freien oder
offentlichen Jugendhilfe unterhaltenen (GroB-)Tagespflegestellen mit mehreren Ta-
gespflegepersonen, die sich gegenseitig vertreten und ablésen kénnen, tritt die
Betreuung noch deutlicher aus dem Weisungsrecht der Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten heraus, als dies bei der Betreuung im Haushalt einer einzelnen
Tagespflegeperson der Fall ist. Demgegenuber durfte bei dieser Betreuungsform die

Selbstbestimmtheit der Tatigkeit am stérksten ausgeprégt sein, so dass sie der An-

164 Vgl. hierzu auch die Uberarbeiteten Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestal-
tung der Kindertagespflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VI, NDV 2005, 479 (482); siehe
auch oben S. 29 ff.
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nahme eines Arbeitsverhdltnisses zu den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten
im Einzelfall entgegenstehen kdnnte. Hier stellt sich unter Umstdnden die Frage, ob
Arbeitsverhdltnisse zwischen Tagespflegeperson und Trager der freien oder offentli-

chen Jugendhilfe bestehen.
b) Verhdltnis zum Trager der freien und/oder offentlichen Jugendhilfe
aa) Selbststandige Tatigkeit

Gegenstand der Rechtsbeziehung zwischen Jugendamt und Tagespflegeperson sind
nach § 23 Abs. 1 SGB VIl die laufende Geldleistung, die fachliche Beratung und Be-
gleitung der Pflegeperson sowie die QualifizierungsmaBnahmen. In der Praxis ist die-
ses Rechtsverhdltnis regelmdBig nicht als Arbeitsverhdltnis ausgestaltet. Ublicherweise
besteht nicht einmal ein privatrechtlicher'é> Vertrag zwischen Jugendamt und der
jeweiligen Tagespflegeperson. Die Rechtsbeziehung ist vielmehr, ebenso wie die zwi-
schen Jugendamt und Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten, &ffentlich-
rechilicher Natur und wird regelmdBig durch Verwaltungsakt oder offentlich-
rechtlichen Vertrag ausgestaltet. Direkte privatvertragliche Bindungen zum Jugend-
amt entstehen somit von Gesetzes wegen nicht. Insbesondere die Geldleistung wird
nicht aufgrund freiwilliger vertraglicher Bindung gewdahrt, sondern weil kraft &ffentli-
chen Rechts ein sozialrechtlicher Anspruch auf diese besteht, wenn die Vorausset-
zungen des § 23 SGB VIl erfullt sind.

DarUber hinaus fehlt es — selbst bei Annahme einer vertraglichen Beziehung mit
Dienstleistungscharakter — regelmdaBig auch an der fUr ein Arbeitsverhdlinis charakte-
ristischen Eingliederung der Tagespflegepersonen in Organisationsabldufe des Ju-

gendamts sowie am Vorliegen der erforderlichen Weisungsgebundenheit.

Dies hat auch das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1998
festgestellt:1¢¢ Das streitgegensténdliche Betreuungsverhdltnis sei zwar auf die Ver-
mittlung durch das Jugendamt hin zustande gekommen. Dieser Umstand spreche je-
doch nicht fUr das Bestehen eines Beschaftigungsverhdltnisses zwischen der Tages-
pflegeperson und dem Jugendamt. ,,Vermittlung" bedeute, dass der Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe dem Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten eine To-

gespflegeperson benenne, die zur Tagespflege bereit sei. Uber diesen Nachweis ei-

165 Vgl. hierzu auch die Uberarbeiteten Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestal-
tung der Kindertagespflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIII, NDV 2005, 479 (482).

166 BSG, Urt. v. 17. Februar 1998 — B 2 U 3/97 R; hierzu Besprechung Lakies FORUM Jugendhilfe
3/2000, S. 29 (32 f.).
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ner moglichen Betreuungsperson hinaus habe die Tatigkeit des Jugendamts keine
Auswirkung. Sie dndere nichts daran, dass letztlich ein vertragliches Verhdlinis zwi-
schen der Tagespflegeperson und dem Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten
hergestellt werden musse. Auch die Erteilung der Tagespflegeerlaubnis durch das
Jugendamt begrinde kein Verhdlinis zwischen der Tagesmutter und dem Jugend-
amt, aufgrund dessen sie umfassend den Weisungen der Behdrde unterworfen ge-

wesen ware.

An dieser Bewertung hat auch die Neufassung der §§ 22 ff., 43 SGB VIl nichts gedn-
dert: Innerhalb der Sicherstellung des Kindeswohls steht den Tagespflegepersonen
gegenuber dem Jugendamt nach wie vor ein denkbar weiter Handlungs- und Ent-
scheidungsspielraum bei der Erziehung, Bildung und Betreuung des Kindes zu, im
Rahmen dessen sie unabhdngig von Anweisungen des Jugendamts agieren. Ein
Weisungsrecht ergibt sich auch nicht aus § 23 Abs. 4 S. 1 SGB VI, wonach Tagespfle-
gepersonen einen Anspruch auf Beratung durch das Jugendamt haben. Dieser An-
spruch umfasst zwar neben der bloBen Information auch die fachliche Begleitung
und UnterstUtzung der Pflegepersonen durch das Jugendamt. Eine detaillierte, wei-
sungsgebundene Einflussnahme des Jugendamts auf das ,Wie", also die DurchflUh-
rung der Kindertagespflege im Einzelfall, ist aber im Regelfall nicht anzunehmen. Je
nach dem, wie intensiv der Tr&ger der &ffentlichen oder freien Jugendhilfe in die
konkrete Ausgestaltung der Kindertagespflege ,,hineinregiert”, kann aber auch die
gegenteilige Annahme gerechtfertigt sein. Im Verhdlinis zwischen Jugendamt und
Tagespflegeperson bleibt allerdings das Grundproblem, dass im Regelfall privatrecht-

liche Bindungen nicht bestehen.

Diese Wertungen werden gestutzt von einer vergleichbaren Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts aus 2005,'¢” in welcher der Arbeithnehmerstatus der Leiterin einer
AuBenwohngruppe zur Betreuung Minderjdhriger abgelehnt wurde. Die Klagerin be-
treute im Rahmen eines Dienstvertrags jenseits des traditionellen Heimlebens Minder-
jahrige, die nicht mehr bei ihren Eltern wohnen und nicht in Pflegefamilien unterge-
bracht werden kénnen. Nach Kundigung des Dienstvertrags erhob sie KUndigungs-
schutzklage und berief sich auf die Schutzvorschriften des KUndigungsschutzgesetzes
(KSchG). Das Bundesarbeitsgericht hat das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses als
Grundvoraussetzung fur die Anwendbarkeit des KSchG verneint und dies vor allem

damit begrundet, dass die Tatigkeit der Klagerin im Wesentlichen frei von Weisungen

167 BAG, Urt. v. 25. Mai 2005 - 5 AZR 347/04 — noch unveroffentlicht.
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und an kein enges Befreuungskonzept gebunden war. DemgegenUber hat es den
Umstand der im Fall bestehenden wirtschaftlichen Abhdngigkeit nicht als ausschlag-
gebend fUr die Arbeithehmereigenschaft erachtet. Mit diesem Urteil bestatigte das
Bundesarbeitsgericht die Vorinstanz,'é8 welche sich innerhalb der Begrindung eben-
falls maBgeblich auf die Selbststéndigkeit der ausgeUbten Tatigkeit der Kldgerin ge-

stUtzt und so die Wirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung bejaht hat.
bb) Abhdngige Beschdftigung

Auch wenn Kindertagespflege Ublicherweise nicht in Anstellung beim Tréager der 6f-
fentlichen oder freien Jugendhilfe erfolgt, so kann eine weisungsgebundene fremd-
bestimmte Arbeit in persdnlicher Abhdngigkeit der Tagespflegeperson jedoch
durchaus vorliegen. Der Landesgesetzgeber in Schleswig-Holstein favorisiert bei-
spielsweise das sozialversicherungspflichtige Beschaftigungsverhdlinis, indem die Zu-

wendung von Férdermitteln nur Vorliegen eines solchen erfolgt (§ 30 KitaG SH).1¢?

Von abhdngiger Beschdaftigung kann, wie dargestellt, bei Weisungsgebundenheit
hinsichtlich Inhalt, DurchfGhrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit gesprochen wer-
den.'”0 Ob bei Kindertagespflege ausnahmsweise der Grad der Weisungsgebunden-
heit soweit erreicht ist, dass von einer Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Jugendamts bzw. Tragers der freien Jugendhilfe gesprochen werden kann, wird im

Einzelfall zu beurteilen sein.

Denkbar erscheint dies insbesondere, wenn die Tagespflegeperson verpflichtet oder
mit ihr vereinbart wird, dass sie bei ihrer Tatigkeit ein bestimmtes pddagogisches Kon-
zept verfolgt, und/oder wenn ihr Arbeitseinsatz hinsichtlich der zu betreuenden Kin-
der, der Arbeitszeiten und/oder des Arbeitsorts vom Jugendamt bzw. Tréger der frei-
en Jugendhilfe und nicht von den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten ge-
steuert wird. Zu denken ist eine Anstellung beim Trager der &ffentlichen oder freien
Jugendhilfe beispielsweise, wenn die Tagespflegeperson in vom Trager der &ffentli-
chen oder freien Jugendhilfe zur Verfugung gestellten RGumen bestimmte vom Tr&-
ger der offentlichen Jugendhilfe vermittelte Kinder (etwa die kurzzeitige Betreuung
bei Ausfallzeiten nach § 23 Abs. 4 S. 2 SGB VIIl) nach einem vorgegebenen bzw. ver-

einbarten Erziehungs- und Bildungsplan férdert.

168 LAG SH, Urt. v. 11. Mai 2004 - 5 Sa 503/03.
162 Siehe hierzu auch Lakies Jugendhilfe 1999, 22 (27).
170 BAG, Urt. v. 25. Mai 2005 — 5 AZR 347/04 (Tz. 15) — noch unveroffentlicht.
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cc) Vereinbarung arbeitsrechtlicher Bestimmungen

Daraus, dass Tagespflegepersonen somit nach der tatsdchlichen Ausgestaltung ihrer
Tatigkeit Ublicherweise nicht als Arbeithnehmer/innen eines Tragers der offentlichen
oder freien Jugendhilfe anzusehen sind, folgt nicht notwendig, dass arbeitsrechtliche
Bestimmungen nicht — durch entsprechende vertragliche Inbezugnahme — als an-
wendbar vereinbart werden kdnnten, auch wenn kein Arbeitsverhdlinis besteht. Bei-
spielsweise kdnnen arbeitsrechtliche Schutzbestimmunen zugunsten von Arbeitneh-
mer/inne/n erweitert werden.'”! Es wdare deshalb méglich, privatrechtliche Vertrage
zwischen Jugendamt bzw. Trager der freien Jugendhilfe und Tagespflegeperson zu
schlieBen, in denen die Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Bestimmungen vereinbart
wird, um so den Tagespflegepersonen — im Verhdlinis zum Trager der &ffentlichen

oder freien Jugendhilfe'’2 — eine entsprechende Absicherung zu verschaffen.

Bei vollstandiger Inbezugnahme arbeitsrechtlicher Bestimmungen ist allerdings zu
bedenken, dass die Zielsetzung der gewunschten arbeitsrechtlichen Absicherung der
Pflegepersonen eine Vielzahl - moglicherweise unerwunschter — Konsequenzen nach
sich ziehen wurde. Vor allem ware das gesamte Arbeithehmerschutzrecht auf die
vertragliche Beziehung anwendbar, namentlich die Bestimmungen des Kindigungs-
schutzgesetzes, des Bundesurlaubs- und des Entgeltfortzahlungsgesetzes, kollektiv-
rechtliche Regelungen und darUber hinaus auch sémtliche Arbeitsschutzvorschriften,

soweit gesetzlich keine abweichende Behandlung vorgesehen ist.

So wie die vertragliche Inbezugnahme des gesamten Arbeitsrechts in einem privat-
rechtlichen Vertrag mit einem/einer Nicht-Arbeitnehmer/in in Betracht kommt, so
wdre auch die partielle Inbezugnahme arbeitsrechtlicher Bestimmungen grundsdtz-
lich moglich. Dies gilt jedenfalls, wenn und soweit nach allgemeinen MaBst&ben
(§§ 138, 242 BGB, AGB-Kontrolle) diese Vereinbarungen nicht unwirksam sind. Da vor-
liegend lediglich fUr die Tagespflegeperson positive und gunstige Regelungen in Be-

zug genommen werden sollen, bestehen hier keine Bedenken.

Anstatt der Inbezugnahme von bestimmten Teilen arbeitsrechtlicher Bestimmungen

kommt unter dem gleichen Gesichtspunkt auch die origindre vertragliche Vereinba-

171 Siehe dazu BAG, Urt. v. 28. Februar 1990 = AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 8 = NZA 1990,
858; BAG, Urt. v. 14. Mai 1987 = AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 5 = DB 1987, 2575; von
Hoyningen-Huene/Linck, Kindigungsschutzgesetz, 13. Aufl. 2002, Rn. 9; Etzel, Rechtspre-
chung zum Kundigungsrecht, Rn. 34; L&wisch BB 1997, 782 (790).

172 7ur Auswirkung im steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Bereich siehe unten
S. 68 ff., 86 ff.
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rung von Zahlungsleistungen in Zeiten der Erholung oder generell der Nicht-Betreu-

ung in Betracht.
dd) Uberlassung von Arbeitnehmer/inne/n

Besteht ein Vertragsverhdlinis der Pflegeperson beim Jugendamt oder privaten Tra-
ger oder liegt eine (zeitweise) Beschaftigung der Tagespflegeperson im Haushalt der
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten vor, kénnte man an eine Form der Uber-
lassung von Arbeithehmer/inne/n denken. Von ArbeitnehmerUberlassung — haufig
auch als Leiharbeitsverhdltnis bezeichnet — wird gesprochen, wenn ein/e selbststan-
dige/r Unternehmer/in (Verleiher/in) eine/n Arbeithehmer/in (Leiharbeithehmer/in),
mit dem/der er/sie einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, gelegentlich oder kurzfristig

an eine/n andere/n Unternehmer/in (Entleiher/in) ,,ausleint*.

Eine Abordnung des/der Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin zum/zur Entleiher/in ist mog-
lich, wenn dies im Arbeitsvertirag vorgesehen ist. Das Arbeitsverhdltnis zwischen
dem/der Verleiher/in und dem/der Leiharbeitnehmer/in besteht fort, d. h., der/die
Verleiher/in haftet fUr die Vergutung, Vergutungsfortzahlung bei Urlaub und Krankheit
usw. Jedoch steht dem/der Entleiher/in das fUr das Arbeitsverhdlinis typische Direkti-

onsrecht zu, d. h., der/die Leiharbeitnehmer/in unterliegt dessen Weisungen.

ArbeitnehmerUberlassung liegt nach § 1 Abs. 1 AUG vor, wenn der/die Verleiher/in
dem/der Entleiher/in Arbeitskrafte gewerbsmdaBig zur Verfiugung stellt, die voll in den
Betrieb des/der Entleihers/Entleiherin eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach
dessen/deren Weisungen ausfUGhren. Charakteristisch ist hierbei gegenuber dem
dualistisch gepragten Arbeitsvertragsrecht die durch die beteiligten Rechtssubjekte
bedingte Dreidimensionalitadt der ArbeithnehmerUberlassung. Eine Definition des zen-

tralen Begriffs der GewerbsmdaBigkeit istin § 1 Abs. 1 AUG nicht enthalten.

Zundchst war eine Anwendung des AUG nur fir die Félle vorgesehen, in denen die
ArbeitnehmerUberlassung den Hauptzweck bildete.”3 Nach nunmehr herrschender
Ansicht in Schrifftum und Rechtsprechung ist die GewerbsmdaBigkeit allein nach ge-
werberechtlichen MaBstdben zu beurteilen. GewerbsmdaBigkeit wird danach definiert
als jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf

die Erzielung unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbst-

173 Vgl. BT-Drucks. VI/2303, 10.
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stdndige Tatigkeit. Bei der gemeinnUtzigen ArbeitnehmertUberlassung fehlt es an der

Gewinnerzielungsabsicht, so dass das AUG nicht anwendbar ist.174

Zwischen Jugendamt einerseits und Tagespflegeperson andererseits besteht, wie
dargestellt, typischerweise kein Arbeitsverhdlinis, nicht einmal dann, wenn privat-
rechtliche Vertrége Uber die Leistungserbringung geschlossen werden. Der Rechtsna-

tur nach gehdéren diese nicht ins Arbeitsrecht.

Anders ist dies u. U. allerdings zu beurteilen, wenn Trager der 6ffentlichen oder freien
Jugendhilfe die Pflegepersonen anstellen und dann zur Kindertagespflege in Familien
einsetzen. Hier fehlt es jedoch am Merkmal der ,,Gewinnerzielungsabsicht” und somit
an der GewerbsmaBigkeit i. S. d. § 1 AUG. Das AUG findet daher auf diese Konstella-

tion keine Anwendung.

2, Vergutung und Vergitungsform
a) »~Anerkennung der Forderungsleistung*

Die laufende Geldleistung nach § 23 Abs. 2 S. 1 SGB VIl umfasst die Erstattung an-
gemessener Kosten fUr den Sachaufwand (Nr. 1), einen angemessenen Beitrag zur
Anerkennung ihrer Foérderungsleistungen (Nr. 2) und die Erstattung nachgewiesener
Aufwendungen fur Beitrdge einer Unfallversicherung sowie die hdlftige Erstattung
nachgewiesener Aufwendungen zu einer angemessenen Alterssicherung (Nr. 3). So-
fern Landesrecht nicht etwas Anderes bestimmt, legt der Trager der 6ffentlichen Ju-

gendhilfe die Ho6he nach pflichtgemdBem Ermessen fest.175

Die Hohe des Beitrags zur Anerkennung der Férderungsleistung nach § 23 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 SGB VIII weicht von Jugendamt zu Jugendamt und Bundesland zu Bundesland
teilweise stark voneinander ab, wie auch die Erhebung gezeigt hat.'7¢ Sie unterschrei-
tet dabei auch haufig die Hohe, die dem Kostentableau zum TAG als Berechnungs-

grundlage gedient hat.'”7 Es ist daher zu prufen, ob sich — auch bei Bestehen eines

174 Marschall, in: MUnchner Handbuch des Arbeitsrechts, § 174 Rn. 45; Hamann, in: Schiren,
ArbeitnehmerUberlassungsgesetz, 3. Aufl. 2007, Rn. 322 ff.

175 Zur Mindesthdhe siehe oben S. 37 ff.

176 Siehe oben S. 16 ff.

177 Die Bundesregierung ging in ihrer Kostenschétzung von einem Entgelt in Hohe von 480 €
monatlich pro Kind aus (Uberarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausges-
taltung der Kindertagespflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VI, NDV 2005, 479 [486]). Basis

der Berechnung ist ein Betreuungssatz von 3 €/Stunde bei einer tdglichen vergiteten
Betreuungszeit von acht Stunden; hierzu siehe oben S. 17 f.
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Arbeitsverhdltnisses — rechtliche Aussagen zu einer verpflichtenden Mindesthdhe for
die Anerkennung der Férderungsleistung'’e freffen lassen, etwa im Wege einer Orien-
tierung am Tariflohn und einer Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) bei erheblichem Missver-

hdaltnis zum allgemeinen Lohnniveau fur vergleichbare Arbeiten als Untergrenze.17?

Gem. § 611 BGB bestimmt sich die Héhe der Vergutung nach der Vereinbarung der
Dienst- oder Arbeitsvertragsparteien.'8 Sofern keine sperzielle gesetzliche Regelung
eingreift, ergibt sich eine Begrenzung der Vergutung nach unten lediglich aus § 138
Abs. 2 BGB. Nach § 138 Abs. 2 BGB ist eine Vereinbarung wegen Sittenwidrigkeit nich-
tig, wenn zwischen Arbeitsleistung und Lohn ein auffalliges Missverhdlinis besteht und
der/die Arbeitgeber/in die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an Urteils-
vermogen oder die erhebliche Willensschwdche des/der Arbeitnehmers/Arbeitneh-

merin ausgebeutet hat.

Ob Leistung und Gegenleistung in einem auffdlligen Missverhdlinis stehen, beurteilt
sich danach, ob die Arbeitsleistung nach Dauer, Schwierigkeitsgrad, korperlicher o-
der geistiger Beanspruchung sowie hinsichtlich der Arbeitsbedingungen schlechthin
noch ausreichend entlohnt wird. Hierbei sind die Besonderheiten der jeweiligen
Branche zu berGcksichtigen, wdhrend es auf einen Vergleich mit den S&tzen der So-
zialhilfe nicht ankommt. FUr die Frage, wann ein auffdlliges Missverhdaltnis anzuneh-
men ist, hat das Bundesarbeitsgericht keine Grenze gezogen. Jedenfalls genugen
70 % noch nicht zur Bejahung der Sittenwidrigkeit. Es kann aber aus der fragenden
Begrindung eines Urteils vom 23. Mai 2001'8" geschlossen werden, dass die Vereinba-
rung von 61 % der Ublichen VergUtung als sittenwidrig beurteilt worden ware. Eine

Tendenz zu einer 2/3-Grenze ist erkennbar.
b) Vergutungsbemessung unter Bericksichtigung der Forderungsleistung

Die nach pflichtgemdBem Ermessen durch den Trager der &ffentlichen Jugendhilfe
festgesetzte Hohe der laufenden Geldleistung ist als offentlichrechtlicher Zuschuss
weder an § 138 BGB zu messen noch gibt es isoliert dafur einen VergleichsmaBstab,

nach dem Sittenwidrigkeit festgestellt werden kdnnte.

178 7ur kinder- und jugendhilferechtlichen Mindesthéhe der Férderungsleistung siehe oben
S. 37 ff.

179 Nachweise bei Heinrichs, in: Palandt, BGB, 65. Aufl. 2006, § 138 Rn. 79.

180 Bei Anstellung einer Tagespflegeperson bei einem Trager der offentlichen Jugendhilfe
geht Lakies (Jugendhilfe 1999, 22 [28 f.]) von einer entsprechenden Eingruppierung wie Er-
zieher/innen aus.

181 BAG, Urf. vom 23. Mai 2001 — 5 AZR 527/99.
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Allerdings ist die auf der Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags vereinbarte Ver-
gUtung, die neben bzw. ergdnzend zu dem o&ffentlich-rechtlichen Zuschuss gezahlt
wird, an § 138 BGB zu messen. Dabei muss der &ffentlich-rechtliche Zuschuss, da er —
wenn auch als direkte Leistung an die Tagespflegepersonen — aufgrund desselben

Lebenssachverhalts gewdahrt wird, angerechnet werden.

Daher ist zundchst eine Vergleichsvergutung zu erheben bzw. zu ermitteln. In einem
weiteren Schritt ist davon sodann der offentlich-rechtliche Zuschuss in tatsdchlich
gewdhrter Hohe abzusetzen. Der sich rechnerisch danach ergebende Betrag ist so-
dann nach den vorstehend dargestellfen Grundsdtzen mit der privatrechtlich ver-

einbarten und gezahlten zusatzlichen VergUtung zu vergleichen.

3. Perspektive als abhangiges Beschdaftigungsverhaltnis: Rechtsfolgen

Im zivirechtlichen Vertragsverhdlinis sind unabhé&ngig von der Existenz eines Arbeits-
verhdltnisses individualvertragliche Vereinbarungen maéglich, nach denen arbeits-
rechtliche Vorschriften ganz oder teilweise Anwendung finden sollen. Davon abwei-
chend kann die Rechtsfolge eines ,,abhdngigen Beschdaffigungsverhdlinisses”, ndm-
lich die Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung und Arbeitslo-

senversicherung, nicht vertraglich vereinbart werden.

Allerdings haben die zivirechtlichen Vertragsparteien insoweit Rechtsgestaltungs-
macht, als sie durch Vereinbarung und tatsdchliche Handhabung des Vertragsver-
hdaltnisses auf der Tatbestandsseite die Voraussetzungen fur das Vorliegen eines Ar-
beitsverhdltnisses und damit abhdngigen Beschdaftigungsverhdlinisses schaffen kon-
nen. Wesentlich ist dabei jedoch stets, dass bei Auseinanderfallen von Vertragslage
und tatsdchlicher Vertragshandhabung letztere die maBgebliche Beurteilungsgrund-
lage ist. Danach wird — unabhd&ngig von der Formulierung vertraglicher Vereinbarun-
gen - in verschiedenen Fdllen die Existenz eines abhdngigen Beschdaftigungsverhdlt-

nisses nicht darstellbar sein.

Hinsichtlich der weiteren Erdrterung soll deshalb danach unterschieden werden, wie
die Kindertagespflege organisiert ist und durch wen die dafir zu erbringende (zusatz-

liche) Vergutung getragen (nicht ausgezahlt) wird.

Danach ist in allen Fallen der dargestellten, verschiedenen Tagespflege, und zwar

der Befreuung

« im Haushalt des Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten,
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* im Haushalt der Tagespflegeperson oder
* in anderen geeigneten RGumen

die Tatigkeit grundsatzlich sowohl in einem abhdngigen Beschaftigungsverhdaltnis als

auch als selbststandige Tatigkeit der Tagespflegeperson denkbar.

In allen Konstellationen scheidet allerdings im Regelfall ein abhdngiges Beschdafti-
gungsverhdltnis der Tagespflegeperson mit einem Trager der offentlichen Jugendhil-
fe aus, sofern nicht ausnahmsweise direkte privatrechtliche Bindungen bestehen o-
der gewollt sind.'82 In Betracht kommt — je nach Organisationsstruktur und DurchfUh-
rung — ein abhdngiges Beschdaftigungsverhdltnis mit den Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten bzw. im Falle einer Tagespflegegruppe mit der Gesamtheit der
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten (dann regelmdBig in der Rechtsform
einer GbR).

Auch im Verhdltnis zum Trager der freien Jugendhilfe kann dann, wenn dieser nicht
nur die finanzielle Abwicklung (VergUtungszahlung fur Dritte) vornimmt, sondern tat-
sachlich die organisatorische Hoheit fUr die DurchfGhrung der Tagespflege innehat,

ein abhdangiges Beschaftigungsverhdltnis bestehen.

Davon abgesehen kénnte die Anstellung von Tagespflegepersonen bei Trdgern der
offentlichen oder freien Jugendhilfe eine neue Gestaltungsoption sein. Damit wuirde
auch auf dieser Ebene die Gleichbehandlung der Férderung in Kindertagespflege
und in Tageseinrichtungen erreicht. Soweit die Kindertagespflege im Haushalt der
Tagespflegeperson oder an einem sonstigen Ort stattfindet, besteht rein faktisch kein
groBer Unterschied zur Tatigkeit von Erzieher/inne/n in Kindergdarten, Kinderkrippen
und sonstigen Tageseinrichtungen. Die Erziehungs- und Betreuungspersonen in Ein-

richtungen werden aber zwanglos als Arbeithehmer/innen angesehen.
a) Arbeitsrechtliche Folgen

Wird die Tagespflege im Rahmen eines Arbeitsverhdlinisses und damit eines abhdn-
gigen Beschdaftigungsverhdltnisses erbracht, gelten alle arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen. Die Folgen daraus sind jedoch eventuell problematisch und dabei nicht
unbedingt im Sinne allgemeinen ,, Arbeithnehmerschutzes” fUr die Tagespflegeperso-

nen vorteilhaft.

182 7u den Ausnahmen siehe oben S. 54 ff.
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So ist insbesondere nach den tatsdchlichen Verhdltnissen unklar, ob Schutzbestim-
mungen zugunsten von Arbeithnehmer/inne/n in einer namhaften Zahl der Beschafti-
gungsverhdltnisse Uberhaupt zur Anwendung kommen, weil sie an bestimmte
Schwellenzahlen der Beschdaftigung anknUpfen, die im Einzelfall nicht erreicht wer-
den. So wird bereits die Anzahl der ,,Betriebe" innerhalb derer Tagespflege mit einer
regelmdaBigen Beschdaftigtenzahl von mehr als zehn nach den Bestimmungen des
§ 23 KSchG dauBerst gering sein. Dies gilt erst recht fUr das Erreichen der 20 regelmdaBig
Beschdftigten als AnknUpfungspunkt fur die Anwendbarkeit besonderer Mitwirkungs-

und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats nach dem Betriebsverfassungsgesetz.

Diese wesentlichen Elemente des Arbeithehmerschutzrechts werden daher in der

Praxis weitestgehend leer laufen.

Einschldgig und auch tatséchlich anwendbar bleiben dagegen alle Bestimmungen
des Arbeitnehmerschutzes, die nicht an eine bestimmte Beschdaftigtenanzahl im Be-
trieb anknUpfen (EntgeltfortzahlungsG, ArbZG, AGG, BUrIG, etfc.).

Einschlagig und tatsdchlich anwendbar bleibt schlieBlich auch der gesamte Bereich
des technischen Arbeitsschutzes, insbesondere auch des ArbeitsstGttenrechts. Dies
kann im Einzelfall jedoch, insbesondere bei der Kindertagespflege im Haushalt der
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten oder bei der Kindertagespflege im
Haushalt der Tagespflegeperson, zu Beschrénkungen in der DurchfGhrbarkeit der
Kindertagespflege fUhrt, was nicht unbedingt im Sinne des Arbeitnehmerschutzes

wdre, sondern den Interessen der Arbeitnehmer/innen eher entgegenliefe.
b) Sozialversicherungsrechtliche Folgen
aa) Versicherungspflicht in den Zweigen der Sozialversicherung

Beim Vorliegen eines abhdngigen Beschdaffigungsverhdltnisses, insbesondere eines
Arbeitsverhdltnisses, besteht grundsatzlich Versicherungspflicht in den einzelnen
Zweigen der Sozialversicherung (Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung), in der

Unfallversicherung und der Arbeitslosenversicherung.
Die Pflegeperson ist damit gegen die dadurch abgedeckten Risiken versichert.

Der/die Arbeitgeber/in ist nach § 28 e Abs. 1 SGB IV verpflichtet, den sog. Gesamtso-
zialversicherungsbeitrag (§ 28 d SGB 1V), der die Beitrdge zur Kranken-, Pflege-, Ren-
ten- und Arbeitslosenversicherung umfasst, an die zustdndige Einzugsstelle (§ 28
SGB V) abzufUhren.
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Nach § 28 g SGB IV ist der/die Arbeitgeber/in berechtigt, den hdlftigen Arbeitneh-
meranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag im Lohn- bzw. Gehaltsabzugsverfah-
ren einzubehalten. Ist dieser Einbehalt unterblieben, so kann der Abzug nur bei den
drei nGchsten Entgeltzahlungen (Entgeltzahlungsperioden) nachgeholt werden, da-
nach nur, wenn der Abzug ohne Verschulden des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin
unterblieben ist. Nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, wenn also keine Vergu-
tungszahlungen mehr erfolgen, ist ein Einbehalt immer ausgeschlossen. Ein direkter
Zahlungs- bzw. Erstattungsanspruch besteht wegen der abschlieBenden Regelung
des § 28 g SGB IV nicht.

Auf Leistungen, die im Zusammenhang bzw. wegen der Betreuung und/oder Pflege
von Kindern ggf. als Kompensation von Verdienstausfall in einer anderen (berufli-
chen) Tatigkeit gewdhrt werden (kbdnnen), besteht seitens der Tagespflegeperson —
unabhdngig von der DurchfUhrungsform — kein Anspruch. Dies resultiert allgemein
daraus, dass die Tagespflege — wenn sie denn in einem abhdngigen Beschdaftigungs-
verhdltnis, insbesondere in einem Arbeitsverhdlinis erfolgt — der Erziehungs- oder
Befreuungsleistung in einer institutionalisierten Einrichtung entspricht, nicht jedoch der
origin@ren Erziehung und Versorgung durch Personensorge- bzw. Erziehungsberech-

tigte.
bb) Versicherung gegen das Risiko der Arbeitslosigkeit

Nach dem Arbeitsforderungsreformgesetz (AFRG; Art. 4) hat der Gesetzgeber durch
die Anderung des § 1 SGB IV zum Ausdruck gebracht, dass das Recht der Arbeitsfér-
derung dem Ubrigen Recht der Sozialversicherung deutlich angendhert ist. So sind
die Vorschriffen des SGB IV von wenigen Ausnahmen abgesehen auch fUr die Ar-
beitsforderung anwendbar und ist die Bundesagentur als Versicherungstréger im Sin-
ne des SGB IV definiert.183

In diesem Bereich der o6ffentlich-rechtlichen Sozialversicherung entsteht das Versiche-
rungsverhdltnis kraft Gesetzes;'® eine vertragliche Begrindung der Sozialversiche-
rungspflicht — unabhdngig von den gesetzlichen AnknUpfungstatbest@dnden bzw.

Uber sie hinaus —ist nicht maglich.

Nach § 24 Abs. 1 SGB Il stehen Personen, die als Beschaftigte oder aus sonstigen

Grinden versicherungspflichtig sind, in einem Versicherungspflichtverhdaltnis. Nach

183 Vgl. dazu Fuchs, in: Gagel, SGB Il — Arbeitsférderung, Vor §§ 24 bis 28 Rn. 7.

184 Siehe Fuchs, in: Gagel, SGB Il — Arbeitsférderung, Vor §§ 24 bis 28 Rn. 2; Bley/Kreike-
bohm/Marschner, SozR, 8. Aufl., Rn. 321 ff.
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Absatz 2 der Vorschrift beginnt das Versicherungspflichtverhdlinis fr Beschaftigte mit
dem Tag des Einfritts in das Beschdaftigungsverhdltnis oder mit dem Tag nach dem
Erldschen der Versicherungsfreiheit, fOr die sonstigen Versicherungspflichtigen mit
dem Tag, an dem erstmals die Voraussetzungen fur die Versicherungspflicht erfullt
sind. Das Versicherungspflichtverhdltnis endet fur Beschdaftigte mit dem Tag des Aus-
scheidens aus dem Beschdftigungsverhdlinis oder mit dem Tag vor Eintritt der Versi-
cherungsfreiheit, fur die sonstigen Versicherungspflichtigen mit dem Tag, an dem die
Voraussetzungen fUr die Versicherungspflicht letztmals erfUllt waren (§ 24 Abs. 4
SGB IIl).

Uber die Schaffung der gesetzlichen AnknUpfungstatbestdnde fUr das Versiche-
rungspflichtverhdaltnis durch privatrechtlichen Vertrag hinaus ist eine vertragliche Ge-

staltung nicht moglich.

Nach § 25 SGB Il sind im Wesentlichen Personen versicherungspflichtig, die gegen
Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschdaftigt sind (versicherungspflichtige
Beschdaftigung). DarUber hinaus enthdlt § 26 SGB Il einen abgeschlossenen Katalog

weiterer Personen, die kraft Gesetzes versicherungspflichtig sind.

In § 28 a SGB lll ist schlieBlich fUr Tagespflegepersonen nach dem SGB XI und SGB Xl
die Moglichkeit der Begrindung eines Versicherungspflichtverhdlinisses auf Antrag

vorgesehen.

Da die Voraussetzungen fur die Versicherungspflicht besonderer Personen nicht er-
follt sind, kommt es entscheidend darauf an, ob Tagespflegepersonen (abhd&ngig)
Beschdaftigte i.S.d. § 25 SGBIl sind. Dabei kann der Begriff der Beschaftigung in-
haltsgleich mit demjenigen in § 7 SGB IV definiert werden. Im Regelfall sind dabei die
sozialversicherungsrechtliche ,,Beschaftigung” und das arbeitsrechtliche ,,Arbeitsver-

hdaltnis' als identisch anzusehen.185

Ob ein Arbeitsverhdlinis im Einzelfall besteht, ist jeweils nach der individuellen Ausge-
staltung der Tatigkeit zu prufen. So wie auch dort, ist fUr das Vorliegen der sozialversi-
cherungsrechtlichen Beschdaftigung entscheidend, dass tatsdchlich die Unterworfen-
heit unter ein fremdes Weisungsrecht und damit die Erbringung von Leistung in per-
sonlicher Abhdngigkeit gegeben ist. So ist vom Bundessozialgericht beispielsweise ein
Beschaftigungsverhdlinis verneint und das Vorliegen von Arbeitslosigkeit bejaht wor-

den, wenn bei unstreitigem Bestehen eines zivirechtlichen Arbeitsvertrags im Fall der

185 S0 BSG, Urt. v. 11. Mai 1976 — 7 Rar 112/74 = SozR 4100 § 4 Nr. 2.
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unwiderruflichen Freistellung weder Weisungsrecht noch persénliche Abhdangigkeit

bestehen.18
b) Steverrechtliche Folgen

Die privatrechtlich vereinbarte, zusdtzliche Vergutung unterliegt der Einkommensteu-
er, entweder als Einkunft aus selbststndiger oder im Falle des Arbeitsverhdltnisses
und damit des abhdngigen Beschdaftigungsverhdltnisses aus nichtselbststandiger Ar-
beit. In diesem Fall wird die Einkommensteuer in Form der Lohnsteuer durch Abzug
von der ArbeitsvergUtung erhoben. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den Lohnsteuer-
abzug vorzunehmen. Der Lohnsteuerabzug kann dabei grundsétzlich nur von der

Vergutung des Steuermonats vorgenommen werden.

Ist der Lohnsteuerabzug unterblieben, bleibt nach materiellem Steuerrecht der/die
Arbeitnehmer/in Steuerschuldner/in. FUr die Steuernachforderung haften Arbeitneh-

mer/in und Arbeitgeber/in nach § 42 d EStG jedoch gesamtschuldnerisch.

Nach der Verwaltungspraxis der Finanzbehdrden besteht daher fur den/die Arbeit-
geber/in das deutliche Risiko, als Haftungsschuldner in Anspruch genommen zu wer-
den. Der/die Arbeitgeber/in muss dann selbst im Verhdlinis zum/zur Arbeitnehmer/in,
der/die Steuerschuldner/in ist und bleibt, eine mogliche Ruckerstattung geltend ma-

chen.18”

4. Zusammenfassung der Analyse zum Arbeitsrecht

Die statusrechtliche Einordnung der Kindertagespflege als selbststGndige Tatigkeit
oder abhdngige Beschdaftigung in einem Arbeitsverhdltnis hdngt niemals von der Be-
zeichnung etwaiger Vertragsbeziechungen mit der Tagespflegeperson ab. Es kommt

vielmehr auf die tatséchliche DurchfGhrung der Tatigkeit an.
Es bedarf daher einer konkreten PrGfung im Einzelfall.

Wesentlich ist dabei zundchst, wem gegenUber die Vertragsbeziehung besteht, de-
ren statusrechtliche Zuordnung gepruft wird. Hier kommen typischerweise die Perso-
nensorge- bzw. Erziehungsberechtigten und Trager der &ffentlichen oder freien Ju-

gendhilfe in Betracht.

186 So BSG, Urt. v. 17. Oktober 2002 - B 7 AL 136/01 R, SozR 3 4100 § 119 Nr. 27; nochmals maB-
geblich hat das BSG auf die wesentlichen Merkmale des Beschaftigungsverhdltnisses ab-
gestellt im Urt. v. 18. Dezember 2003 - B 11 AL 35/03 R = BSGE 92, 74.

187 Eingehend zu den steuerrechtlichen Besonderheiten siehe unten, insbesondere S. 72 ff.
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Typisierend kann auBerdem daran angeknuUpft werden, wie die Kindertagespflege
organisatorisch und rédumlich eingegliedert ist, insbesondere auch, ob sie im Haushalt
der Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten, im Haushalt der Tagespflegeperson

oder in anderen geeigneten Raumlichkeiten stattfindet.

Tendenziell wird insbesondere im Verhdltnis zum Jugendamt, aber auch zum Tréager
der freien Jugendhilfe nur ausnahmsweise die Existenz einer abhdngigen Beschafti-
gung angenommen werden kénnen. Allerdings kommt hier die Vereinbarung von
arbeitsrechtlichen Bestimmungen — auch auBerhalb eines Arbeitsverhdlinisses — in

Betracht.

Ein Arbeitsverhdlinis mit den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten oder Tr&-
gern der offentlichen bzw. freien Jugendhilfe kann insbesondere dann bejaht wer-
den, wenn die Organisation und R&Gumlichkeit von einem dieser Beteiligten zur Verfu-
gung gestellt bzw. vorgegeben werden. Bei den Personensorge- bzw. Erziehungsbe-
rechtigten erfolgt dies Uber entsprechende Einbindung in den Haushalt des Kindes —
was nicht zwingend heiBt, dass die Kindertagespflege auch dort stattfinden muss. Bei
den Tragern der offentlichen bzw. freien Jugendhilfe bedarf es einer tatsdchlichen
Weisungsabhdngigkeit beziglich Inhalt, DurchfUhrung, Zeit, Dauer und Ort der To-
gespflege.

SchlieBlich liegt ,, ArbeitnehmerGberlassung" zwischen den Beteiligten bezUglich der

Tagespflegeperson regelmdasig nicht vor.

Die VerguUtung fur Kindertagespflege ist unter BerGcksichtigung der Forderungsleis-
tung an § 138 BGB zu messen. In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist
dabei eine Tendenz festzustellen, dass bei Unterschreiten von 2/3 der ,,Ublichen Ver-

gutung” eine ,,wucherisch" zu niedrige Vergutung angenommen wird.

Wird Tagespflege in einem Arbeitsverhdltnis erbracht, sind alle arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen einschlagig. Dabei werden allerdings diejenigen Regelungen, die an
bestimmte BetriebsmindestgroBen bzw. eine bestimmte Mindestbeschaftigtenzahl

anknupfen, in der Praxis weitgehend leer laufen.

Aus der Existenz eines Arbeitsverhdlinisses und damit einer abhdngigen Beschdafti-
gung folgt Sozialversicherungspflicht und Versicherungspflicht in der Arbeitslosenver-

sicherung.
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Steuerlich unterliegt die gezahlte Vergutung der Einkommensteuer in der Form der
Lohnsteuer und besteht damit fUr den/die Arbeitgeber/in das Haftungsrisiko nach
§ 42 d StGB.

VI. Steuerrechtliche Behandlung

1. Erfragsteuerliche Uberlegungen

Die konkreten steuerlichen Folgen der laufenden Geldleistungen fUr die Férderung in
Kindertagespflege hdngen zundchst davon ab, ob ihre Zahlung zu EinkUnften im Sin-
ne des EStG fUhrt. Innerhalb der sieben Einkunftsarten des EStG kommen im Wesentli-
chen — abhdngig von der konkreten Ausgestaltung — EinkUnfte aus selbststandiger
Arbeit (§ 18 EStG) und aus nicht selbststandiger Arbeit (§ 19 EStG) in Betracht.188 Die
Bestimmung der Einkunftsart ist deswegen von Bedeutung, weil im Rahmen der Ein-
kUnfte nicht selbststGndiger Arbeit grundsatzlich Lohnsteuerabzug vorzunehmen ist,
darUber hinaus kann bei EinkUnften aus selbstst@ndiger Arbeit notwendiges Betriebs-
vermdgen gebildet werden, dessen VerduBerung oder UberfUhrung ins Privatvermad-

gen zur steuerlichen Realisierung fuhrt.

Liegen EinkUnfte vor, so sind diese gegebenenfalls steuerfrei. Privilegierungen kbnnen

sich insoweit ergeben
o fUr bestimmte Beihilfen (§ 3 Nr. 11 EStG),
« fUr bestimmte nebenberufliche Tatigkeiten (§ 3 Nr. 26 EStG),

« wenn und soweit innerhalb eines Anstellungsverhdltnisses Ersatz fur getatigte Aus-
lagen geleistet wird (§ 3 Nr. 50 EStG).

a) Begrindung von Einkinften durch die Zahlung von Tagespflegegeldern
aa) Einkinfte aus selbststéndiger Arbeit (§ 18 ESIG)

Das EStG enthdlt keine gesetzliche Definition des Begriffs der EinkUnfte aus selbst-
stdndiger Arbeit. SelbststGndige Arbeit erfordert nach allgemeiner Ansicht die Krite-
rien der Selbstst@ndigkeit, der Nachhaltigkeit, der Teilnahme am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr sowie der Gewinnerzielungsabsicht. DarUber hinaus kommt es

188 Das ESIG verwendet die Begriffe der ,selbststGndigen Arbeit" bzw. ,unselbstst@ndigen
Arbeit", ohne den Begriff der ,,Arbeit" im Einzelnen zu definieren. Die Auslegung des Ein-
kommensteuerrechts durch Rechtsprechung und Literatur nimmt insoweit eine Begriffsbe-
stimmung vor, welche von der Definition der ,Arbeit" in anderen Rechtsgebieten unab-
hangig ist.
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auf die persdnliche Arbeitsleistung des Berufstragers an. Die von Tagepflegepersonen
ausgeUbten Funktionen der Erziehung, Bildung und Betreuung, gegebenenfalls auch
der zeitweise Unterbringung und Verkdstigung, fallen unter keinen der Katalogberufe
des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG. FUr die Annahme von EinkUnften aus selbststandiger Arbeit
ist somit erforderlich, dass entweder eine Betdtigung vorliegt, die zu den in § 18
Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG genannten Tatigkeiten gehért (insbesondere erzieherische Ta-
tigkeit).

Erziehung ist nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) die planmdaBige
Tatigkeit zur kérperlichen, geistigen und charakterlichen Formung junger Menschen.
Sie umfasst alle Bestrebungen, Vorgdnge und Tatigkeiten, die den Entwicklungsvor-
gang beeinflussen. Der steuerrechtliche Erziehungsbegriff beschrankt sich nicht auf
die schulische Erziehung, sondern beinhaltet auch die Erziehung des Kleinkindes ein-
schlieBlich der Gruppenerziehung.'®? Wird eine erzieherische Tatigkeit in Verbindung
mit weiteren Tatigkeiten wie Unterbringung, Verkdstigung, Beaufsichtigung und sons-
tiger Betreuung erbracht, so bleibt der Charakter freiberuflicher Betdtigung dann
erhalten, wenn die anderen Tatigkeiten lediglich notwendige Hilfst&tigkeiten sind und
die Erziehung der Gesamtheit der Leistungen das Geprage gibt.’?0 Es dUrfte keinem
Lweifel unterliegen, dass Tagespflegepersonen im genannten Sinne auf Tagespflege-
kinder einwirken. Im Hinblick auf den erzieherischen Charakter der Tatigkeit ist die

Kindertagespflege daher grundsatzlich als selbststéndige Arbeit moglich.

Die selbstst@ndige Arbeit ist daher auch fUr steuerliche Zwecke von der nicht selbst-
stndigen Arbeit abzugrenzen. § 1 der Lohnsteuer-DurchfUhrungsverordnung (LStDV)
enthdlt einen eigenstndigen steuerrechtlichen Arbeithehmerbegriff. Danach sind
Arbeitnehmer/innen Personen, die im &ffentlichen oder privaten Dienst angestellt
oder beschdaftigt sind oder waren und die aus diesem Dienstverhdlinis oder einem
frGheren Dienstverhdltnis Arbeitslonn beziehen. Ein Dienstverhdlinis liegt vor, wenn
der/die Angestellte bzw. Beschdaftigte dem/der Arbeitgeber/in seine Arbeitskraft
schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der Betdtigung ihres geschdaftli-
chen Willens unter der Leitung des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin steht oder im ge-

schaftlichen Organismus dessen/deren Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

189 BFH, Urt. v. 19. Juni 1997 — IV R 26/96 = BStBI Il 1997, 652 (653); Urt. v. 17. Mai 1990 — IV R
14/87 = BStBI 11 1990, 1018 (1019).

190 BFH (Fn. 189) m. w. Nachw.
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Vergleicht man diese Kriterien mit den arbeitsrechtlichen,’?! so ergeben sich keine
wesentlichen materiellen Unterschiede. In der steuerlichen Praxis der Finanzverwal-
tung hingegen wird die Tatigkeit von Tagespflegepersonen ohne weitere ersichiliche
Auseinandersetzung mit Organisationszusammenhdngen regelmdaBig als selbststén-
dige angesehen.1?2 Die Diskussion, ob und inwieweit bei Kindertagespflege im eige-
nen Hausstand EinkUnfte aus selbststGndiger Arbeit oder nicht selbststandiger Arbeit
vorliegen, wird steuerlich — soweit ersichtlich — nicht gefUhrt. Dies kbnnte zu dem Er-
gebnis fUhren, dass im Bereich der Sozialversicherung Beitrége einbehalten und ab-
geflhrt werden mussen, steuerlich jedoch EinkUnfte aus selbststGndiger Arbeit vorlie-

gen, die keinem Lohnsteuerabzug unterliegen.

Die Definitionen der Begriffe der sozialrechtlichen abhdngigen Beschaftigung einer-
seits sowie der steuerlichen Erzielung von EinkUnften aus nicht selbststandiger Arbeit
andererseits sind indes in einer Weise deckungsgleich, dass sich die geschilderte dif-
ferenzierende Behandlung bei genauerer Betrachtung nur schwer wird rechtfertigen
lassen. Daher spricht Einiges dafur, im gegebenen Fall ausdrickliche Regelungen zur
Weisungsunterworfenheit etc. zu treffen, um — jedenfalls fUr steuerliche Zwecke - eine

eindeutige Behandlung zu gewdhrleisten.

Liegen EinkUnfte aus selbststGndiger Arbeit vor, sind auf der Einnahmenseite alle Be-
trdge zu erfassen, welche die Tagespflegeperson im Rahmen der Tagespflege emp-
fangt. Hierzu zdhlen sowohl durch das Jugendamt gezahlte Betrdge als auch (zusatz-
liche) Vergutungen von Seiten der Erziehungsberechtigten oder anderer Personen.
Vereinnahmte Betrége, die nach MaBgabe der einschldgigen Auszahlungsbestim-
mungen an die Tagespflegeperson freuhdnderisch fUr Rechnung des Kindes zur Aus-
zahlung kommen, sollten aus der steuerlichen Bemessungsgrundlage auszuklommern
sein. In diesen Fallen waren getrennte Kassen zu fGhren. Zur Dokumentation, dass ei-
ne Vermischung der verschiedenen Vermdgenssphdren nicht erfolgt, erscheint eine

regelmda@Bige Rechnungslegung unentbehrlich.

Neben Betriebseinnahmen sind Betriebsausgaben zu erfassen. Betriebsausgaben sind
Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind (vgl. § 4 Abs. 4 EStG). Diese

sind grundsatzlich einzeln nachzuweisen. Zu Betriebsausgaben kdnnen insbesondere

191 Hierzu siehe oben S. 50 f.

192 BMF, BStBI | 1977, 134; FR 1977, 299; Wacker, in: Schmidt, EStG (2006) § 18 Rn. 155 ,,Tages-
mutter"; LfSt Bayern (VerfUgung v. 31. Oktober 2005, S 2144 — 9 ST 32/St 33) und OFD Han-
nover (VerfUgung v. 7. August 2003, S 2133 — 8 — StH 225; BMF DStZ 2003, 279) behandeln
die EinkUnfte aus privater Familienpflege ausdricklich als Einnahmen aus selbststéndiger
Arbeiti.S. d. § 18 Abs. 1 Nr. 2 EStG;
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die Kosten fUr solche Versicherungen gehoren, die durch die Tatigkeit veranlasst sind.
Hierzu gehodren unter anderem auch die Kosten fur eine Pflichtversicherung in der
gesetzlichen Unfallversicherung. Allerdings erlaubt die Finanzverwaltung im Rahmen
von Pflegeverhdltnissen auch einen pauschalierten Ansatz von Betriebsausgaben.193
Uber den pauschalen Ansatz hinaus ist dann jedoch ein weiterer Betriebsausgaben-

abzug nicht méglich.

Der Befriebsausgabenabzug ist versagt, soweit die Betriebseinnahmen im Zusam-
menhang mit steuerfreien Einnahmen stehen (vgl. § 3 ¢ Abs. 1 EStG). Die Ndhe der
Tagespflege (im eigenen Haushalt der Tagespflegeperson) zu diesem Privathaushalt
kann einkommensteuerliche Probleme aufwerfen. Gem. § 12 Nr. 1 EStG durfen vor-
behaltlich gewisser Ausnahmen die fur den Haushalt des/der Steuerpflichtigen und
fr den Unterhalt seiner/inrer Familienangehdrigen aufgewendeten Betrédge weder
bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkinfte abgezogen
werden. Vom Abzugsverbot betroffen sind auch die Aufwendungen fir die Lebens-
fUhrung, welche die Stellung des/der Steuerpflichtigen mit sich bringt, selbst wenn sie

zur Forderung des Berufs oder der Tatigkeit erfolgen.

Insbesondere in Fallen eines kalkulatorischen Verlusts ist nicht ausgeschlossen, dass
die Finanzverwaltung insoweit Kosten der privaten LebensfGhrung der Tagespflege-
personen annimmt und den Betriebsausgabenabzug gem. § 12 EStG insoweit ver-
weigert. Rechtsprechung zu der Frage, ab welcher Grenze der Ho6he nach Kosten
der privaten LebensfUhrung der Pflegepersonen vorliegen, existiert — soweit ersicht-

lich — nicht.

Werden EinkUnfte gem. § 18 EStG erzielt, wird das zur Erzielung der EinkUnfte notwen-
digerweise bendtigte Vermdgen so genanntes notwendiges Betriebsvermogen
(Steuerverstrickung). Endet die Steuerverstrickung durch Entnahme, VerduBerung
oder auch durch Aufgabe der Tatigkeit, kommt es zur steuerlichen Realisierung et-
waiger stiller Reserven, die in diesen Wirtschaftsgutern ruhen. Hierzu sowie zu der Fra-
ge der Bildung von so genanntem gewillkUrten steuerlichen Betriebsvermdgen kann

eine Beratung im Einzelfall nur empfohlen werden.

Die Steuererhebung fur EinkUnfte aus selbststéndiger Arbeit erfolgt im Veranlagungs-

verfahren.

193 Pauschalierte Betriebsausgaben werden z. B. zugelassen durch LfSt Bayern (Verfugung v.
31. Oktober 2005, S 2144 — 9 ST 32/St 33) und OFD Hannover (Verfigung v. 7. August 2003,
S 2133 -8 - StH 225; BMF DStZ 2003, 279).
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bb) Einkinfte aus nicht selbststandiger Arbeit (§ 19 EStG)

Erforderlich fUr das Vorliegen von EinkUnften aus nicht selbststndiger Arbeit i. S. d.
§ 19 EStG ist der Bezug von Gehdltern, Lohnen und anderen Bezigen und Vorteilen
fUr eine Beschdaftigung im offentlichen oder privaten Dienst als Arbeithehmer/in. Der
oben ztierte steuerrechtliche Arbeithnehmerbegriff erlaubt es, das Verhdltnis zwischen
Tagespflegeperson und Tréger in der Weise zu gestalten, dass regelmdBige Zahlun-
gen EinkUnfte aus nicht selbststGndiger Arbeit begrinden.'?4 Die konkreten EinkUnfte
bestehen in Hohe der Differenz zwischen den steuerlich zu erfassenden Einnahmen

Uber die Werbungskosten.

Als Werbungskosten kénnen alle Kosten geltend gemacht werden, die im Rahmen
der Pflege angefallen sind. Ebenso wie im Bereich der EinkUnfte aus selbststandiger
Arbeit gilt hier ein Veranlassungsprinzip. Werbungskosten sind daher die Kosten und
Aufwendungen, die durch das Beschdaffigungsverhdlinis veranlasst sind. Arbeitneh-
mer/inne/n steht insoweit ohne Nachweis konkreter Aufwendungen ein Pauschbe-

trag von 920 € p. Q. zu.

Sind Einnahmen steuerfrei, ist insoweit der Werbungskostenabzug versagt (§ 3c
Abs. 1 EStG). Die EinkUnfte gem. § 19 EStG zdhlen zu den Uberschusseinkinften, bei
denen kein Befriebsvermdgen gebildet wird. Eine Realisierung stiller Reserven nur

wegen Beendigung der Einkunftserzielung ist somit nicht zu beflrchten.

Die Erhebung der Einkommensteuer auf EinkUnfte aus nicht selbststGndiger Arbeit
erfolgt grundsatzlich im Wege des Lohnsteuerabzugs gem. §§ 38 ff. EStG. FUr gering-
fUgig Beschdaftigte ist eine Pauschalierung der Lohnsteuer nach MaBgabe des § 40 a
EStG in der Regel mit 25 % zzgl. Solidarit&tszuschlag méglich. Fir gegebenenfalls nicht
abgefUhrte Lohnsteuerbetrédge haftet der/die Arbeitgeber/in. Eine Nacherhebung ist
indes auch im Veranlagungsverfahren des/der Arbeithnehmers/Arbeithehmerin mog-
lich.

Werden neben EinkUnften aus nicht selbststGndiger Arbeit auch solche aus selbst-
stdndiger Arbeit bezogen, sind die EinkUnfte aus nicht selbststandiger Arbeit in das

Veranlagungsverfahren einzubeziehen.

194 Vgl. Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 19. April 2005 — 3 K 50337/03.
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b) Steverfreiheit von Einnahmen
aa) Steuverbefreiung fur Erziehungsbeihilfen (§ 3 Nr. 11 EStG)

FUr Zahlungen, die im Rahmen eines Tagespflegeverhdltnisses gem. § 23 SGB VIII er-
folgen, kommt — unabh&ngig davon, ob es sich um Einnahmen aus selbststandiger
oder nicht selbststandiger Arbeit handelt — Steuerbefreiung gem. § 3 Nr. 11 EStG in
Betracht. Bei § 3 Nr. 11 EStG handelt es sich um eine echte Steuerbefreiung. Sie ent-
halt Elemente sowohl einer Sozialzweckbefreiung als auch einer Vereinfachungsbe-
freiung.’?s Allerdings fallen nicht alle Zahlungen des Jugendamts im Zusammenhang
mit Pflegeverhdltnissen unter die Befreiungsvorschrift. Im Einzelnen mussen die fol-

genden Voraussetzungen erfullt sein:

 Die Bezige muUssen aus offentlichen Mitteln oder aus Mitteln einer 6ffentlichen

Stiffung stammen;

« die Zahlung erfolgt wegen HilfsbedUrftigkeit oder als Beihilfe zu dem Zweck, Erzie-

hung [...] unmittelbar zu férdern;

» der Empfénger darf mit den BezUgen nicht zu einer wissenschaftlichen oder kinst-
lerischen Gegenleistung oder zu einer Arbeitnehmertatigkeit verpflichtet werden

und

« es darf sich nicht um Kinderzuschldge und Kinderbeihilfen handeln, die aufgrund
der Besoldungsgesetze, besonderer Tarife oder dhnlicher Vorschriften gewdhrt

werden.
(1)  Offentlichkeit der Mittel

Offentliche Mittel sind solche, die aus einem o6ffentlichen Haushalt stammen und
haushaltsmd&Big als Ausgaben festgelegt sind.!?¢ Erforderlich ist, dass Uber die Mittel
nur nach MaBgabe der haushaltsrechtlichen Vorschriften verfugt werden kann und
inre Verwendung im Einzelnen gesetzlich geregelter Kontrolle unterliegt.’”” FUr Zah-

lungen aus privaten Kassen fehlt eine Steuerbefreiungsvorschrift.198

§ 3 Nr. 11 EStG findet somit nur Anwendung auf direkte Zahlungen vom Trager der

offentlichen Jugendhilfe an die Tagespflegeperson, nicht aber, wenn der ortliche

195 Bergkemper, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3Nr. 11 EStGRn. 11.
196 Bergkemper, in: Hermann/Heuer/Raupach, ESIG/KStG, § 3 Nr. 11 EStG Rn. 9.
197 BFH, Urt. v. 19. Juni 1997 — IV R 26/97 = BStBI Il 1997, 652 (654).

198 Die Finanzverwaltung I@sst im Rahmen der Einkunftsermittiung gem. §§ 18 und 19 EStG je
nach Art der Pflege pauschale Satze fUr den Betriebsausgaben- bzw. Werbungskostenab-
Zug zZu.
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Jugendhilfetrager privatrechtlich organisierten Vereinen Mittel zur Verwendung im
Rahmen der Jugendhilfe zur VerfUgung stellt'?? oder wenn — bezogen auf die Tages-
pflegepersonen — die Gelder von den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten

weitergeleitet oder sonst von diesen gezahlt werden.
(2) Zahlung wegen Hilfsbedurftigkeit

Die Steuerfreiheit von Zahlungen wegen Hilfsbedurftigkeit setzt voraus, dass die Zah-
lungen unmittelbar an die hilfsbedurftige Person flieBen. Soweit Zahlungen an eine
Tagespflegeperson ausgezahlt werden, damit diese die Gelder zur Minderung der
HilfsbedUrftigkeit einer dritten Person verwendet, kommt die Anwendung von § 3
Nr. 11 EStG nicht in Betracht.200

Die Zahlungen gem. § 23 Abs. 2 SGB VIl erfolgen in der Praxis regelmdaBig an die To-
gespflegepersonen, nicht jedoch an die Personensorge- bzw. Erziehungsberechtig-
ten oder die Kinder. Um wegen Hilfsbedurftigkeit steuerlich privilegiert zu zahlen,
musste jedoch direkt der HilfsbedUrftige geférdert werden, nicht die Betreuungsper-

son.201

Nach Auffassung der Rechtsprechung der Finanzgerichte ist der Zweck der Befrei-
ungsvorschrift des § 3 Nr. 11 EStG jedoch nicht, ,,Gewinne, die ein Unternehmer aus
der Betreuung Pflegebedurftiger erzielt, steuerfrei zu belassen.” Fir eine solche Privi-
legierung einer bestimmten Branche - so wichtig die Tatigkeit fUr die Gesellschaft
auch sein mdge — bestehe kein sachlicher Grund. 202 Ziel der Regelung sei es insoweit,
die Besteuerung des Hilfsbedurftigen zu vermeiden. Das Merkmal der HilfsbedUrftig-
keit ist somit regelImdaBig nicht in der Lage, die Steuerfreiheit von Zahlungen des Ju-

gendamts an Pflegepersonen zu begrinden bzw. zu rechtfertigen.
(3) Beihilfen zur Férderung der Erziehung

Damit die Zahlungen als ,Beihilfen* in den Genuss der steuerlichen Privilegierung
kommen, muss es sich bei ihnen um uneigennitzig gewdhrte UnterstUtzungsleistun-

gen handeln.2%3 Der Begriff der Beihilfe setzt voraus, dass lediglich Aufwendungen

199 OFD Hannover, Verfugung v. 23. November 1998, STEK ESIG § 3 Nr. 715.

200 Bergkemper, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3 Nr. 11 EStG Rn. 12; BFH, Urt. v.
19.Juni 1997 — IV R 26/97 = BStBI Il 1997, 652 (653).

201 Niedersachsisches FG, Urt. v. 30. September 2002 — 1 K 56/98 = EFG 2003, 287; vgl. auch
BFH, Urt. v. 19. Juni 1997 — IV R 26/96 = BStBI Il 1997, 652.

202 Niedersdchsisches FG, Urt. v. 30. September 2002 — 1 K 56/98 = EFG 2003, 287.

203 Von Beckerath, in: P. Kirchhof/Séhn, EStG, § 3 Rn. B 11/5; Bergkemper, in: Hermann/Heu-
er/Raupach, EStG/KStG, § 3Nr. 11 EStG Rn. 17.
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des Beihilfeempfangers ganz oder teilweise abgedeckt werden. Entscheidendes

Merkmal der Beihilfe ist ihre Unentgeltlichkeit und Einseitigkeit.

Leistungen, die im Rahmen eines entgeltlichen Austauschverhdltnisses erbracht wer-
den, k&dnnen nicht als Beihilfe qualifiziert werden.24 Dies wdare z. B. der Fall, wenn die
Tagespflegetatigkeit durch erwerbsmdaBige Drittbetreuer erfolgt. Die Finanzverwal-
tung geht von ErwerbsmdaBigkeit aus, soweit mehr als funf Kinder in Kindertagespflege
aufgenommen werden - eine Fallgestaltung, welche durch § 43 Abs. 1 SGB VI seit

dem KICK ausdricklich ausgeschlossen ist.

Im Rahmen der daher erforderlichen Einzelfallbetrachtung wird zu untersuchen sein,
welche Funktion der Zahlung eines Erziehungsbeitrags zukommt. Soweit mit dem Er-
ziehungsbeitrag Teile der Kosten der Tagespflegeperson ersetzt werden sollen, wdre
der Beihilfecharakter gewahrt. Dies gilt auch dann, wenn im Einzelfall eine héhere
Zahlung erfolgt, mit der ein erhéhter Bedarf abgemildert werden soll. Kommt der Zah-
lung jedoch der Charakter der Honorierung der Tatigkeit der Tagespflegeperson zu,
ldge keine Beihilfe im geschilderten Sinn vor. Die Honorierung besonderer Vorkennt-
nisse der Tagespflegeperson ist daher zum Beispiel ein Umstand, der fur Erwerbsma-

Bigkeit spricht.205

Vergleicht man diese Kriterien mit dem nach § 23 Abs. 2 SGB VIl gebotenen For-
derumfang, so lasst sich feststellen, dass die alleinige Erstattung angemessener Kos-
ten fUr den Sachaufwand (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGB VI fUr sich betrachtet noch un-
ter die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 11 EStG fallt. Erhalt die Tagespflegeperson dartber
hinaus noch Leistungen zur Anerkennung ihrer Forderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 SGB VIII) und zur Erstattung von Beitrdgen zur Unfallversicherung und Alterssiche-
rung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIll), so entfdllt die Steuerbefreiung (ganz), da zum
einen eben nicht nur Kosten ersetzt werden (Nr. 2) und es zum anderen am fir die
Steuerbefreiung gebotenen Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen Férderung
und Erziehung fehlt (Nr. 3).

Im Rahmen der hier gebotenen Prifung spricht insbesondere der Rang der verschie-
denen Posten innerhalb des § 23 Abs. 2 S. 1 SGB VIl daflr, gezahlte Betrdge zundchst
dem Bereich der Aufwendungen zuzuordnen. Steuerpflicht der Gesamtbetrge

kommt somit erst bei Uberschreiten der Aufwendungen in Betracht. Die durch die

204 BFH, Urt. v. 23. September 1998 — XI R 11/98 = BStBI Il 1999, 133 (134).
205 Vgl. insoweit unten S. 76 unter (5).
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Finanzverwaltung als Betriebsausgaben/Werbungskosten anerkannten Pauschalen

kdnnen hier in Bezug auf die Hohe der Aufwendungen einen Anhaltspunkt liefern.

Soweit ersichtlich, wird in der steuerrechtlichen Literatur die Steuerbefreiung der ,,Bei-
hilfen zur Férderung der Erziehung“ nicht ausdricklich davon abhdngig gemacht,
wer aus Sicht des SGB VIl Inhaber/in des Anspruchs ist. Da jedoch durch Personen-
sorge- bzw. Erziehungsberechtigte oder Vereine weitergeleitete oder abgetretene
Mittel aus Sicht der Tagespflegepersonen nicht mehr ,&6ffentlich” sind, geht die Fi-
nanzverwaltung offensichtlich von einem eigenen Anspruch der Tagespflegeperso-

nen aus.
(4) Unmittelbarkeit der Férderung der Erziehung

Die konkreten Zahlungen des Jugendamts mussen unmittelbar die Erziehung des Kin-
des fordern. Das Unmittelbarkeitserfordernis ist gewahrt bei Zahlungen, die anldsslich
der tatsdchlichen Betreuung eines Kindes in Kindertagespflege anfallen. Zahlungen
unabhdngig von der Aufnahme (Platzvorhaltekosten, Rufbereitschaft etc.) kbnnen
aus Sicht der Finanzverwaltung auch dann nicht steuerfrei belassen werden, wenn im
konkreten Fall noch der Beihilfecharakter der Zahlungen gewahrt sein sollte. Dies gilt
auch dann, wenn die Zahlungen fur diese ZeitrGume sonstige Aufwendungen der

Tagespflegepersonen abgelten sollen, wie z. B. fUr Fortbildung, Fachliteratur etc.206
(5) Fehlen einer Gegenleistung

Die Steuerbefreiung wird schlielich auch dann nicht gewahrt, wenn die Zahlung in
Erwartung einer Gegenleistung erfolgt, sei diese wissenschaftlich, kUnstlerisch oder
auch lediglich im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses geschuldet. Die formelle Anstel-
lung oder Beauftragung von Pflegepersonen fUhrt somit nach dem gesetzgeberi-
schen Willen zum Wegfall der Steuerbefreiung fUr Erziehungsbeihilfen bei diesen. Den
angestellten Pflegepersonen bleibt insoweit nur der Weg, Uber die Geltendmachung

der tatséchlichen Kosten die steuerliche Bemessungsgrundlage zu mindern.
bb) Steuerbefreiung fir nebenberufliche Tatigkeiten (§ 3 Nr. 26 EStG)

Die Vorschrift des § 3 Nr. 26 EStG privilegiert (unter anderem) die Einnahmen aus be-
stimmten nebenberuflichen Tatigkeiten, zu denen auch die Tatigkeiten als Erzie-
her/innen gehdren. Einer abgeschlossenen Ausbildung als Erzieher/in bedarf es nicht.

Die in § 3 Nr. 26 EStG genannten Tatigkeiten haben nach den Lohnsteuerrichtlinien

206 OFD Saarbricken, VerfGgung v. 11. August 2000, DStR 2000, 1956 (zur Bereitschaftspflege).
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der Finanzverwaltung (LStR)27 miteinander gemeinsam, dass sie auf andere Men-
schen durch persénlichen Kontakt Einfluss nehmen, um auf diese Weise deren geisti-
ge und koérperliche Fahigkeiten zu entwickeln und zu férdern (vgl. R 17 LStR). Insoweit
ist auf die Tatigkeit abzustellen, nicht auf das soziale Ergebnis.208 |st die Tatigkeit von
inrer Eigenart her begUnstigt, wird die Steuerbefreiung unabhdngig davon gewdhrt,
ob die EinkUnfte als solche aus selbststdndiger oder nicht selbststGndiger Arbeit quali-

fizieren.

Erforderlich fUr die Steuerbefreiung ist nicht, dass die konkret auftretende Person die
Tatigkeit als Nebenberuf ausubt. Sie muss nur neben einer Vollbeschaftigung ausge-
Ubt werden kdnnen.2? MaBgeblich sind insoweit zeitliche Grenzen. Eine Tatigkeit
kann noch dann nebenberuflich ausgeubt werden, wenn sie 1/3 der Ublichen Ar-

beitszeit einer Vollzeitkraft nicht Uberschreitet.210

Die Tatigkeit muss im Dienst oder im Auftrag entweder einer inldndischen juristischen
Person des offentlichen Rechts oder einer wegen Férderung gemeinnutziger, mildta-
tiger oder kirchlicher Zwecke von der Korperschaftssteuer gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
befreiten Einrichtung erfolgen. Die Tatigkeit fUr oder ohne sonstige Auftragge-
ber/innen bzw. Arbeitgeber/innen ist nicht privilegiert. Erfolgt die Kindertagespflege
im Rahmen von Anstellungsverhdlinissen mit dem Jugendamt bzw. einem steuerbe-
freiten Tragerverein, bestehen keine Bedenken gegen die Gewdhrung der Steuerbe-

freiung.

Ubt ein Steuerpflichtiger mehrere verschiedenartige Tatigkeiten i. S. d. § 3 Nr. 26 EStG
aus, ist die Nebenberuflichkeit fir jede Tatigkeit getrennt zu beurteilen; mehrere
gleichartige Tatigkeiten sind zusammenzufassen, wenn sie sich nach der Verkehrsan-
schauung als AusUbung eines einheitlichen Hauptberufs darstellen. Eine Tatigkeit wird
auch dann nicht nebenberuflich ausgeubt, wenn sie als Teil der Haupttatigkeit anzu-

sehen ist.21

Die Steuerbefreiung besteht in Hohe von 1.848 € im Jahr. Uberschreiten die Einnah-

men diesen Betrag, hat er die Qualitat eines Freibetrags. Der Abzug von Betriebsaus-

207 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Steuerabzug vom Arbeitslohn (Lohnsteuerrichtlinien
— LStR) v. 11. Oktober 2001 (BStBI 1 2001 Sondernummer 1) i. d. F. der Lohnsteuer&nderungs-
richtlinien 2005 v. 21. Oktober 2004 (BStBI 1 2004, 965).

208 BFH, Urt. v. 17. Oktober 1991 — VIR 106/90 = BStBI Il 1992, 176.
209 BFH, Urt. v. 30. M&rz 1990 — VI R 188/87 = BStBI Il 1990, 854.

210 R 17 Abs. 2 LSIR.

211 R 17 Abs. 2 LSIR.
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gaben bzw. Werbungskosten ist nur zul@ssig, soweit diese den Betrag der steuerfreien

Einnahmen Gbersteigen.
cc) Steuverbefreiung fir durchlaufende Gelder und Auslagenersatz (§ 3 Nr. 50 EStG)

Im Rahmen von Arbeitsverhdltnissen sind Zahlungen des/der Arbeitgebers/Arbeitge-
berin an den/die Arbeitnehmer/in steuerfrei, wenn sie gezahlt werden, damit der/die
Arbeitnehmer/in sie fUr den/die Arbeitgeber/in ausgibt (durchlaufende Gelder), bzw.
wenn sie dazu dienen, Auslagen des/der Arbeithehmers/Arbeitnehmerin fir den/die
Arbeitgeber/in zu ersetzen (Auslagenersatz; vgl. § 3 Nr. 50 EStG). Abzugrenzen ist in-
soweit vom bloBen Ersatz von Werbungskosten, der steuerpflichtig ist und fir den im
Rahmen von EinkUnften aus nicht selbststndiger Arbeit ein Lohnsteuerabzug durch-

zufUhren ist.

Voraussetzung fUr die Anerkennung eines steuerfreien Auslagenersatzes gem. § 3
Nr. 50 EStG im Bereich von Tagespflegeverhdltnissen nach dem SGB VI ist, dass
der/die Arbeitnehmer/in im ganz Uberwiegenden Interesse des/der Arbeitge-
bers/Arbeitgeberin Aufwendungen tatigt, die der ArbeitsauffUhrung dienen und die

nicht zu einer Bereicherung des/der Arbeithehmers/Arbeitnehmerin fGhren.

Ein Auslagenersatz ist bei regelImdaBig wiederkehrenden Aufwendungen auch ohne
Einzelabrechnung steuerfrei, wenn er im GroBen und Ganzen den tatsdchlichen
Aufwendungen entspricht.2'2 Die Rechtsprechung verlangt in diesem Zusammen-
hang eine Trennung zwischen Betreuungsaufwendungen und Aufwendungen fir die
private Lebensfuhrung. Konkrete Abrechnungen Uber einen reprdsentativen Zeit-
raum sind indes geboten, um Schwankungen glatten zu kdnnen. SchlieBlich mussen
die Abrechnungen erkennen lassen, ob in zutreffender Weise zwischen den Berei-
chen der Betreuung (Einkunftserzielung) und der privaten LebensfGhrung abgegrenzt

wurde 213

2. Umsatzsteverliche Uberlegungen

Werden Pflegeleistungen selbststandig, also auBerhalb eines Anstellungsverhdaltnisses
erbracht, stellen sich umsatzsteuerliche Fragen. Im Sinne des Umsatzsteuerrechts qua-

lifizieren die Tagespflegepersonen dann als so genannte Unternehmer (vgl. § 2 Abs. 1

212 BFH, Urt. v. 2. Oktober 2003 — IV R 4/02 = BStBI Il 2004, 129 (130); Urt. v. 21. August 1995 - VIR
30/95 = BStBI I 1995, 906.

213 Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 19. April 2005 — 3 K 50337/03.
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UStG). Im Rahmen der umsatzsteuerlichen Systematik ist zu prifen, ob die Leistungen
steuerbar und steuerpflichtig sind. DarGber hinaus stellen sich die Fragen der umsatz-

steuerlichen Bemessungsgrundlage und des Vorsteuerabzugs.
a) Steverbarkeit der Leistungen

Eine Tatigkeit ist dem Grunde nach steuerbar, wenn ein Leistungsaustausch vorliegt.
Ein Leistungsaustausch setzt wiederum voraus, dass Leistender und Leistungsempfan-
ger vorhanden sind und der Leistung eine Gegenleistung (Entgelt) gegenUber-
steht.214 Es ist davon auszugehen, dass die Tagespflegepersonen die Forderungsleis-
tungen (auch) erbringen, um in den Genuss des jeweiligen Entgelts zu gelangen. Ein

Verhdlinis des Leistungsaustauschs liegt somit vor.

Gewisse Schwierigkeiten bereitet die |dentifizierung des umsatzsteuerlichen Leis-
tungsempfangers. Umsatzsteuerlicher Leistungsempfanger ist grundsatzlich derjenige,
der aus dem der Leistung zugrunde liegenden zivirechtlichen Schuldverhdltnis be-
rechtigt und verpflichtet ist.215 Anspruchsberechtigt fur laufende Geldleistungen nach
dem § 23 SGB VIl sind die Tagespflegepersonen.2'é Es liegt somit Entgelt von dritter
Seite vor, welches umsatzsteuerlich wie die Zahlung von Entgelt durch den umsatz-
steuerlichen Leistungsempfdanger zu behandeln ist. Dass die Erziehungsleistungen

nicht diesen, sondern den Kindern zugute kommen, ist nicht von Bedeutung.2!”

Wurde der Anspruch den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten (welche ihren
Anspruch dann wohl an die Tagespflegeperson abzutreten haben) zustehen, be-
stGnde im Dreiecksverhdltnis zwischen Jugendamt, Personensorge- bzw. Erziehungs-
berechtigten und Tagespflegepersonen der Anspruch der Tagespflegepersonen ge-
genUber den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten. Da die Tagespflegeper-
sonen in Bezug auf Erziehungsleistungen diese anstelle der Personensorge- zw. Erzie-
hungsberechtigten erbringen, bestinde insoweit ein Verpflichtungsverhdaltnis zwi-
schen den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten und Tagespflegepersonen.
Umsatzsteuerliche Leistungsempfanger waren somit die Personensorge- bzw. Erzie-

hungsberechtigten.

2

4 R 1 Abs. 1S.1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur AusfUhrung des Umsatzsteuerge-
setzes v. 16. Dezember 2004, BStBI | Sondernummer 3 S. 3 (- Umsatzsteuerrichtlinien — USIR).

Birkenfeld, UStHdb, Abschnitt V, Rn. 113.
¢ Zur Anspruchsinhaberschaft siehe ausfGhrlich oben S. 25 ff.
7 Weymdller, in: S6lch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 23 Rn. 19.

2

w»

2

2
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Umsatzsteuerlich ist zu unterscheiden zwischen Lieferungen und sonstigen Leistungen.
Bei der Lieferung verschafft der Leistende dem Leistungsempfdanger oder fUr diesen
einem Dritten die VerfUgungsmacht Gber einen kérperlichen Gegenstand (vgl. § 3
Abs. 1 UStG). Sonstige Leistungen sind Leistungen, die keine Lieferungen sind (vgl. § 3
Abs. 9 S. 1 UStG).

Im Rahmen eines Tagespflegeverhdltnisses verschaffen die Tagespflegepersonen
dem Kind Betreuung und zeitweise Beherbergung, gegebenenfalls auch Erndhrung,
Bekleidung u. a. m. Es ist daher zu klédren, ob mehrere Leistungsverhdltnisse selbst-
stndig nebeneinander stehen oder ob die einzelnen Leistungskomponenten zuein-
ander im Verhdltnis von Haupt- und Nebenleistung stehen. Ist dies der Fall, teilen die
Nebenleistungen das umsatzsteuerliche Schicksal der Haupftleistung. Bereits fur er-
tragsteuerliche Zwecke wurde festgestellt, dass die Erziehung der Leistung der Ta-
gespflegepersonen das Geprdage gibt. Versteht man unter Erziehung die Einwirkung
auf einen Menschen, um ihn in einer Weise zu formen, die es ihm erlaubt, selbststédn-
dig und selbstverantwortlich in der Gesellschaft zu bestehen, unterliegt es keinem
Zweifel, dass die Sachleistungen im Gefolge der Erziehungsleistungen auftreten und
keinen selbststGndigen Charakter haben. Auch diese sind somit Teil der einheitlichen

Erziehungsleistung.

Es bestehen keine besonderen Vorschriften fUr den Leistungsort bei Erziehungsleistun-
gen. Dieser richtet sich damit nach dem Ort, von dem aus der Unternehmer sein Un-
ternehmen beftreibt (§ 3 a Abs. 1 S. 1 UStG). Es ist bei Tagespflegeleistungen davon
auszugehen, dass dies der Ort des Hausstands der Tagespflegepersonen ist. Liegt
dieser in Deutschland, ist auch die Erziehungsleistung in Deutschland steuerbar. Wer-
den zum Beispiel bei einem kurzfristigen Auslandsaufenthalt Erziehungsleistungen im
sonstigen Gemeinschaftsgebiet?!8 oder im Drittflandsgebiet?!? erbracht, hat dies keine

Auswirkungen auf den Ort der Erziehungsleistung.
b) Steverpflicht

Die Erziehungsleistungen sind steuerpflichtig, wenn fUr sie keine Steuerbefreiung be-
steht. Vorliegend kommt in materieller Hinsicht die Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 23
USTG, in quantitativer Hinsicht die Anwendung der Kleinunternehmerregelung gem.
§ 19 UStG in Betfracht.

218 Unter dem ,;sonstigen Gemeinschaftsgebiet” verstent man umsatzsteuerlich das Gebiet
der EU ohne die Bundesrepublik Deutschland.

219 Unter dem Begriff des ,,Drittflandsgebiets" verstent man umsatzsteuerlich die Gebiete au-
Berhalb der EU.
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aa) Steuverbefreiung fir Erziehungsleistungen (§ 4 Nr. 23 UStG)

Die von § 4 Nr. 23 UStG privilegierten Leistungen erfassen im Rahmen der Jugendhilfe
unter den nachfolgend erdrterten weiteren Voraussetzungen die Gewdhrung von
Beherbergung, Bekdstigung und Ublicher Naturalleistungen. Nach der gesetzlichen
Vorschrift hangt die Privilegierung in Bezug auf die leistenden Unternehmer zundchst
davon ab, dass die Leistungen durch Personen und Einrichtungen erbracht werden,
welche Uberwiegend Jugendliche (das sind fur Zwecke dieser Vorschrift alle Perso-
nen vor Vollendung des 27. Lebensjahrs) fUr Erziehungs-, Ausbildungs- oder Fortbil-
dungszwecke oder fur Zwecke der Sduglingspflege bei sich aufnehmen. Ob und in
welchem Umfang § 4 Nr. 23 UStG auf Tagespflegeverhdltnisse i.S.d. § 23 SGB VIl
Anwendung findet, ist bislang gerichtlich nicht entschieden. Die Reichweite der Be-

freiungsvorschrift ist daher durch Auslegung zu ermitteln.

Der Wortlaut ,Personen und Einrichtungen® in § 4 Nr. 23 UStG legt eigentlich nahe,
dass jede Person unabhdngig von Eignung und behdrdlicher Billigung in den Genuss
der Steuerbefreiung kommen kdnnte. Eine derart weite Auslegung der Vorschrift
lehnt die Rechtsprechung jedoch ab. Der BFH verlangt insoweit, dass der Unterneh-
mer, der die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 23 UStG in Anspruch nehmen will, eine Ein-
richtung auf dem Gebiet der Kinder- und Jugendbetreuung oder der Kinder- oder
Jugenderziehungi. S. d. Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. h oder lit. i der Richtlinie 77/388/EWG220
unterhdlt.22! Gegenstand der Steuerbefreiung sind danach zum einen die eng mit
der Kinder- und Jugendbetreuung verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen
von Gegenstdnden durch Einrichtungen des &ffentlichen Rechts oder andere von
dem beftreffenden Mitgliedstaat als Einrichtungen mit sozialem Charakter anerkann-
te Einrichtungen (lit. h), insbesondere jedoch die Erziehung von Kindern und Jugend-
lichen [...] sowie die damit eng verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen von
Gegensté@nden durch Einrichtungen des &ffentlichen Rechts, die mit solchen Aufgao-
ben betraut sind, oder andere Einrichtungen mit von dem beftreffenden Mitglied-

staat anerkannter vergleichbarer Zielsetzung (lit. i).

Dass die Tagespflegepersonen Erziehungs- und Betreuungsleistungen in diesem Sinne
erbringen, durfte auBer Zweifel stehen; zu prufen ist indes, ob sie im Rahmen von Ta-

gespflegeverhdlinissen gem. § 23 SGB VIl ,Einrichtungen® im genannten Sinne un-

220 Sechste Richtlinie 77/338/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber die Umsatzsteuern v. 17. Mai 1997, ABI EG Nr. L 145 S. 1 i. d. F. der Anpassungs-
richtlinie v. 26. April 2004, ABI EG Nr. L 168 S. 35 — nachfolgend: ,,6. EG-Richtlinie*.

221 BFH, Urt. v. 28. September 2000 - V R 26/99 = BStBI Il 2001, 691 (692).
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terhalten. Nach der Auslegung des Art. 13 Teil A der 6. EG-Richtlinie durch den EuGH
ist der Begriff der ,,Einrichtung” nicht auf juristische Personen beschrdnkt, er ist viel-
mehr so umfassend, dass er auch durch natirliche Personen betriebene Unterneh-
men erfasst.222 Der Umstand, dass die Leistungen gem. § 23 SGB VIl durch natUrliche

Personen erbracht werden, spricht daher nicht gegen das Einrichtungserfordernis.

Der EUGH hatte in der Vergangenheit darUber hinaus bereits Gelegenheit, zum Be-
griff der ,,Einrichtung” gem. Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. b223 ynd lit. g224 der 6. EG-Richtlinie
Stellung zu nehmen: Der EUGH rGumt den Mitgliedstaaten danach ein Ermessen in
der Frage ein, ob sie bestimmten Einrichtungen sozialen Charakter zuerkennen. Die
Entscheidung hierUber obliegt den nationalen Behdrden. Die Anerkennung kann
aufgrund nationaler und regionaler Bestimmungen, aufgrund von Rechts- oder Ver-
waltungsvorschriften, aufgrund von Regelungen des Steuerrechts oder des Rechts

der sozialen Sicherheit erfolgen.225

Hat ein Mitgliedstaat eine Regelung getroffen, kann sich ein Steuerpflichtiger vor ei-
nem nationalen Gericht dennoch unmittelbar auf die Steuerbefreiung des Art. 13
Teil A Abs. 1 lit. g der 6. EG-Richtlinie berufen, wenn die nationale Regelung mit dieser
Bestimmung unvereinbar ist.226 Ein formelles Verfahren zur Erlangung des Charakters
einer ,Einrichtung" ist nicht Voraussetzung, um in den Genuss der Steuerbefreiung zu
gelangen.?Z Es ist Sache des nationalen Gerichts, anhand aller maBgeblichen Um-
stdnde zu bestimmen, ob es den Steuerpflichtigen als eine durch die 6. EG-Richtlinie

privilegierte Einrichtung qualifiziert.228

Der Zahlung von Tagespflegegeldern geht regelmd&Big die DurchfGhrung eines Er-
laubnisverfahrens gem. § 43 SGB VIII oder zumindest eine entsprechende Prifung der
Eignung voraus, welche Bedingung fur den Anspruch der Tagespflegeperson auf die
Geldleistung ist (§ 23 Abs. 3 SGB VIll). Im Rahmen dieser Verfahrens proft das Ju-

gendamt, ob durch die konkrete Tagespflegeperson die gesetzlichen Ziele erreicht

222 EyGH, Urt. v. 7. September 1999 — Rs. 216/97 — Gregg = HFR 1999, 1035. — Das FG HE (Urt. v.
13. Dezember 2005, 6 K 4053/04) leitet fur selbstst&ndig tatige Sozialarbeiter/innen in sozia-
len Brennpunkten eine Steuerbefreiung direkt aus Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. gund lit. h ab.

223 EuGH, Urt. v. 6. November 2003 — Rs. C-45/01 — Christoph-Dornier-Stifftung fUr Klinische Psy-
chologie vs. Finanzamt GieBen = UVR 2004, 104.

224 EuGH, Urt. v. 10. September 2002 — Rs. C-141/00 — Ambulanter Pflegedienst Kigler GmbH =
UR 2002, 513

225 EuGH, Urt. v. 10. September 2002, UR 2002, 513 (518).
226 EyGH, Urt. v. 10. September 2002, UR 2002, 513 (518).
227 EuGH, Urt. v. 6. November 2003, UVR 2004, 104 (105).
228 EUGH, Urt. v. 10. September 2002, UR 2002, 513 (518).
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werden kénnen. Die Zahlung der Tagespflegegelder hdngt damit von der inzident

vorgenommenen Prifung der Eignung der Tagespflegepersonen ab.

Nach erfolgreichem Abschluss der Eignungsprufung und der Erteilung der Erlaubnis
bzw. Gewdhrung der Geldleistung steht aus Sicht des Jugendamts fest, dass das
durch das SGB Vil verfolgte Ziel der Erziehung, Bildung und Betreuung der Kinder er-
reicht werden kann. Aus Sicht von Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. i der 6. EG-Richtlinie ist dies
eine Zielsetzung, die vergleichbar ist mit einer Erziehungseinrichtung, welche durch
eine juristische Person des offentlichen Rechts betrieben wird. Eine richtlinienkonfor-
me Auslegung von § 4 Nr. 23 UStG erfordert daher, im Rahmen von § 23 Abs. 1, 2
SGB VIII gewdhrte Geldleistungen von der Umsatzsteuer freizustellen.?? Die Finanz-
verwaltung hat sich in der Vergangenheit nicht fUr eine entsprechende Befreiung
ausgesprochen. Dies nachzuholen, erscheint bereits aus Grunden der Rechtssicher-
heit geboten. Ein etwaiges Prozessrisiko insoweit tragen gegenwdartig die Tagespfle-

gepersonen.

Weiter gehende Fragen stellen sich nach dem durch § 4 Nr. 23 UStG privilegierten
Leistungsinhalt. Nach dem Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift sind befreit die Ge-
wdahrung von Beherbergung, Bekdstigung und der Ublichen Naturalleistungen. Da die
Leistungen von Tagespflegepersonen in der Regel Uber die Gewdhrung von Beher-
bergung und Bekdstigung hinausgehen, stellt sich die Frage nach der Reichweite der

Ublichen Naturalleistungen.

Die Finanzverwaltung zdhlt zu den Ublichen Naturalleistungen die Beaufsichtigung
bei Schularbeiten, Gestaltung der Freizeit sowie die Reinigung der Kleider. Weiter ge-
hende Betfreuungsleistungen, wie z. B. die Veranstaltung von Reisen oder die Ertei-
lung von Nachhilfeunterricht oder die Gestellung von Bekleidung (als unselbststandi-
ger Teil einer einheitlichen Erziehungsleistung), sollen nicht mehr zu den Ublichen Na-

turalleistungen gehoéren .20

Bei der Auslegung des Begriffs der ,,Ublichen Naturalleistungen* wird man sich wieder
an Art. 13 Teil A Abs. 1 lit.i der 6. EG-Richtlinie zu orientieren haben. Danach sollen
unter anderem privilegiert sein die Erziehung sowie die eng mit der Erziehung ver-
bundenen Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenstdnden. In den Fdllen der

Kindertagespflege sind die genannten Leistungsbestandteile ohne Zweifel in dieser

229 Vgl. zur umsatzsteverlichen Behandlung der Kinder- und Jugendhilfe insgesamt Weber
UVR 2004, 350.

230 OFD Hannover, Verfigung. v. 6. Mai 2003 - S 7181 — 22 — StO 354/S 7181 — 29 — StH 445.
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Weise eng mit der Erziehung verbunden. Eine solche wertende Betrachtungsweise in
Abhdngigkeit von der Intensitat der Eingliederung in die Befreuungseinrichtung hatte
bereits die Rechtsprechung zum insoweit identischen Wortlaut des § 4 Nr. 23 UStG

vertreten, welcher vor Verabschiedung der 6. EG-Richtlinie galt.23!

Jedenfalls in den Fallen der Tagespflege im eigenen Hausstand der Tagespflegeper-
son durfte die Eingliederung in die Organisation der Tagespflegeperson in der Regel
recht intensiv sein. Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 4 Nr. 23 UStG ergibt da-
her, dass zumindest die im Rahmen von § 23 SGB VIl gezahlten Betrédge wegen ihrer
engen Verbindung zu den Erziehungsleistungen in vollem Umfang von der Umsatz-

steuer befreit sind.

§ 4 Nr. 23 UStG verlangt darUber hinaus, dass die Leistungen an die Kinder oder an
die bei ihrer Erziehung tatigen Personen ausgefUhrt werden. Mit diesem Erfordernis
wird verlangt, dass die Leistungen den Kindern oder dem angestellten Pflegeperso-
nal zugute kommen sollen. Die Vorschrift enthdlt indes kein Erfordernis Uber die Per-
son des umsatzsteuerlichen Leistungsempféngers.232 In den Fdllen der Kindertages-

pflege besteht kein Zweifel, dass auch diese Voraussetzung erfullt ist.
bb) Steuerbefreiung fir Kleinunternehmer (§ 19 UStG)

Die mit der Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 23 UStG verbundenen Probleme lassen sich
durch Option zur Kleinunternehmerregelung gem. § 19 UStG umgehen. Nach dieser
Regelung bleibt die fur Umsatze i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG geschuldete Umsatzsteu-
er von im Inland ansdssigen Unternehmern unerhoben, wenn der maBgebliche Um-
satz zuzUglich der darauf entfallenden Steuer im vorangegangenen Kalenderjahr
17.500 € nicht Uberstiegen hat und im laufenden Kalenderjahr 50.000 € voraussicht-
lich nicht Ubersteigen wird. Aus den erzielten Umsdatzen sind die Umsdtze mit Gutern
des Anlagevermdgens ebenso zu eliminieren wie bestimmte steuerfreie Umsatze (vgl.
§ 19 Abs. 3 S. 1 UStG).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Kleinunternehmerregelung un-
anwendbar sein kann, wenn der Unternehmer noch Umsétze aus anderen Tatigkei-
ten als der Tagespflegetatigkeit erzielt. Da es fur jeden Unternehmer nur einen unter-
nehmerischen Bereich gibt, kdnnten Umsdatze aus einer steuerpflichtigen Vermietung,

aus gewerblicher oder freiberuflicher Tatigkeit insoweit schadlich sein.

231 Niedersachsisches FG, Urt. v. 13. Januar 1978 -V 87/77 = EFG 1978, 195 (196) unter Ableh-
nung eines einheitlichen Inhalts des Begriffs der ,,Ublichen Naturalleistungen®.

232 Weymdller, in: Sélch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 23 Rn. 19.
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Im Ergebnis kann es zur Erhebung von Umsatzsteuer kommen, wenn die Kleinunter-
nehmerregelung unanwendbar ist und neben den nach § 4 Nr. 23 UStG privilegierten

noch weitere, nicht privilegierte Umsatze erbracht wurden.

3. Zusammenfassung der Analyse zum Steuerrecht

Die Zahlung von Geldern an Tagespflegepersonen, die im Rahmen von Tagespfle-
geverhdltnissen Kinder bei sich aufgenommen haben, fOhrt auBerhalb von Anstel-
lungsverhdlinissen und bei Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht grundsatzlich zu
EinkUnften aus einer selbststGndigen erzieherischen Tatigkeit gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1
EStG. Dies kann zur Begrindung von notwendigem Betriebsvermdgen mit der Folge
der Realisierung stiller Reserven bei Beendigung der Tatigkeit fGhren. Werden im
Rahmen der Gewinnermittlung die konkret entstandenen Kosten zugrunde gelegt,
haben die Tagespflegepersonen wegen des in § 12 EStG verankerten Aufteilungs-
und Abzugsverbots die Angelegenheiten des eigenen Haushalts streng von den An-
gelegenheiten des Tagespflegeverhdlinisses zu trennen. Rechtsprechung und Fi-
nanzverwaltung lassen daneben die Ermittlung des Betriebsausgabenabzugs auch

auf Basis von typisierenden GrdéBen zu.

Wesentliches Kriterium fUr die Steuerfreineit der durch die Jugendé&mter gezahlten
BefrGge ist, dass lediglich Beihilfen vorliegen, die auBerhalb von entgeltlichem Leis-
tungsaustausch entstandene Aufwendungen ganz oder teilweise abdecken. Er-
werbsmdaBig betriebene Pflege IGsst den Beihilfecharakter entfallen. Betrdge i. S. d.
§ 23 Abs.2 S. 1 Nr. 1 SGB VIl kdnnten fUr sich betrachtet noch durch § 3 Nr. 11 ESIG
privilegiert ausgezahlt werden. Die Zahlung von Betfrdgen i.S. d. § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
und 3 SGB VIl lassen hingegen die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 11 EStG in vollem Um-
fang entfallen. Die Moglichkeiten, Kosten als Betriebsausgaben/Werbungskosten und
Vorsorgebeitrdge fur die Alterssicherung als Sonderausgaben geltend zu machen,
bleiben hiervon unberUhrt. Soweit die Mdglichkeit der steuerlichen Geltendmachung
von Sonderausgaben hinter den tatsdchlich gezahlten Betrédgen zurUckbleibt, ist dies

vom steuerlichen Gesetzgeber gewollt.

Auch die Zahlung der Geldleistung Uber einen Trager der freien Jugendhilfe ist fUr die

Steuerbefreiung gem. § 3 Nr. 11 EStG schadlich.

Ubernehmen Tagespflegepersonen ein Tagespflegeverhdltnis im Rahmen eines be-

stehenden Anstellungsverhdltnisses, erzielen sie hieraus EinkUnfte aus nicht selbststén-
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diger Arbeit gem. § 19 EStG. Erhalten sie laufend Betrédge vom Jugendamt oder ei-
nem sonstigen Trager, um damit (auch) den laufenden Bedarf des Pflegekindes zu
decken, kommt fUr diese Betrdge Steuerfreiheit gem. § 3 Nr. 50 EStG in Betracht,
wenn die laufenden Aufwendungen sich im GroBen und Ganzen im Bereich dieser
Befrdge bewegen. HierfUr ist Rechnungslegung Uber einen I&dngeren Zeitraum erfor-

derlich, der auch Schwankungen nach oben und unten bericksichtigen kann.

Bei fehlender Steuerfreineit im Rahmen eines Anstellungsverhdltnisses qualifizieren die
Zahlungen des Jugendamts in vollem Umfang als Arbeitslohn, fir den grundsatzlich
auch in vollem Umfang der Lohnsteuerabzug durchzufUhren ist. Aufwendungen der
Tagespflegepersonen in wirtschaftichem Zusammenhang mit dem Tagespflegever-
hdaltnis sind Werbungskosten, die zur Minderung des Lohnsteuerabzugs auf der
Lohnsteuerkarte eingetragen werden kénnen. Lassen sich die tatsdchlichen Kosten
nur schwer feststellen, kommt insoweit der Ansatz der von der Finanzverwaltung zu-

gelassenen Pauschalen in Betracht.

FUr EinkUnfte im Zusammenhang mit der Kindertagespflege sowohl aus selbststandi-
ger als auch aus nicht selbststandiger Arbeit kommt daneben die Steuerbefreiung for
nebenberuflich ausgelbte erzieherische Tatigkeiten gem. § 3 Nr. 26 EStG in Betracht.

Insoweit ist der Nachweis der Nebenberuflichkeit zu fUhren.

In umsatzsteuerlicher Hinsicht sind die durch die Tagespflegepersonen geleisteten
Tatigkeiten gem. § 4 Nr. 23 UStG steuerfrei. Die konkrete Reichweite der Steuerbefrei-
ung ist durch Auslegung anhand des Charakters der erzieherischen Tatigkeit zu ermit-
teln, ergibt sich hier indes direkt aus der 6. EG-Richtlinie und fUhrt zu einer umfassen-
den Steuerbefreiung der Tagespflege. Eine klarstellende Regelung seitens des Ge-
sefzgebers oder der Finanzverwaltung zu diesem Themenkreis ist winschenswert. Im
Ubrigen kommt die Nichterhebung der Umsatzsteuer nach MaBgabe der Kleinunter-

nehmerregel gem. § 19 UStG in Befracht.

VII. Sozialversicherungsrechtliche Fragen
1. Unfallversicherungspflicht und Aufwandserstattung

Unter dem Blickwinkel der gesetzlichen Unfallversicherung sind drei Fragenkreise zu

behandeln:

+ Konnen arbeitsrechiliche und sozialversicherungsrechtliche Arbeitgeber/in unter-

schiedlich sein?
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« Beiselbstst@ndiger Tatigkeit in der Tagespflege:
Besteht Versicherungspflicht in der gesetzlichen Unfallversicherung?

In welcher Hbhe besteht Anspruch auf die Aufwandserstattung nach § 23
Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII?

Besteht der Anspruch auch, wenn fur lGngere Zeit kein Kind betreut wird?

+ Konnen bei angestellter Tatigkeit in der Tagespflege auch die Kosten einer priva-

ten Unfallversicherung erstattet werden?

Q) Keine Unterscheidung zwischen arbeitsrechtlichem und sozialversicherungs-

rechtlichem Arbeitgeber

Es ist jedenfalls fur die hier betroffenen Sachverhalte nicht weiterfUhrend, zwischen
dem/der arbeitsrechtlichen und dem/der sozialversicherungsrechtlichen Arbeitge-
ber/in zu unterscheiden und in einem Teil der moglichen Fallkonstellationen — abwei-
chend von der arbeitsrechtlichen Bewertung fUr die sozialversicherungsrechtliche
Betrachtung — das Jugendamt als Arbeitgeber anzusehen.z33 Gegen diese Konstruk-

tion sprechen zwei Erwdgungen.

Zum einen ist die Ableitung der Aufspaltung des/der arbeitsrechtlichen und des/der
sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgebers/Arbeitgeberin in der Literatur wenig U-
berzeugend. Dort wird ndmlich von dem Umstand, dass eine juristische Person ohne
Vertretung durch eine naturliche Person keine Weisungsbefugnisse ausuben kann,
auf die Behauptung geschlossen, dass die Aufspaltung des/der Arbeitge-
bers/Arbeitgeberin nichts Besonderes sei.z34 Zwar trifft es selbstverst@ndlich zu, dass
bei juristischen Personen ein Teil der Arbeitgeberbefugnisse durch dazu bevollmdach-
tigte natUrliche Personen ausgeubt werden muss. Daraus ergibt sich aber nicht, dass
dieselbe Konstruktion auch auf zwei vollig unterschiedliche juristische Personen -
n&mlich den Erziehungsberechtigten/die Eltern oder einen Trager der freien Jugend-
hilfe als ,,arbeitsrechtliche/n Arbeitgeber/in* einerseits und den &ffentlichen Trager

des Jugendamts anderseits — Gbertragen werden kdnnte.

Auch die beiden Entscheidungen des Bundessozialgerichts, die die Literatur als Beleg
fOr die Aufspaltung des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin heranzieht, betreffen andere
Sachverhalte. Im Urteil des 3. Senats des Bundessozialgerichts vom 20. Dezember

1962 ging es um die Grundung und Zusté@ndigkeit einer Betriebskrankenkasse fur die

23 So Geck NDV 1999, 40 (46 1.).
24 Geck NDV 1999, 40 (46 f.).
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Arbeitnehmer/innen eines Betriebs.23> Und im Urteil des 2. Senats vom 26. Januar 1978
war Uber die arbeitsrechiliche Haftung eines Gesellschafter-GeschaftsfUhrers einer

GmbH zu entscheiden.236

Aber auch Aufbau und Wortlaut des § 23 Abs. 1, Abs. 2 SGB VIl sprechen dagegen,
das Jugendamt — ohne Vorliegen eines ausdricklich gewollten Anstellungsverhdalinis-
ses2¥ — ganz oder teilweise als Arbeitgeber anzusehen. Zundchst geht es nach dem
Wortlaut der Vorschriften um ,,Férderung”, bereits dies legt eher einen Zuschuss oder
eine Zuwendung als einen Arbeitslohn nahe. Auch bei den einzelnen Regelungen zur
laufenden Geldleistung ist nur von Erstattung konkreter Aufwendungen und einem
Beitrag zur Anerkennung der Erziehungsleistung, nicht aber von Lohn, Gehalt oder

einer sonstigen Form von Arbeitsentgelt die Rede.

Gegen ein Arbeitsentgelt spricht auch, dass dem Jugendamt die Befugnis zur einsei-
tigen Festlegung des Entgelts zukommt. Und zuletzt ware § 23 Abs.2 S.1 Nr. 1, Nr. 3
SGB VIl Uberflussig, wenn ein Arbeitsverhdltnis mit dem Jugendamt bestinde. Denn
dann hatte das Jugendamt als Arbeitgeber nach den allgemeinen Vorschriften oh-
nehin den gesamten Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung und den halben Bei-

trag zur gesetzlichen Rentenversicherung aufzubringen.
b) Unfallversicherung bei selbststandiger Tatigkeit

Auch bei selbststandiger Tatigkeit liegt im Regelfall Versicherungspflicht zur gesetzli-
chen Unfallversicherung vor (sogleich aa). Die Hohe der Aufwandserstattung richtet
sich nach dem Beitrag zur zustdndigen Berufsgenossenschaft (bb). Wird fir lGngere

Zeit kein Kind betreut, besteht auch kein Erstattungsanspruch (cc).
aa) Pflichtmitgliedschaft in der gesetzlichen Unfallversicherung

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VIl sind kraft Gesetzes in der Unfallversicherung Personen
versichert, die selbststGndig oder unentgelilich, insbesondere ehrenamtlich im Ge-

sundheitswesen oder in der Wohlfahrtspflege tatig sind.

(1) Die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VIl ist zun&chst uneingeschréankt anzuwen-
den. Zwar legt der Wortlaut des § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VI (,,Beitrdge zu einer Un-
fallversicherung") nahe, dass die Tagespflegepersonen nicht auf die gesetzliche Un-

fallversicherung beschrénkt sein sollen. In §§ 22 ff. SGB VIl fehlt jedoch eine aus-

235 3 RK 31/58 = BSGE 18, 190.
236 2 RU 90/77 = BSGE 45, 279.
237 Hierzu oben S. 54 ff.
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drUckliche Vorschrift, die von den Regelungen des SGB VIl zur Beitragspflicht in der
gesetzlichen Unfallversicherung Ausnahmen zulassen wurde. Dem offenen Wortlaut
des § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIl allein kann eine solche, ungewdhnliche Freistellung
von allgemeinen Vorschriften des Sozialversicherungsrechts nicht enfnommen wer-
den. Entscheidend ist daher, ob Tagespflegepersonen nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI
nach unfallversicherungsrechtlichen MaBstdben versicherungspflichtig sind oder

nicht.

(2) Die selbststGndige Tatigkeit von Personen im Gesundheitswesen oder in der Wohl-
fahrtspflege ist vom Gesetzgeber bewusst und ausdricklich in die Versicherungs-
pflicht einbezogen worden. Hintergrund ist die typische SchutzbedUrftigkeit von

Kleinstunternehnmern auch im Falle von Arbeitsunfdllen.238

Diskutiert wird in Zusammenhang mit dem Begriff der selbstst&ndigen Tatigkeit in § 2
Abs. 1 Nr. 92 SGB VII, ob diese einen bestimmten Mindestumfang erreichen muss, um
die Versicherungspflicht auszuldsen. Obergerichtliche Rechtsprechung zu dieser Fra-
ge liegt zu den unfallversicherungsrechtlichen Vorschriften seit der UberfUhrung der
Reichsversicherungsordnung in das SGB VIl zum 1. Januar 1997 noch nicht vor. In der
Literatur wird zur Abgrenzung von bloB gelegentlichen Tatigkeiten oder Gefdlligkei-

ten vorgeschlagen, ein Drittel der Ublichen wbdchentlichen Arbeitszeit anzusetzen.23?

Dem ist jedoch nicht zu folgen. Denn zum einen ist das gesamte System der gesetzli-
chen Unfallversicherung ohnehin tatigkeitsbezogen. Versicherungsschutz besteht
immer nur fUr die konkreten Tatigkeiten, welche die Versicherungspflicht auslésen.240
Beschrankt sich aber die Unfallversicherungspflicht damit ohnehin auf die AusGbung
der Tatigkeit — hier der Tagespflege —, so besteht kein Anlass mehr, den Versiche-
rungsschutz zusatzlich auf eine bestimmte Mindestarbeitszeit zu begrenzen. Auch der
Iweck des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VI, Kleinstunternehmer zu ihrem Schutz in die Unfall-
versicherung einzubeziehen, spricht dagegen, eine Tatigkeit von mindestens einem
Drittel der Ublichen Arbeitszeit zu verlangen. Denn die Schutzbedurftigkeit vor Ar-
beitsunfdllen hadngt nicht vom AusmalB der Tatigkeit ab, sondern es geht darum, Un-

falle gerade aus Anlass dieser Tatigkeit abzusichern.

Vertretbar erscheint daher allenfalls, Tatigkeit in der Kindertagespflege unterhalb ei-

238 Etwa Ricke, in: Kassler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Stand: Sept. 2006, § 2 SGB VI
Rn. 40 f.

239 Ricke, Kassler Kommentar Sozialversicherungsrecht (Fn. 238), § 2 SGB VII Rn. 41.
240 Ricke, Kassler Kommentar Sozialversicherungsrecht (Fn. 238), vor § 2 SGB VII Rn. 2.
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ner Bagatellgrenze auszunehmen. Diese wdre, sofern die Kindertagespflege mit eini-
ger RegelmdBigkeit ausgeUbt wird, aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht aber

nicht Uber 10 % bis 15 % der Ublichen Arbeitszeit anzusetzen.24

(3) Eine Tdatigkeit im Gesundheitswesen liegt nicht vor. Denn dabei geht es um die
menschliche Gesundheit aus der Sicht der Heilberufe und der medizinischen Hilfsbe-
rufe, wie etwa auch ein Blick in die Ausnahmevorschrift des § 4 Abs. 3 SGB VIl be-

legt.242

Jedoch fallt die Kindertagespflege unter die Tatigkeiten im Rahmen der Wohlfahrts-
pflege. Diese umfasst smtliche Tatigkeiten bei den Hilfearten des Sozialhilferechts
(frUher Bundessozialhilfegesetz, heute SGB Xll) sowie auch die Tatigkeiten im Rahmen

des Kinder- und Jugendhilferechts.243

Nach unbefangener Lektire der Norm kénnte man zwar auf den Gedanken kom-
men, dass die Wohlfahrtspflege nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII nur mit unentgeltlicher,
insbesondere ehrenamtlicher Tatigkeit in Verbindung gebracht werden soll. Dann
fiele erwerbsorientierte, selbststGndige Tatigkeit in den Feldern der Wohlfahrtspflege
nicht unter die Versicherungspflicht. Dem liefe jedoch der Schutzzweck der Norm
zuwider, die in diesem Bereich tatigen Kleinstunternehmer einzubeziehen. So haben
auch die Landessozialgerichte Nordrhein-Westfalen und Berlin zur erwerbsorientierten
Tatigkeit von Berufsbetreuern entschieden, dass Versicherungspflicht nach § 2 Abs. 1
Nr. 9 SGB VIl besteht.244

(4) Im Ergebnis sind damit Tagespflegepersonen (auch) bei selbststGndiger Tatigkeit
pflichtversichert in der gesetzlichen Unfallversicherung, wenn der Umfang der Tatig-
keit nicht unterhalb einer niedrigen Bagatellgrenze bleibt. Sie schulden nach § 150
Abs. 1 S. 2 SGB VIl Beitrage fur inre Tatigkeit. ZustGndige Berufsgenossenschaft ist die

Berufsgenossenschaft fur Gesundheit und Wohlfahrtspflege in Haomburg.24
bb) Erstattung von Aufwendungen fir eine private Unfallversicherung

Soweit eine Tagespflegeperson ausschlieBlich oder zusatzlich privat unfallversichert

241 7ur Mindeststundenzahl aus kinder- und jugendhilferechtlicher Sicht siehe oben S. 27 f.
242 Siehe nur Schmitt, SGB VI, Gesetzliche Unfallversicherung, 2. Aufl. 2004, § 2 Rn. 63.

243 BSG, Urteil v. 26. Juni 1985 - 2 RU 79/84 = BSGE 58, 210 (212) sowie Ricke, Kassler Kommen-
tar Sozialversicherungsrecht (Fn. 238), § 2 Rn. 45.

244 |SG NW, Urt. v. 21. Mai 2003 — L 17 U 54/02 (zit. nach juris); LSG BE, Urt. v. 12. September
2002 — L 3 U 20/01 (zit. nach juris); ebenso bereits die Vorinstanz SG Berlin, Urt. v. 12. De-
zember 2000 - S 68 U 284/00 = BTPrax 2001, 130.

245 Ricke, Kassler Kommentar Sozialversicherungsrecht (Fn. 238), § 2 Rn. 46.
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ist, richtet sich der Anspruch aus § 23 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIl gleichwohl nur auf den Bei-
trag zur gesetzlichen Unfallversicherung oder eine Erstattung in gleicher Hohe. Daflr

sind folgende Grinde maBgeblich:

(1) § 23 Abs. 2 SGB VIl bezweckt ersichtlich die Gleichstellung der Tagespflegeperso-
nen mit ,,normalen Arbeitnehmer/inne/n" im Hinblick auf die Unfall- und Rentenversi-
cherung. Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass der Beitrag zur Unfallversi-
cherung ganz, derjenige zur Alterssicherung aber nur hdalftig erstattet wird. Dies ent-
spricht exakt den Regelungen Uber die Beitragstragung in den gesetzlichen Siche-
rungssystemen. Geht es aber um Gleichstellung, so kann auf die Vorschriffen kein

Anspruch auf Besserstellung gestitzt werden.

(2) In der Amtlichen Begrindung zur neuen Fassung des § 23 Abs. 2 SGB VIII wird aus-
drUcklich auf das Vorbild des § 65 SGB Xll verwiesen.246 Nach dieser Vorschrift sind im
Sozialhilferecht pflegebedurftigen Menschen auch angemessene Aufwendungen fur
die Alterssicherung der Pflegeperson zu erstatten. Gerade dem Sozialhilferecht aber
ist es eigen, dass nicht mehr als der notwendigste Bedarf sichergestellt wird. Dies soll
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers offenbar auch fur die jugendhilferechtli-

che Vorschrift gelten.

(3) Aus rechtssystematischer Sicht kann zudem auf § 44 SGB Xl verwiesen werden.
Nach dieser Vorschrift steht auch Pflegepersonen im Kontext der Pflegeversicherung
eine ungefdhre Gleichstellung mit ,normalen Arbeitnehmer/inne/n* im Hinblick auf
die gesetzliche Renten- und Unfallversicherung zu. Auch dort sind die Leistungen des

Sozialsystems aber auf die gesetzlichen Sicherungssysteme beschrénkt.

(4) Da Pflichtversicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung mit Ausnahme von
Bagatellfdllen besteht,24” wird der Abschluss zusatzlicher, privater Unfallversicherun-
gen ohnehin eher die Ausnahme sein. Damit sprechen auch Grinde der Verwal-
tungspraktikabilitét dafur, bei der Anwendung des § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIl die

Aufwendungen zur gesetzlichen Unfallversicherung zugrunde zu legen.

(5) SchlieBlich: Aus dem Umstand, dass der Wortlaut des § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIl
den Begriff ,,angemessen” nur in Zusammenhang mit der Alterssicherung, nicht aber
mit der Unfallversicherung verwendet, ergibt sich nichts anderes. Da es um den Ein-

satz dffentlicher Mittel geht, kann eine Erstattung in beliebiger Hohe oder im Falle des

246 BR-Drucks. 586/04, S. 60.
247 Siehe oben S. 88 ff.
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Uberschreitens eines angemessenen Versicherungsschutzes nicht gemeint sein.24

(6) Soweit Versicherungsschutz in der gesetzlichen Unfallversicherung wegen nur ge-
ringfUgiger Tatigkeit in der Tagespflege nicht besteht, so orientiert sich die Hohe der
Erstattungspflicht des Jugendamts gleichwohl am Beitrag zur gesetzlichen Unfallver-
sicherung. Denn wie dargestellt gibt dieser das Niveau wieder, das nach den allge-
meinen sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften und den Ublichkeiten im Arbeits-
leben den angemessenen Schutz sicherstellt. Mehr braucht das Jugendamt im Zuge
der Gleichstellung der Tagespflegepersonen mit ,,normalen Arbeitnehmer/inne/n*

nicht zu erstatten.

(7) Zur H6he des Beitrags zur gesetzlichen Unfallversicherung ist noch zu beachten,
dass dieser jahrlich schwanken kann. Er hdngt zundchst von der Gefahrenneigung
der Tatigkeit ab, diese wird von der Berufsgenossenschaft im Abstand mehrerer Jahre
in so genannten Gefahrtarifen aufgrund empirischer Erfahrungen als ,,Gefahrklasse*
niedergelegt (§ 157 SGB V). J&hrlich kann der BeitragsfuB wechseln, dieser wird auf
den Gesamtaufwendungen der zust@ndigen Berufsgenossenschaft fUr alle ihre Versi-
cherungsfdlle errechnet (§ 152 Abs. 1 S. 1 SGB VII).

Weiter ist die Beitfragshdhe von der so genannten Versicherungssumme abhdngig.
Das Unfallversicherungsrecht unterstellt hier lediglich als Untergrenze einen fiktiven
Jahresverdienst von 18.000 €, in den neuen Bundesldndern 15.000 €. Nur auf dieser
Grundlage (und der Gefahrklasse und dem BeitragsfuB der Jahre 2004 und 2005)
kommt die Aussage zustande, der Beitrag zur gesetzlichen Unfallversicherung betra-

ge fur Tagespflegepersonen 79 € jGhrlich.24?

Erzielt eine Tagespflegeperson aber tatsédchlich hdhere EinkUnfte, oder wahlt sie —
was selbststéndigen Mitgliedern moglich ist — von sich aus zum Zwecke hdherer Versi-
cherungsleistungen im Schadensfall einen héheren Jahresverdienst, so fallt auch ein
hoéherer Beitrag an. Dieser ist vom Jugendamt dann zu Ubernehmen, wenn er auf
tatsdchlichen héheren Einnahmen als den Mindestbetrag in Héhe von 18.000 €
(West) bzw. 15.000 € (Ost) aus Tatigkeiten der Tagespflege beruht — was beispielswei-
se bei gréBeren Tagespflegestellen durchaus vorkommen kann. Der héhere Beitrag
entspricht dann exakt jenen Aufwendungen, die fur einen Unfallversicherungsschutz

erforderlich sind, der die Tagespflegeperson mit ,,normalen Arbeithehmer/inne/n*

248 Schmid/Wiesner IfJ 2005, 274 (279).

29 (berarbeitete Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Ausgestaltung der Kindertages-
pflege nach den §§ 22, 23, 24 SGB VIII, NDV 2005, 479 (487).
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gleichstellt. Auch bei diesen errechnen sich ndmlich die Leistungen des Verletzten-

gelds und der Unfallrente aus dem Arbeitsverdienst.

Die Jugend@mter mussen damit ein System finden, in dem Tagespflegepersonen mit
EinkUnften bis zur unfallversicherungsrechtlichen Mindestgrenze der Mindestbeitrag
der Unfallversicherung in der Hohe von derzeit 79,38 € erstattet wird, Tagespflegeper-
sonen mit hdherem Verdienst aber auch der hdéhere, aus diesem Verdienst folgende

Beitrag. Konkrete Modelle oder Empfehlungen fehlen bislang.
cc) Langerer Leitraum ohne Betreuungstdtigkeit

Sofern nicht lediglich Ubliche Unterbrechungen wie Ferienzeiten oder kirzere Erkran-
kungen von Kindern in Kindertagespflege betroffen sind, besteht keine Verpflichtung
des Jugendamts, auch fUr diese ZeitrGume die Kosten der Unfallversicherung zu er-

statten. Dafur sind zwei Grinde maBgeblich.

« Zum einen liegt in selbststGndiger Tatigkeit stets ein gewisses Unternehmerrisiko.
Kosten der erforderlichen Versicherungen muss jeder Unternehmer selbst erwirt-
schaften und geht dabei das Risiko ein, bei mangelnder Nachfrage nicht auf sei-
ne Kosten zu kommen. Es ist aus § 23 Abs. 2 SGB VIII nicht zu entnehmen, dass fur

selbststandige Tagespflegepersonen etwas anderes gelten soll.

« Zum anderen bietet das Unfallversicherungsrecht die Mdglichkeit, der Beitrags-
pflicht zumindest fUur mehrmonatige Zeiten ohne Betreuungstatigkeit zu entgehen.
Denn § 44 Abs. 2 der Satzung der Berufsgenossenschaft fur Gesundheitsdienst und
Wohlfahrtspflege sieht vor, dass der Beitragsberechnung fur jeden vollen und an-
gefangenen Monat ein Zwolftel der Versicherungssumme zugrunde gelegt wird,

wenn die Versicherung im Laufe eines Kalenderjahrs beginnt oder endet. 2%

Als geeignet erscheint damit ein System, nach dem das Jugendamt den Beitrag zur
Unfallversicherung jeweils fur anteilige Zeitrdume - etwa von zwei bis drei Monaten —
gewdhrt, sofern in diesem Zeitraum tatséchlich Leistungen der Kindertagespflege
erbracht wurden. Bundesweite Empfehlungen zur Frage, welche konkreten Zeitréu-

me hier sinnvollerweise zugrunde zu legen sind, fehlen bislang.
c) Private Unfallversicherung bei abhangig beschaftigten Tagespflegepersonen

Die Aufwendungen einer Tagespflegeperson, die abhdngig beschaftigt ist, fir eine

2% Die Berufsgenossenschaft fur Gesundheitsdienst und Wohlfahrispflege (BGW) ist der zu-
stdndige Unfallversicherungstréger fUr die Tagespflegepersonen, seine Satzung ist bei-
spielsweise erhdltlich im Internet unter www.bgw-online.de.
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private Unfallversicherung braucht das Jugendamt nicht zu berUcksichtigen. Denn
wegen der abhdngigen Beschaftigung besteht ohnehin Versicherungsschutz in der
gesetzlichen Unfallversicherung. Da § 23 SGB VIl eine weiter gehende Absicherung

nicht bezweckt, ist dafUr auch nichts zu erstatten.

2, Rentenversicherungspflicht und halftige Aufwandserstattung

Auch unter dem Blickwinkel der gesetzlichen Rentenversicherung sind drei Fragen-

kreise zu behandeln:

« Ist es zuldssig, wenn Jugenddmter die Leistungen nach § 23 Abs.2 S.1 Nr.3
SGB VIII zur Erstattung von Aufwendungen fUr die Alterssicherung nur erbringen,
wenn eine Mindest-Arbeitszeit der Tagespflegeperson erreicht wird (dies unab-

hangig von angestellter oder selbststandiger Tatigkeit der Tagespflegeperson)?2
» Beiselbststandiger Tatigkeit in der Tagespflege:
Besteht Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung?

Sind private Zusatzversicherungen fur die Altersvorsorge berUcksichtigungsfa-
hig?

BerUcksichtigung ausschlieBlich privater Absicherung fir das Alter?
Hbhe der vom Jugendamt zu leistenden Erstattungen?
» Bei angestellter Tatigkeit in der Tagespflege:

BerUcksichtigungsfahigkeit privater Zusatzvorsorge sowie HoOhe der Erstat-

tungspflicht des Jugendamtse
Q) Mindest-Arbeitszeit

Nach den tatsé@chlichen Erhebungen aus Anlass dieses Gutachtens machen etliche
Jugend@mter die Erstattung von Aufwendungen fur die Altersvorsorge der Tages-
pflegepersonen davon abhdngig, dass ein erheblicher Tatigkeitsumfang — bis zu 20

Stunden/Woche - erreicht wird.25!

a) FUr eine solche Mindestgrenze mag zundchst der kinder- und jugendhilferechtli-

che Ansatz der §§ 22 ff. SGB VIl sprechen. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit deren

251 Hierzu oben S. 20 f.
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Neuregelung auch die Professionalisierung der Kindertagespflege.?>2 Diese Professio-
nalisierung wird sich nicht erreichen lassen, wenn Tagespflegepersonen nur gelegent-

lich oder sehr wenige Stunden woéchentlich fUr diese Aufgabe ertbrigen 253

Diese Ableitung einer Mindeststundenzahl bietet freilich keine Grundlage fur hohe
wodchentliche Zeitanforderungen von 20 oder auch 15 Stunden.?> Denn zum einen
wurden derart hohe Anforderungen das flexible und vielgestaltige Angebot an Kin-
dertagespflege, das der Gesetzgeber erwartet, sogleich wieder stark einschrénken.
Zum anderen kann eine qualitativ gute Kindertagespflege einschlieBlich angemes-
sener Fortbildung auch geleistet werden, wenn dafur weniger als 15 Stunden wo-
chentlich aufgewendet werden. Dies gilt zumal fUr Personen, die nach ihrer Be-
rufsausbildung oder ihren persénlichen Erfahrungen erforderliche Kenntnisse mitbrin-

gen.255

b) Aus rein sozialversicherungsrechtlicher und rentenversicherungsrechtlicher Sicht
kann eine Mindestgrenze der Tatigkeit nur aus den Vorschriften Uber geringfugige
Beschdaftigungen (§ 8 SGB IV) abgeleitet werden. Dafur spricht immerhin, dass auch
die Rentenversicherungspflicht selbststandig tatiger Personen eine gewisse Nachhal-
tigkeit, Kontfinuitdt und den Zweck der Erzielung nennenswerter Arbeitseinkommen
voraussetzt.2s¢ Auch hier wird in der Regel auf die sozialversicherungsrechtliche Ge-

ringfUgigkeitsgrenze abgestellt.257

Ein eindeutiges Argument liegt darin freilich nicht. Denn selbst bei geringfugiger Be-
schaftigung fallt ein (pauschalierter) Beitrag zur Rentenversicherung an (§ 168 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b SGB VI). Die geringfigig beschdaftigte Person hat zudem die Moglich-
keit, auf ihre Beitragsfreiheit in der Rentenversicherung zu verzichten, den Pauschal-
beitrag aufzustocken und auf diese Weise Anspriche auf Rente aufzubauen (§ 5
Abs. 2 5.2, § 163 Abs. 8 SGB VI). Das - bereits erlduterte — Ziel des § 23 Abs. 2 SGB VI,
die Gleichstellung der Tagespflegepersonen mit sonstigen Beschaftigten herbeizufih-

ren, ist also aufgrund dieser allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben

252 Siehe nur § 23 Abs. 3 SGB VIl und dazu BR-Drucks. 586/04, S. 39 sowie Gerstein ZfJ 2005, 267
(271); Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (275).

253 Hierzu eingehend oben S. 20 ff.
254 So Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (275).

255 Zur Mindeststundenzahl, die aus kinder- und jugendhilferechtlicher einen Anspruch auf
Geldleistung nach § 23 Abs. 1, 2 SGB VIl auslést, siehe oben S. 27 f.

2% |n BT-Drucks. 14/7725, S. 5 ,,erwerbsmdaBige Tatigkeit" genannt (Antwort der damaligen
Bundesregierung auf eine Anfrage der FDP-Frakfion).

257 Siehe nur Gdrtner, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Stand: Sept. 2006, § 2
SGB VIRnN. 6.
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auch unterhalb der Geringfugigkeitsgrenze erreichbar.

c) Wo die GeringfUgigkeitsgrenze liegt, regelt § 8 Abs. 1 SGB IV einheitlich fur alle
Iweige der Sozialversicherung. Eine geringfugige Beschdaftigung liegt danach vor,

wenn

+ entweder das Arbeitsentgelt aus der Beschaftigung 400 € im Monat nicht Uber-
steigt (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV), oder

« die Beschdaftigung jahrlich nach ihrer Eigenart auf I&dngstens 2 Monate oder 50
Arbeitstage beschrénkt zu sein pflegt oder im Voraus vertraglich begrenzt ist. Die-
ser Fall fuhrt aber nur zur GeringfUgigkeit, wenn die Beschdaftigung nicht berufs-
maBig ausgelbt oder mehr als 400 € monatlich als Arbeitsentgelt erzielt werden
(§ 8 Abs. 1 Nr. 2SGB IV).

Dagegen ist nicht mehr Inhalt des § 8 SGB IV, dass eine geringfugige Beschaftigung
nicht mehr als 15 Stunden wochentlich ausgeubt werden darf.2%8 Diese Grenze wurde
zum 1. April 2003 durch die zeitliche Obergrenze von 2 Monaten/50 Arbeitstagen im

Jahr erseftzt.

Wird die sozialversicherungsrechtliche Geringfugigkeitsgrenze zugleich als MaBstab
fUr eine Mindest-Arbeitszeit von Tagespflegepersonen herangezogen, darf also nicht
mehr als etwa ein Tag wochentlich verlangt werden. Liegt das regelmdaBige Entgelt

Uber 400 € monatlich, so kann dieser Umfang auch noch unterschritten werden.

d) Im Ergebnis liegt es nahe, sich fUr die Mindestarbeitszeit der Tagespflegepersonen
an der sozialversicherungsrechtlichen Geringfugigkeitsgrenze zu orientieren und nicht
an Uberhdhten, starren Stundenvorgaben in der GréBenordnung von 15 oder 20 pro
Woche. Im Ergebnis dUrfte dies den allgemeinen kinder- und jugendhilferechtlichen
Wertungen zur Mindeststundenzahl fur die BegrGtndung von Ansprichen auf laufen-

de Geldleistungen nach § 23 Abs. 1, 2 SGB VIl in etwa entsprechen.25?
b) Erstattung im Falle selbststandiger Tatigkeit

Bei — aus arbeitsrechtlicher Sicht — selbststGndiger Tatigkeit der Tagespflegepersonen
wird in vielen, aber nicht in allen Fallen Versicherungspflicht in der gesetzlichen Ren-

tenversicherung bestehen (aa). Private Altersvorsorge braucht das Jugendamt nur zu

2% So noch bis 31. Md&rz 2003 § 8 Abs. 1 SGB IV a. F., zur Entwicklung der Vorschrift etwa Baier,
in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung — Pflegeversicherung, Stand: Mai 2006, § 8
SGBIVRN. 1.

259 Hierzu siehe oben S. 27 f.
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berUcksichtigen, wenn keine Versicherungspflicht besteht und die Tagespflegeper-
son sich deshalb nur privat fUr das Alter absichert (bb, cc). Die Héhe der Erstattung
orientiert sich jedoch in allen Féllen an den Beitrédgen zur gesetzlichen Rentenversi-

cherung (dd).
aa) Versicherungspflicht

Als Tatbestdnde, die trotz selbststandiger Tatigkeit die Versicherungspflicht in der ge-
setfzlichen Rentenversicherung begrinden kdnnen, kommen die Nummern 1, 2 und 9

des § 2S. 1 SGB Vlinfrage, sofern die Tatigkeit jeweils ,,erwerbsmaBig" ausgeUbt wird.

(1) Gemeinsame Voraussetzung fUr die Versicherungspflicht SelbststGndiger nach
diesen drei Tatbestdnden ist, dass diese ihre Tatigkeit ,,erwerbsmdaBig" austben. Da-
mit ist die bereits kurz erwdhnte Nachhaltigkeit, Kontinuitdt und auf den Zweck der

Erzielung nennenswerter Arbeitseinkommen gerichtete Betdtigung gemeint.

Teils wird vertreten, diese ,,ErwerbsmdaBigkeit” sei mit der steuerrechtlichen Verpflich-
tung zu Zahlung von Einkommensteuer20 gleichzusetzen. Diese soll entfallen, wenn
die EinkUnfte der Tagespflegepersonen ausschlieBlich aus &ffentlichen Kassen stam-
men.28! DafUr mag bis zur Neufassung der §§ 22 ff. SGB VIl in der heutigen Form ein
politisches Interesse gesprochen haben, die Jugenddmter von Verpflichtungen zur
Zahlung von Rentenversicherungsbeitrdgen frei zu halten. Rechtlich ist aber keine
Begrindung fur diese parallele Behandlung ersichtlich. Die soziale SchutzbedUrftig-
keit, an welche die Versicherungspflicht anknUpft, hat ndmlich mit der Herkunft der

Vergutungen nichts zu fun, welche die Tagespflegepersonen erhalten.262

Vielmehr muss gelten: Mit § 8 Abs. 1 SGB IV hat der Gesetzgeber fUr die gesamte So-
zialversicherung eine allgemeine Grenze definiert. Mit Uberschreitung dieser Grenze
soll aufgrund der typischen sozialen SchutzbedUrftigkeit der Tatigen regelmdadBig die
Versicherungspflicht in den Zweigen der Sozialversicherung einhergehen.263 Es ware
ein gravierender Wertungswiderspruch, die soziale Schutzbedurftigkeit bei (arbeits-
rechtlich) ,Beschaftigten” ab der Grenze des § 8 Abs. 1 SGB IV anzunehmen, bei in
selbem Umfang Selbststdndigen aber nicht. Auch § 8 Abs. 3 S. 1 SGB IV bestimmt

260 Zur ErwerbsmaBsigkeit im Sinne des Steuerrechts siehe oben S. 74 ff.

261 So die Bundesregierung in BT-Drucks. 14/7725, S. 5 (Antwort der damaligen Bundesregie-
rung auf eine Anfrage der FDP-Fraktion).

262 Mit derselben Begrindung kdnnte man auch vertreten, &ffentliche Angestellte wdaren
nicht rentenversicherungspflichtig — ein absurdes Ergebnis.

263 Siehe nur Seewald, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Stand: Sept. 2006, § 2
SGBIV Rn. 3.
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ausdricklich, dass § 8 Abs. 1 SGB IV entsprechend gelten soll, wenn anstelle der Be-
schaftigung eine selbststandige Tatigkeit ausgeubt werden soll. Deshalb ist es zutref-
fend, wenn die Fachliteratur zum Rentenversicherungsrecht die Grenze der ,Er-

werbsmaBigkeit* mit der GeringfUgigkeitsgrenze gleichsetzt.2¢4

Ebenso wie die Mindest-Arbeitszeit der Tagespflegepersonen sollte daher auch die
~ErwerbsmdaBigkeit” als Voraussetzung der Versicherungspflicht Selbststéndiger an die

Geringfugigkeitsgrenze des § 8 Abs. 1 SGB IV geknUpft werden.

(2) Nach §2 S.1 Nr.1 SGBVI sind selbststandig tatige Lehrer/innen und Erzie-
her/innen, die im Zusammenhang mit ihrer selbststandigen Tatigkeit keine/n versiche-
rungspflichtigen Arbeithehmer/innen beschaftigen, versicherungspflichtig in der ge-
setfzlichen Rentenversicherung. Die Begriffe des/der Lehrers/Lehrerin und des/der Er-
ziehers/Erzieherin werden dabei weit gefasst, insbesondere ist eine bestimmte Be-
rufsausbildung nicht erforderlich. Erfasst wird vielmehr nahezu jede Art von pddago-
gischer Tatigkeit, die auf die Entwicklung der Persdnlichkeit, des Charakters oder der
Sozialisation der zu Erziehenden gerichtet ist. Umfasst sollen auch therapeutische Ta-
tigkeiten sein, die nicht von § 2 S. 1 Nr. 2, 3 SGB VI erfasst werden.?> Gerade die Ta-
tigkeit der Tagespflegepersonen, die nach der Vorstellung des Gesetzgebers profes-
sioneller als bisher agieren sollen, fallt daher unter den Begriff des/der Erzie-

hers/Erzieherin 266

Die Rentenversicherungspflicht besteht daher auch bei selbststndiger Tatigkeit nur
dann nicht, wenn versicherungspflichtige Arbeithehmer/innen beschaftigt werden.
Die versicherungspflichtige Beschaftigung wird in diesem Zusammenhang von der
Rechtsprechung ebenfalls an die GeringfUgigkeitsgrenze des § 8 SGB IV geknUpft.
Beschaftigt der/die selbststdndige Lehrer/in bzw. Erzieher/in eine/n oder mehrere Ar-
beithnehmer/innen, deren Tatigkeit zusammen die GeringfUgigkeitsgrenze nicht Uber-
schreitet, so ist er/sie versicherungspflichtig. Uberschreitet die Tétigkeit der Arbeit-
nehmer/innen dagegen die Geringfugigkeitsgrenze, besteht keine Pflichtversiche-
rung nach § 2S. 1 Nr. 1 SGB VI.2¢7

264 Gdrtner, in Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht (Fn.257), § 2 SGB VI Rn. 6;
ahnlich wohl MUnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 23 Rn. 56.

265 Gdrtner, in Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht (Fn.257), § 2 SGB VI Rn. 8
m. w. N.

266 So ausdrucklich fur TagesmuUtter auch BSG, Urt. v. 22. Juni 2005 -B 12 RA 12/04 R.

267 Etwa BSG, Urt. v. 23. November 2005 - B 12 RA 5/03R (im Juris-Dokument Rn. 23)
m. w. Nachw. aus der Literatur.
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Die Versicherungspflicht des/der selbststdndigen Lehrers/Lehrerin bzw. Erzie-
hers/Erzieherin bedingt zugleich, dass seine Pflichtbeitrdge zur gesetzlichen Renten-
versicherung aus einem Mindestbetrag von 400 €/Monat errechnet werden (§ 165
Abs. 1S.1Nr.1SGB VI).

(3) Nach § 2 S. 1 Nr. 2 SGB VI sind selbststandig tatige Pflegepersonen versicherungs-
pflichtig, die in der Kranken-, Wochen-, SGuglings- oder Kinderpflege tatig sind und in
diesem Zusammenhang keinen versicherungspflichtigen Arbeithehmer/innen be-

schaftigen.

Der Begriff der Pflegeperson ist — trotz der begriffichen N&he zur Kindertagespflege
nach SGB VIl — nicht erfUllt. Denn mit Pflegepersonen sind hier diejenigen Berufe ge-
meint, die darztlichen Weisungsbefugnissen unterliegen.28 Wirden die Tagespflege-
personen nach SGB VIl jedoch unter diesen Begriff gefasst, so ergdbe sich dieselbe
Rechtsfolge, die hier aus § 2S. 1 Nr. 1 SGB VI abgeleitet wird.2¢?

(4) Zuletzt sind unabhdngig vom Gegenstand der beruflichen Tatigkeit auch Perso-
nen versicherungspflichtig, die im Zusammenhang mit ihrer selbststGndigen Tatigkeit
regelmdaBig keine/n versicherungspflichtigen Arbeitnehmer/innen beschdaftigen, des-
sen/deren Arbeitsentgelt aus diesem Beschdaftigungsverhdltnis regelmaBig 400 € im
Monat Ubersteigt und die auf Dauer und im Wesentlichen nur fUr eine/n Auftragge-
ber/in tatig sind (§ 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI).

Dieser Tatbestand der Versicherungspflicht gilt selbstverstndlich auch fur selbststan-
dig tatige Tagespflegepersonen, da sich sein Anwendungsbereich nicht auf ein be-
stimmtes Berufsbild beschrankt. Allerdings ist die Versicherungspflicht hinsichtlich der
zu beschdftigenden Arbeitnehmer/innen und der sonstigen Rahmenbedingungen
der Tatigkeit enger als nach § 2 S. 1 Nr. 1 und 2 SGB VI. Der Versicherungstatbestand
hat daher fUr die hier betroffenen Tagespflegepersonen keinen eigenen Anwen-

dungsbereich.

(5) Im Ergebnis ist festzuhalten, dass Tagespflegepersonen frotz selbststéndiger Tatig-
keit der Rentenversicherungspflicht unterliegen, wenn sie keine Arbeithehmer/innen
beschdaftigen oder die Beschdaftigung — fUr alle Arbeithehmer/innen zusammenge-
nommen — die Geringfugigkeitsgrenze des § 8 SGB IV (Entgelt 400 €/monatlich) nicht

Uberschreitet. Griffiger ausgedrickt kann festgehalten werden, dass allein oder na-

268 Etwa BSG, Urt. v. 4. Juni 1998 — B 12 KR 9/97R; Urt. v. 30. Januar 1997 — 12 RK 31/96.
269 Hierzu oben S. 97 f.
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hezu allein tatige Tagespflegepersonen versicherungspflichtig in der gesetzlichen

Rentenversicherung sind.
bb) Bericksichtigung privater Altersvorsorge

Unterhalten selbststndige Tagespflegepersonen als Pflichtmitglieder der gesetzli-
chen Rentenversicherung eine private Rentenversicherung oder betreiben sie sonst
Altersvorsorge, so braucht das Jugendamt dies nicht zusétzlich zu berlGcksichtigen.
Denn § 23 Abs. 2 SGB VIl verfolgt — wie bereits dargestellt — lediglich den Zweck der
Gleichstellung von Tagespflegepersonen mit ,,normalen Arbeitnehmer/inne/n". Auch
angestellte Tagespflegepersonen oder sonstige Arbeitnehmer/innen haben aber
regelmdaBig keinen Anspruch auf wesentliche, weiter gehende Leistungen des/der
Arbeitgebers/Arbeitgeberin zur Altersabsicherung als auf den hdlftigen Beitrag zur

gesetzlichen Rentenversicherung.

Daran andert der allgemein anerkannte Bedarf an zusatzlicher, privater Altersvorsor-
ge nichts. Denn die wesentlichen staatlichen FordermaBnahmen zur zusatzlichen pri-
vaten Altersvorsorge, etwa die so genanntfe ,,Riester-Rente" oder die so genannte
»RUrup-Rente", speisen sich nicht aus zusétzlichen Arbeitgeberleistungen. Und zusaiz-
liche betriebliche Altersvorsorgeleistungen sind zwar verbreitet, kdnnen aber nicht als

allgemein Ublich vorausgesetzt werden.
cc) Anerkennungsfdhige private Alterssicherung

Die Frage der Anerkennung privater Absicherung stellt sich damit nur bei Tagespfle-
gepersonen, die in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht versicherungspflichtig
sind. FUr die Frage, welche Formen der Altersvorsorge das Jugendamt bei diesem

Personenkreis anzuerkennen hat, gibt das Sozialversicherungsrecht wenig her.

Denkbar wdare allenfalls, an die Anforderungen anzuknupfen, die § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
SGB VI fur berufst@ndische Versorgungswerke aufstellt. Das Gesetz verlangt hier, dass
das Versorgungswerk einkommensbezogene Beitrdge unter BerUcksichtigung der
rentenversicherungsrechtlichen Beitragsbemessungsgrenze verlangt, und dass die
Leistungen des Versorgungswerks auch die Fdlle verminderter Erwerbsfdhigkeit und
eine Hinterbliebenenversorgung umfassen. Bei ndherem Hinsehen sind diese Anfor-
derungen jedoch nicht Ubertragbar. Denn es handelt sich um Anforderungen an
eine andere institutionelle Versorgungseinrichtung als die gesetzlichen Rentenversi-
cherungstréger, nicht aber an private Finanzdienstleister. Der Zugang ist auf die An-

gehorigen ganz bestimmter Berufsgruppen beschrankt. Damit regelt § 6 Abs. 1 S. 1
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Nr. 1 SGB VI letztlich einen anderen Sachverhalt und passt nicht zur Situation einzelner

selbstst@ndig Tatiger, die selbst fUr ihre Altersvorsorge sorgen mussen.

Damit bleibt letztlich nur die Auslegung des Begriffs der ,,angemessenen Alterssiche-
rung” in § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIIl. Alterssicherung kann aber durch eine Vielzahl
von MaBnahmen und Anlageformen betrieben werden. § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIl
enthdlt keine Befugnis des Jugendamts, dabei in die grundsatzliche Selbstverantwort-
lichkeit der selbststGndigen Tagespflegepersonen einzugreifen. Soweit die grundsatz-
liche Eignung einer Anlageform fUr die Altersvorsorge nicht fern liegt, muss das Ju-
gendamt die MaBnahme daher akzeptieren.?0 FUr die Praxis kédnnte es hilfreich sein,
wenn das Jugendamt — oder entsprechende Empfehlungen — eine ,,Positivliste* an-
erkannter Vorsorgeformen (Rentenversicherung, Eigentumswohnung fUr den persén-
lichen Gebrauch etc.) vorhdlt, um die Tagespflegepersonen rechtssicher beraten zu
kédnnen. Der Nachweis angemessener Alterssicherung durch andere Vorsorgeformen

kann durch eine solche Liste aber nicht ausgeschlossen werden.
dd) Hohe angemessener Alterssicherung

Die H6he der angemessenen Alterssicherung ergibt sich aus den Beitragspflichten zur
gesetzlichen Rentenversicherung. Dies gilt auch fur den Fall ausschlieBlich privater
Vorsorge. MaBgebend dafir ist erneut der Gleichstellungszweck des § 23 Abs. 2
SGB VI, der keinen Anspruch der Tagespflegepersonen auf Besserstellung begrin-
det.

FUr die Praxis bedeutet dies zundchst einen Mindestbeitrag von 39 €/Monat im Jahr
2006 und 39,80 €/Monat im Jahr 2007 (halftige Erstattung des Beitrags in Hohe von
19,5 % [2006] und 19,9 % [2007] aus 400 €).

Erzielt die Tagespflegeperson freilich ein héheres Einkommen als 400 €/Monat, so wird
dieses von der gesetzlichen Rentenversicherung zur Beitragsbemessung herangezo-
gen (§ 165 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI). Das Jugendamt darf daher seine Erstattung nicht
auf die genannten Mindestbetrédge beschrdnken, wenn die Tagespflegeperson ho-
here EinkUnfte aus ihrer Tatigkeit hat. Vielmehr muss das Jugendamt im Falle hdherer

Einkommen auch die entsprechenden Beitrédge zugrunde legen.

FUr hohe Einkommen bietet § 165 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI zwar die Moglichkeit, nur die

270 7Zur H6he der angemessenen Alterssicherung, die das Jugendamt berUcksichtigen muss,
sogleich S. 101 f. (dd).
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BezugsgroBe nach § 18 SGB IVZ1 zugrunde zu legen, wenn die Tagespflegeperson inr
hoheres Einkommen nicht nachweist. Mit Blick auf den Gleichstellungszweck hat die
Tagespflegeperson aber auch in diesem Fall Anspruch auf Bemessung ihres Renten-
beitrags nach dem tatséchlichen Einkommen. Denn auch bei angestellten Tages-
pflegepersonen und ,,normalen Arbeitnehmer/inne/n" wird der tatséchliche Arbeits-
verdienst zugrunde gelegt, solange er die allgemeine Beitragsbemessungsgrenze
nicht Uberschreitet. Diese aber liegt weit Gber der BezugsgréBe und durfte fur Tages-

pflegepersonen nicht erreichbar sein.

Soweit Jugenddmter ihre Erstattungen pauschalieren, mag dies aus Grinden der
Praktikabilitat des Gesetzesvollzugs verninftig erscheinen. Die pauschalen Erstattun-
gen mussen aber jedenfalls in der Nahe der tatsachlichen Pflichtbeitrdge zur gesetz-
lichen Rentenversicherung nach den geschilderten Grundsétzen liegen. Denn die
Angemessenheit der Alterssicherung, von der § 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB VIl spricht,
muss in etwa in der N&he der typischen Aufwendungen ,normaler Arbeitneh-

mer/innen* fUr die gesetzliche Rentenversicherung angesetzt werden.
c) Erstattung im Falle abhangiger Tatigkeit

FUr die Erstattungspflichten des Jugendamts gegenuber Tagespflegepersonen, die

abhdangig beschaftigt sind, gelten dieselben Grundsatze.

Auf die BerUcksichtigung privater, zusdtzlicher Altersvorsorge besteht kein Anspruch,
da damit Uber die Gleichstellung der Tagespflegepersonen mit Ublichen Arbeitneh-

mer/inne/n hinausgegangen wurde.

Die — tatsdchlichen oder fiktiven — Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung sind
jedoch in vollem Umfang zu berUcksichtigen. Sieht das Jugendamt pauschalierte
Betrdge in Abhdngigkeit vom Tatigkeitsumfang vor, so muss das System gewdhrleis-
ten, dass der halbe Rentenversicherungsbeitrag jedenfalls nicht wesentlich unter-

schritten wird.

3. Freiwilliger Zugang zu den gesetzlichen Sozialversicherungssystemen

a) Eine freiwillige Versicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung ist nach § é
Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl weitgehend maoglich. Die Frage stellt sich jedoch fur Tagespfle-

gepersonen nicht, da ohnehin — auch bei selbststandiger Tatigkeit — Versicherungs-

271 Die BezugsgroBe bezeichnet ein ,,allgemeines Durchschnittseinkommen* aller Arbeitneh-
mer.
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pflicht besteht.

b) In der gesetzlichen Rentenversicherung gilt Ahnliches (§ 7 SGB VI). § 7 Abs. 1
SGB VI ermoéglicht die freiwillige Mitgliedschaft ab dem 16. Lebensjahr fUr alle Berufs-
gruppen und auch unabhdngig von jeglicher Berufstatigkeit. Einschrdnkungen gel-
ten nach § 7 Abs. 2 SGB VI nur fUr Personen, die versicherungsfrei im Sinne des § 5
SGB VI oder von der Versicherungspflicht befreit nach § 6 SGB VI sind. Zu diesem Per-
sonenkreis gehdren jedoch selbststGndig tatige Personen nicht, fUr die nicht aus-
nahmsweise eine Versicherungspflicht nach § 2 SGB VI besteht. Tagespflegeperso-
nen, die wegen der Beschaftigung von Arbeitnehmer/inne/n nicht unter diese Versi-
cherungspflicht fallen, kdnnen sich daher in der gesetzlichen Rentenversicherung

freiwillig versichern.

c) In der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung ist die freiwilige Mitgliedschaft zwar
neuerdings grundsatzlich moglich, hdngt aber von einigen weiteren Voraussetzun-
gen ab. Soweit hier interessierend, ist nach § 28 a Abs. 1 Nr. 2 SGB Il Voraussetzung
zundchst eine selbststandige Tatigkeit mit einem Umfang von mindestens 15 Stunden
wodchentlich. AuBerdem muss, damit die so genannte Versicherungspflicht auf An-
trag begrindet werden kann, unmittelbar vor Aufnahme der selbststGndigen Tatig-
keit ein Versicherungspflichtverhdltnis bestanden haben oder eine Entgeltersatzleis-
tung nach dem SGB Il bezogen worden sein. Zudem muss dieser Sachverhalt auch
for mindestens zwolf der letzten 24 Monate vor Aufnahme der Tatigkeit bestanden
haben (§ 28 a Abs. 1 S.2 Nr. 1, 2 SGB ll).272 Es gibt also im Grunde nur das Recht zur

freiwiligen Weiterversicherung, nicht zur freiwiligen Versicherung.

d) Auch in der gesetzlichen Krankenversicherung besteht kein umfassendes Recht
auf freiwillige Versicherung. Wie in der Arbeitslosenversicherung spricht man besser
von einer Befugnis zur ,,Weiterversicherung” auf freiwilliger Basis. Denn die einzelnen
Tatbestdnde des § 9 SGB V sefzen durchweg voraus, dass entweder eine andere
Form der (Pflicht-)Mitgliedschaft bestanden hat oder der SelbststGndige erstmals eine
nicht versicherungspflichtige Beschaftigung aufnimmt. Grundgedanke der Moglich-
keit zur freiwilligen Versicherung ist somit weniger das soziale Schutzbedurfnis als viel-
mehr eine notwendige Ergdnzung zu einer vorangegangenen Pflichtversicherung:
Wenn der Gesetzgeber in dem Katalog der Pflichtversicherung nach § 5 Abs. 1

SGB V zahlreiche Personengruppen fur lGngere Zeit der Versicherungspflicht unter-

272 |m Einzelnen dazu Fuchs, in: Gagel, SGB Il — Arbeitsférderung, Stand: Jun. 2006, § 28 a.
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wirft, darf er sie nicht schutzlos lassen, wenn die Versicherungspflicht endet.273

e) In der gesetzlichen Pflegeversicherung bestanden nach § 26 a SGB XI zun&chst
umfassende, freiwilige Beitrittsmoglichkeiten. Seit 1. Juli 2002 besteht ein solches Bei-
trittsrecht aber nur noch fUr nicht pflegeversicherte Personen, die als Zuwanderer
oder Auslandsruckkehrer keinen sonstigen Tatbestand der Versicherungspflicht erfGl-
len und das 65. Lebensjahr noch nicht vollendet haben (§ 26 a Abs. 3 S. 1 SGB XI).
Dies wird fUr Tagespflegepersonen im Regelfall nicht erfullt sein. Sie kbnnen daher

ebenfalls nur eine bestehende Versicherung aufrechterhalten.

4. Zusammenfassung der Analyse zum Sozialversicherungsrecht
a) Unfallversicherung

Es ist rechilich unzutreffend, den Arbeitgeberbegriff in einen arbeitsrechtlichen Tell
und einen sozialrechtlichen Teil aufzuspalten und dem Jugendamt mit dieser Be-

grundung die sozialrechtlichen Arbeitgeberfunktionen zuzuweisen.

Auch selbstst@ndige Tagespflegpersonen sind regelmdBig in der gesetzlichen Unfall-
versicherung pflichtversichert (§ 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII).

Langere Zeiten ohne Betreuung von Kindern entbinden das Jugendamt zugleich von

der Pflicht zur Erstattung der Beitrdge zur Unfallversicherung.
b) Rentenversicherung

Es ist rechtmdBig, wenn das Jugendamt zur Vermeidung von Bagatellerstattungen
einen Mindestumfang der Tatigkeit in der Tagespflege verlangt. Allerdings darf die
Grenze nicht erst bei 15 oder gar 20 Stunden pro Woche angesetzt werden, sondern
die Grenze ist in Ubereinstimmung mit der GeringfUgigkeitsgrenze des § 8 SGB IV

(Entgelt nicht Uber 400 €/Monat oder maximal 50 Tage im Jahr) zu definieren.

Selbstst@ndige Tagespflegepersonen unterliegen der Rentenversicherungspflicht,
sofern sie im Wesentlichen allein arbeiten, d. h., keine Arbeithehmer/innen beschafti-

gen, die zusammen die Geringfugigkeitsgrenze nach § 8 SGB IV Ubertreffen.

Besteht Rentenversicherungspflicht, so braucht das Jugendamt weitere, private Al-
tersvorsorgemaBnahmen der Tagespflegeperson nicht zusatzlich bei seiner Erstattung

zu berUcksichtigen. Diese BerUcksichtigung ist nur bei Personen erforderlich, die nicht

273 Peters, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, Stand: Septf. 2006, § 9 SGB V
Rn. 2.
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pflichtversichert sind. Die MaBnahme muss dann die generelle Eignung zur Altersvor-
sorge besitzen. Der Hohe nach ist die Erstattung freilich auch in diesem Fall auf die

Beitragssatze der gesetzlichen Rentenversicherung beschrankt.

Pauschalierte Erstattungen sind nur dann zuldssig, wenn die Betrdge in der Nahe der

tatsdchlichen Beitragshdhe zur gesetzlichen Rentenversicherung liegen.

VIIl. Kostenbeteiligung der Erziehungsberechtigten
1. Kriterien fur die Hohe der Kostenbeteiligung allgemein

Mit dem KICK wurde die Ermdachtigungsgrundlage fur die Erhebung von Kosten- und
Teilnahmebeitrédgen bei Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen (§ 90 Abs. 1
S. 1 Nr.3 SGB VIIlI) um die Kindertagespflege erg&nzt.274 Damit ist auch fUr Kinderta-
gespflege die einkommensabhdngige Leistungsgewdhrung ausgeschlossen und
durch eine pauschalierte Kostenbeteiligung abgeldst.?75 § 90 Abs. 1 S. 1 SGB VIl be-
fugt den Trager der &ffentlichen Jugendhilfe unmittelbar, Kosten- bzw. Teilnahmebei-
trége zu erheben.?76

Vorgaben zur Hohe der Teilnahme- bzw. Kostenbeitrdge macht die bundesgesetzli-
che Regelung des § 90 SGB VIl nicht. Bei der Bemessung der Beitragshéhe ist den
Tragern der &ffentlichen Jugendhilfe im Rahmen ihres kommunalen Saftzungsrechts
ein weiter Handlungsspielraum eingerdumt.?’7 Dieser findet seine Grenzen zum einen
in der Zielsetzung der Vorschriften des Kinder- und Jugendhilferechts, dessen Belange
gegenuber dem allgemeinen GebuUhrenrecht vorgehen. Somit hat das Kindeswohl
auch bei der Kostenbeteiligung einen eigenen Stellenwert.27¢ Zum anderen ist der
Handlungsspielraum durch Grundrechte der Betroffenen eingeschrankt.27?

Verfassungsrechtliche Grenzen ergeben sich zum einen aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Grundrechtlich geforderte Gleichbehandlung be-

deutet dabei nicht etwa nur, alles, was im Wesentlichen gleich ist, gleich zu behan-

deln, sondern auch, wesentlich Ungleiches tatsdchlich ungleich zu behandeln.280 Be-

274 Diese war zuvorin § 91 Abs. 2 SGB VIl geregelt.

275 Wiesner, in: ders., SGB VIl (Fn. 56), § 0 Rn. 3.

276 BVerwG, Urt. v. 25. April 1997 — 5 C 6.96 (zit. nach juris).
277 Struck, in: Wiesner, SGB VIl (Fn. 56), § 23 Rn. 11.

278 OVG BR NVWZ 1999, 64. — Im Hinblick darauf werden Teilnahme- und Kostenbeitrige gem.
§ 90 Abs. 1 SGB VIl auch als ,,sozialrechtliche Abgaben eigener Art" bezeichnet (BVerwG,
Urt. v. 25. April 1997 = 5 C 6.96 (zit. nach juris).

279 Vgl. z B. BVerfG, Beschl. v. 6. Februar 1979 —BvL 5/76 = NJW 1979, 1345.
280 Qsterloh, in: Sachs, GG, 1999, Art. 3Rn. 1 ff.
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zogen auf die Erhebung von Teilnahme- bzw. Kostenbeitrdgen bedeutet dies, dass
sich die Beitrdge an den de facto anfallenden Kosten orientieren mussen. AuBerdem
darf sich die VerknUpfung zwischen den Kosten der Leistung und den daftr auferleg-
ten Beitrdgen nicht in einer Weise gestalten, die sich — bezogen auf den Zweck der
gdnzlichen oder teilweisen Kostendeckung — unter keinem vernunftigen Gesichts-
punkt mehr als sachgemdaBn erweist. 281 Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhdaltnismdaBigkeit folgt, dass die mit der Beitragsregelung verfolgten Zwecke nicht
auBer Verhdlinis zum Beitrag stehen durfen, der dem/der BUger/in auferlegt wird. Alle
mit einer Beifragsregelung verfolgten verfassungsrechtlich zuldssigen Zwecke mussen
als Abwdagungsfaktoren in die VerhdltnismdBigkeitsbetrachtung einbezogen wer-

den.282

Aus Sicht des Kinder- und Jugendhilferechts ist zu beachten, dass der Gesetzgeber
die Kindertagespflege zu einem der Befreuung in Einrichtungen gleichrangigen An-
gebot (insbesondere fUr die unter 3-Jahrigen) aufwerten wollte.283 Spiegelbildlich zur
Gleichbehandlung bzw. Anné&herung von Tageseinrichtungen und Kindertagespflege
in Fragen der Qualifizierung und des Ausbaus sollte dies auch hinsichtlich der finan-

ziellen Belastung gelten.284

FUr die Bemessung der Héhe der Teiinahme- bzw. Kostenbeitrdge ist die Hohe der
anfallenden Kosten entscheidend, die durch den Beitrag mitgetragen werden sollen.
Je starker die Leistung im &ffentlichen Interesse liegt, desto weniger wird die Hohe der
Teilnahmebeitrdge von der tatséchlichen Inanspruchnahme abhdngen.285 Auller-
dem durften die Kostenbeitrdge schon aus verwaltungspraktischen Erwdgungen
heraus so zu gestalten, dass sie im Regelfall von den Eltern getragen werden kénnen,
ohne dass sich die Frage der zumutbaren Belastung nach § 90 Abs. 3 und 4 SGB VIl

stellt.28¢

Keinesfalls darf der Kostenbeitrag héher ausfallen als Kosten anfallen. Aufgrund der
sozialrechtlichen Leistungsverpflichtung wird dies jedoch nur ausnahmsweise eine
zuldssige Obergrenze darstellen. Insbesondere stellt sich die Frage, inwiefern der Kos-
tenbeitrag fUr die Inanspruchnahme von Férderung in Kindertagespflege in Relation

281 BVerfG, Beschl. v. 6. Februar 1979 — BvL 5/76 = NJW 1979, 1345.
282 BVerfG, Beschl. v. 6. Februar 1979 — BvL 5/76 = NJW 1979, 1345.
283 Hierzu Sfruck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 2.

284 Wiesner, in: ders., SGB VIl (Fn. 56), § 90 Rn. 5b.

285 BVerwG, Urt. v. 25. April 1997 - 5 C 6.96 (zit. nach juris).

286 OVG BR NVWZ 1999, 64.
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ZU setzen ist zur — sehr viel kostenintensiveren — Forderung von Kindern in Tageseinrich-
tungen.

2. Vergleich zum Kostenbeitrag bei Forderung in Kindertageseinrichtungen

Ausweislich der Gesetzesbegrondung zu § 20 SGB Vil soll sich die Hohe der Beitrdge
fUr die Forderung in Kindertagespflege an der Héhe der Beitrdge fUr die Betreuung in
Tageseinrichtungen orientieren.2” Daraus ergibt sich nicht zwingend, dass die Bei-
tragshohen fur Tageseinrichtungen oder Kindertagespflege identisch sein mussen. Die
unterschiedlichen Leistungen unter BerUcksichtigung des zeitlichen Umfangs, der
Qualitdt und Flexibilitdt sowie die Kosten fur die unterschiedlichen Leistungen kénnen

bei der Beitragsbemessung BerUcksichtigung finden.288

Allerdings ist hierbei zu bedenken, dass die tatsdchlichen Kosten fUr Platze in To-
geseinrichtungen um Einiges hdher liegen als die Kosten fur einen Platz in Kinderta-
gespflege.?8? Dies wirkt sich allerdings mitunter nicht in gleicher Weise auf die kom-
munalen Haushalte aus, da Tageseinrichtungen teilweise in erheblichem Umfang aus
Landesmitteln geférdert werden,??0 was fur Platze in Kindertagespflege so nicht im-
mer gilt. FUr die Frage nach der Hohe der Kostenbeitrdge darf diese unterschiedliche

Kostenverteilung zwischen Land und Kommunen jedoch keine Rolle spielen.

Daher durfte nicht mehr zulassig sein, wenn die fehlende Férderung aus Landesmit-
teln sich in der Form auswirkt, dass die Beitragsbemessung fUr Tageseinrichtungen und
Kindertagespflege in der Praxis vor Ort teilweise hohe Unterschiede hervorbringt und
in der Konsequenz die Kosten und Teilnahmebeitrédge fur Férderung in Kindertages-
pflege mitunter sogar sehr viel héher ausfallen als fur Férderung in Kindertageseinrich-
tungen.??! Eine solche Gestaltung der Kostenbeitrdge liefe auch der angestrebten
Gleichrangigkeit zuwider, da damit die bestehende Attrakfivitat, die das Angebot
der Kindertagespflege fur Eltern hat, Uber die Hohe der Kosten wieder teilweise ge-

schmdalert wirde. Auch in diesem Zusammenhang muss die Zielsetzung des TAG einer

287 BT-Drucks. 15/3676, S. 41
288 BVerwG NVwZ 1995, 173.

287 Der Gesetzgeber hat dem Kostentableau in der Gesetzesbegrindung zum TAG einen
mittleren Wert in Hohe von 12.000 €/Jahr fUr einen Platz in einer Kindertageseinrichtung in
Westdeutschland zugrunde gelegt, fUr die Férderung in Kindertagespflege Kosten in Hohe
von 7.152 €/Jahr; BT-Drucks. 15/3676, S. 45.

290 Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274.
291 Vgl. DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 237.
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strukturellen Gleichwertigkeit einer Forderung in Kindertagespflege und in Tagesein-

richtungen bertcksichtigt werden 2?2

Denkbar ist allerdings, dass eine unterschiedliche Beitragsbemessung durch unter-
schiedliche Leistungsansprioche bedingt ist. So hat ein 3-jahriges Vorschulkind An-
spruch auf einen Platz in einer Kindertageseinrichtung (§ 24 Abs. 1 S. 1 SGB VIiI). Bei
der bedarfsgerechten Vorhaltung von Platzen in Kindertagespflege (§ 24 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 SGB VIIl) handelt es sich dagegen um eine &ffentlich-rechtliche Verpflichtung,
auf die kein individueller Rechtsanspruch besteht.2?8 Da der Gesetzgeber auf der Leis-
tungsebene unterschiedliche Aussagen in Bezug auf die staatliche Verpflichtung ge-
troffen hat, dirfte — bei entsprechender kommunalpolitischer Entscheidung — dies in
zumindest moderater Weise bei der Beitragshdhe berUcksichtigt werden, muss aber

nicht.

3. Beitragsstaffelung durch kommunale Satzung oder Landesrecht?

Die Umfrage bei den Jugendé&mtern hat ergeben, dass die Kostenbeitrége fur die
Inanspruchnahme von Kindertagespflege in der Uberwiegenden Mehrzahl der Falle
(93 %) gestaffelt werden. Der Gesetzeswortlaut ermdchtigt zur Staffelung der Teil-
nahme- oder Kostenbeitrédge durch Landesrecht dem Wortlaut nach nur fur die Inan-
spruchnahme von Tageseinrichtungen (§ 90 Abs. 1 S.2 SGB VIII).

In der Literatur wird allgemein davon ausgegangen, dass dies ein redaktionelles Ver-
sehen darstellt.??4 Denn im ersten Gesetzesentwurf zum TAG war eine Staffelung der
Teilnahmebeitrdge sowohl fUr Tageseinrichtungen als auch fUr Kindertagespflege
vorgesehen?’> — was adllerdings auch gerade gegen ein redakfionelles Versehen
sprechen kénnte. Ohne Begrindung wurde die Kindertagespflege in der verab-
schiedeten Gesetzesfassung nicht mehr erwdhnt.2?¢ Mehrheitlich wird daraus der
Schluss gezogen, dass eine landesrechtliche Regelung zur Beitragsstaffelung bei Kin-

292 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 237.
293 Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274.

294 Stahr, in: Hauck/Noftz, Stand: Mai 2006, § 90 Rn. 13e; Mdnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 90
Rn. 12.

295 Vgl. BT-Drucks.15/3676, S. 15, 41. — Im urspringlichen Entwurf zur Anderung des § 90 SGB VIl
war eine soziale Staffelung nach Einkommen der Eltern und Zahl der Kinder vorgesehen,
so dass es einer landesrechtlichen Regelung nur fur andere Staffelungskriterien bedurfte
(Wiesner, in: ders., SGB VIl [Fn. 56], § 0 Rn. 13).

296 BT-Drucks. 15/5616; MUnder u. a., FK-SGB VIII (Fn. 57), § 90 Rn. 12.
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dertagespflege nicht méglich ist und der Gesetzgeber aufgefordert ist, das Gesetz zu
korrigieren.2?7

Nach vereinzelter Ansicht bedeutet die Formulierung in § 90 Abs. 1 S.2 SGB VI hin-
gegen keine bundesrechtliche Sperre fUr landesrechtlichen Regelungen zur Staffe-
lung der Teilinahmebeitrdge in Kindertagespflege. Eine ausdrickliche Ermdachtigung
hatte nur eine klarstellende Funktion, da sich bei Kindertagespflege als individualisier-
tes Angebot auBerhalb von Einrichtungen keine Abgrenzungsfragen zum kommuna-
len Abgabenrecht stellen.2?8 Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass die individuel-
le Leistungsfahigkeit der Pflichtigen keine Beachtung finden darf, wenn gesetzlich
keine Ermdachtigung zu einer Staffelung vorgesehen ist. Denn die Teilnahmehdhe
muss fUr die Inanspruchnahme gleicher Leistungen gleich sein.??? Daraus folgt, dass
nach der aktuellen Gesetzeslage eine Staffelung der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrd-
ge fur Kindertagespflege nicht zul&ssig ist.

Die fehlende bundesgesetzliche Mbglichkeit zur Staffelung der Kostenbeitrdge for
Kindertagespflege hat auch Konsequenzen fur das Landesrecht, das gelegentlich
eine Staffelung von Kostenbeitrdgen ausdricklich vorsieht.3% Diese duUrften vor dem
Hintergrund des § 90 Abs. 1 S.2 SGB VIll gegen Bundesrecht verstoBen und damit
ungultig sein. Da die Kinderbetreuung der konkurrierenden Gesetzgebung nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Art. 72 Abs. 1 GG dem Bundesgesetzgeber unterliegt,®0! kann
der Landesgesetzgeber zwar grundsatzlich konkretisierende Regelungen erlassen,
wozu auch Staffelungsregelungen gehéren. Aber diese Regelungen sind nur zul@ssig,
wenn das Bundesrecht insofern keine abschlieBende Regelung enthdlt. Aus dem
Wortlaut des § 90 Abs. 1 S. 2 SGB VI, der die Méglichkeit zur Staffelung von Kosten-
beitradgen explizit nur fUr Tageseinrichtungen zul&sst, muss allerdings geschlossen
werden, dass diese fur Kindertagespflege ausgeschossen ist. Selbst wenn insofern ein
gesetzgeberisches Versehen vorliegen sollte, hat sich dieses nicht im Wortlaut der
Norm niedergeschlagen und kann daher auch bei der Auslegung der Norm keine
Beachtung finden.

Wegen des eindeutigen Wortlauts des § 90 Abs. 1 S.2 SGB Vil ist die Mdéglichkeit ei-
ner Staffelung der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrdge durch Landesrecht ausgeschlos-
sen (Art. 31 GG). Landesrechtliche Regelungen, die eine Staffelung vorsehen, versto-

297 MUnder u. a., FK-SGB VIl (Fn. 57), § 90 Rn. 12; Wiesner, in: ders., SGB VIl (Fn. 56), § 0 Rn. 13.
298 Stahr, in: Hauck/Noftz, SGB VIl (Fn. 294), § 90 Rn. 13e.
299 BVerwG, Urt. v. 25. April 1997 - 5 C 6.96 (zit. nach juris).

300 Brandenburg (§ 18 Abs.2 i.V.m. § 17 KitaG BB); Berlin (§ 27 Abs.1 KitaG BE i.V.m.
KTKBGAnNlage 1); Haomburg (§ 23 Abs. 2 KitaG HH i. V. m. TeilinahmebeitragsV) und Meck-
lenburg-Vorpommern (§ 21 Abs. 2 Kif6G MV).

301 BVerfG, Beschl. v. 10. Marz 1998 — 1 BvR 178/97 = ZfJ 2000, 21 (22).
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Ben — selbst wenn sie dlter sind als § 90 SGB VIII - gegen Bundesrecht und durften
nicht angewendet werden.

4. Reduzierung der laufenden Geldleistung um den Kostenbeitrag?

Unabhdangig davon, wem der Anspruch auf die Geldleistung nach § 23 Abs. 1, Abs. 2
SGB VIl zusteht, gibt es sehr unterschiedliche Praxis, auf welchem Weg das Geld vom
offentlichen Trager zur Tagespflegeperson kommt. Die gdngigen Varianten sind oben

im empirischen Teil dargestellt.302

Erfahrungen der Praxis zeigen, dass die Zahlungsmoral der Eltern gegenuUber der To-
gespflegeperson mitunter besser ist als gegenuber dem Jugendamt. Daher praktizie-
ren die Jugend@mter nicht selten Folgendes: Das Jugendamt zahlt die laufende
Geldleistung (§ 23 Abs. 1 SGB VIII) an die Tagespflegeperson abzuglich des Betrags,
der dem Kostenbeitrag entspricht, welchen das Jugendamt bei den Eltern erheben
kann (§ 90 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIl [ggf. auch i. V. m. der kommunalen Satzung]). Gleich-
zeitig wird der Anspruch auf Geltendmachung des Kostenbeitrags an die Tagespfle-
geperson abgetreten. Dies bedeutet, die Einziehung des Kostenbeitrags bei den El-

tern muss von der Tagespflegeperson statt vom Jugendamt Ubernommen werden.

In Hamburg ist durch Landesrecht sogar ein gesetzlicher Forderungsubergang nor-
miert. Mit der Bewiligung des Tagespflegegelds geht dort der Kostenbeitrag kraft
Gesetzes und damit automatisch auf die Tagespflegeperson Uber (§ 23 Abs. 2 S. 2
KitaG HH).

a) Vorleistungspflicht des Jugendhilfetragers

Das Jugendamt ist seit dem KICK verpflichtet, die laufende Geldleistung fur Férde-
rung in Kindertagespflege unabhdngig vom Einkommen der Eltern zu zahlen.303 Ent-
scheidend fUr die objektiv-rechtliche Verpflichtung des Jugendamts, die Inanspruch-
nahme von Forderung in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege zu ermogli-
chen, ist der gesetzlich festgelegte Bedarf des Kindes (§ 24 SGB VIII). Nach dessen
Feststellung tragt das Jugendamt die Kosten der Tagesbetreuung und zieht die Eltern

anschlieBend zu einem Elternbeitrag heran.3%4 Der Trager der &ffentlichen Jugendhil-

302 Siehe oben S. 19 ff.
303 AusfUhrlich hierzu DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2005, 451; JAmt 2005, 514; JAmt 2006, 348.
304 Struck, in: Wiesner, SGB VIII (Fn. 56), § 23 Rn. 20; Schmid/Wiesner ZfJ 2005, 274 (276).
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fe muss daher auch bei der Kindertagespflege in Vorleistung treten; die so genannte

»erweiterte Hilfe" gehort der Vergangenheit an.305
b) Forderungsabtretung aufgrund offentlich-rechtlichen Vertrags?

In Homburg normiert Landesrecht den Forderungsubergang. In den Ubrigen Ladndern
mussen Forderungsabtretungen in Hohe des Kostenbeitrags vertraglich vereinbart

werden.

Der Anspruch der Tagespflegeperson auf die laufende Geldleistung ist &ffentlich-
rechtlicher Natur. Die Rechtsbeziehungen in Bezug auf diesen Anspruch und die For-
derungsleistung der Tagespflegeperson als Leistungserbringerin kbnnen daher ent-
weder durch Verwaltungsakt (§ 31 S. 2 SGB X) oder durch &ffentlich-rechtlichen Ver-
trag (§ 53 Abs. 1 SGB X) geregelt werden.306

Wenn sich Jugendamt und Tagespflegeperson Uber die Ausgestaltung ihrer gegen-
seitigen Verpflichtungen auf der Grundlage von §§ 22, 23 SGB VIl einigen, begrin-
den oder andern sie aus juristischer Sicht ein Rechtsverhdlinis auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts. Wahlen sie dabei die Schriftform (§ 56 SGB X), schlieBen sie einen

maoglicherweise wirksamen &ffentlich-rechtlichen Vertrag (§ 53 Abs. 1 S. 1 SGB X).
c) Zulassigkeit der reduzierten Zahlung?

Ein &ffentlich-rechtlicher Vertrag Uber Sozialleistungen kann nur geschlossen werden,
soweit die Gewdhrung der Leistung im Ermessen des Leistungstrégers steht (§ 53
Abs. 2 SGB X). Zwar rGumt § 23 Abs. 1, Abs. 2 SGB VIl den Tragern der 6ffentlichen
Jugendhilfe kein Ermessen ein. Aber die laufende Geldleistung ist keine Sozialleistung.
Es fehlt an dem Hauptmerkmal der direkten und individuellen BegUnstigung einer
Person, die einen im Sozialrecht definierten Bedarf hat.3” Nicht die Tagespflegeper-
son als Leistungserbringer, sondern das Kind oder die Personensorge- bzw. Erzie-

hungsberechtigten haben den Betreuungsbedarf.

Die Vereinbarung, in der sich die Tagespflegeperson verpflichtet, fir das Jugendamt
als Leistungstréager eine Leistung zu erbringen, und das Jugendamt im Gegenzug der
Tagespflegeperson die Zahlung einer laufenden Geldleistung verspricht, ist ein
grundsatzlich zuldssiger offentlich-rechtlicher Austauschvertrag (§ 55 Abs. 1 S.1
SGB X).

305 DIlJuF-Rechtsgutachten JAmt 2006, 348.
306 Engelmann, in: von Wulffen, SGB X, 5. Aufl. 2005, § 53 Rn. 7.
307 Hauck, in: ders./Noftz, SGB |, Stand: Feb. 1997, § 11 Rn. 5.
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Besteht jedoch auf die Leistung der Behdrde ein Anspruch, so kann nur eine solche
Gegenleistung vereinbart werden, die bei Erlass eines Verwaltungsakts Inhalt einer
Nebenbestimmung sein kdnnte (§ 55 Abs. 2 SGB X). Es stellt sich die Frage, ob eine
Reduzierung der laufenden Geldleistung unter Abtretung eines Anspruchs gegen-
Uber den Kostenbeitragspflichtigen in Hohe der Restforderung zuldssig ist. Ein Teil der
Geldleistung wird durch eine Forderungsabtretung ersetzt. Der Anspruch der Tages-

pflegeperson soll damit vollstandig erfullt sein (vgl. § 364 Abs. 1 BGB308),

Die Tagespflegeperson als Leistungserbringerin schuldet dem Leistungstréger die For-
derung nach §§ 22, 23 SGB VIII. Der Trager der offentlichen Jugendhilfe schuldet der
Tagespflegeperson die laufende Geldleistung. Mit einer Forderungsabtretung soll
eine weitere Aufgabe des Tragers der &ffentlichen Jugendhilfe auf die Tagespflege-

person verlagert werden: die Beitreibung des Kostenbeitrags nach § 90 SGB VIII.

Diese zusatzliche ,,Gegenleistung” kdnnte das Jugendamt nicht einseitig durch Ver-
waltungsakt anordnen, denn die Beitreibung von Kostenbeitrdgen zahlt zum einen
nicht zur Leistungserbringung bei Kindertagespflege und zum anderen hat die To-
gespflegeperson einen gesetzlichen Anspruch auf die volle Geldleistung nach § 23
Abs. T, Abs. 2 SGB VIII. Es ist daher unzul@ssig, das Risiko der Durchsetzung der Forde-
rung auf die Tagespflegeperson zu Ubertragen. Da der Anspruch Uber die laufende
Geldleistung unbedingt besteht, durfte die Forderungsabtretung in einem entspre-
chenden Verwaltungsakt nicht als Nebenbestimmung festgesetzt werden (§ 55
Abs. 2 SGB X). Eine solche ist bei der gebundenen Verwaltung nur zuldssig, wenn sie
durch Rechtsvorschrift zugelassen ist oder sicherstellen soll, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des Verwaltungsakts erfUllt werden (§ 32 SGB X). Beides ist hier nicht
der Fall. Die Vereinbarung einer Forderungsabtretung ist daher zumindest dann nach
§ 55 Abs. 2 SGB X unzuldssig, wenn damit der Anspruch der Tagespflegeperson als

erfUllt angesehen wird.
d) Anforderungen an die Zuldassigkeit einer Forderungsabtretung

Die Bedenken gegen eine Erflllung des Anspruchs auf laufende Geldleistung durch
Forderungsabtretung kédnnten maglicherweise durch eine Leistung erfillungshalber
ausgerdumt werden (vgl. § 364 Abs. 2 BGB). Danach bleibt die urspringliche Forde-
rung nach h. M. so lange gestundet, bis sie vom Drittschuldner erfUllt wird oder der

Versuch der Befriedigung scheitert.3? Ubertragen auf die Forderungsabtretung in

308 Hierzu Olzen, in: Staudinger, BGB, 13. Bearb. 1995, § 364 Rn. 5.
30? Hierzu Olzen, in: Staudinger, BGB (Fn. 308), § 364 Rn. 26.
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Hohe des Kostenbeitrags wirde der Anspruch der Tagespflegeperson gegen das
Jugendamt in dieser — noch nicht erflllten — Hohe bestehen bleiben. Scheitert die
Realisierung der Forderung bei den Eltern, bleibt die Geltendmachung gegenUber
dem Jugendamt unbenommen. Auf diese Weise wird das Risiko der Durchsetzung

der Forderung nicht auf die Tagespflegeperson verlagert.

Wird die laufende Geldleistung hierbei jedoch in gleicher Hohe reduziert wie die ab-
getretene Kostenbeitragsforderung, erwachsen der Tagespflegeperson daraus nur
weitere Aufgaben, zu deren Erledigung eigentlich der Trager der offentlichen Ju-
gendhilfe verpflichtet ist. Ihr wird schlicht auferlegt, die restliche Hohe der laufenden
Geldleistung von den Kostenbeitragspflichtigen einzutreiben. Einen finanziellen oder

sonstigen Vorteil hat die Tagespflegeperson dabei nicht.

Es ergeben sich fUr sie allerdings Nachteile, well sie sich zwei GlGubigern gegenuber-
sieht. Der Gewinn lage allein beim Jugendamt, das den Verwaltungsaufwand bei
der Einziehung des Kostenbeitrags spart. Da der Anspruch der Tagespflegeperson auf
die laufende Geldleistung fur die Férderung nicht von der zusétzlich Bereitschaft zur
Ubernahme von Aufgaben der Geltendmachung von Kostenbeitréigen abhéngig ist,
kdnnte dies auch nicht in einem Verwaltungsakt vereinbart werden. Ein entspre-

chender 6ffentlich-rechtlicher Vertrag waére daher rechtswidrig (§ 55 Abs. 2 SGB X).

Allerdings konnte ein Ausgleich geschaffen werden, indem den Tagespflegeperso-
nen ein Anreiz gegeben wird, sich auf eine solche Forderungsabtretung einzulassen.
Die laufende Geldleistung durfte dabei nicht in voller Hohe des Kostenbeitrags redu-
ziert werden. Auf diese Erhbhung hat die Tagespflegeperson keinen Anspruch und
§ 55 Abs. 2 SGB X wdre damit nicht einschldgig. Die Gegenleistung fur die UnterstUt-
zung des Jugendamts bei der Beitreibung des Kostenbeitrags musste lediglich an-
gemessen sein (§ 55 Abs. 1 SGB X). Hierzu fehlen bislang Erfahrungswerte und Orien-

tierungsgréBen.
e) Unzulassigkeit der gesetzlichen Forderungsabtretung durch Landesrecht

Ein landesrechtlich normierter Forderungsubergang verklrzt den bundesrechtlich
unbeschréankt eingerGumten Anspruch der Tagespflegeperson aus § 23 Abs. 1
SGB VIl aus den dargelegten Grunden in unzuldssiger Weise. Die landesgesetzliche
Verlagerung sowohl der Aufgaben aus § 90 SGB VIl als auch des Risikos der Realisie-
rung des Kostenbeitrags auf die Tagespflegeperson verstoBt daher gegen Bundes-

recht. Entsprechende landesrechtliche Vorschriften sind ungultig (Art. 31 GG).
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5. Zusammenfassung der Analyse zur Kostenbeteiligung

Die H6he der Kosten- bzw. Teilnahmebeitrdge fur die Forderung von Kindern in Kin-
dertagespflege ist in Relation der Kostenbeteiligung bei der Férderung in Tagesein-
richtung zu setzen. In Anbetracht der Gleichrangigkeit des Angebots und der niedri-
geren Kosten im Vergleich zur Férderung in Tageseinrichtungen darf fUr die Kinderta-
gespflege regelmdBig keine hdhere Kostenbeteiligung gefordert werden. Bei der
Bemessung der Beitragshohe kann moderate BerUcksichtigung finden, ob ein

Rechtsanspruch auf bzw. eine Rechtspflicht zur Férderung besteht oder nicht.

Nach derzeitiger Rechtslage (§ 90 Abs. 1 S. 2 SGB VIll) ist bei der Kindertagespflege
eine Staffelung der Kostenbeitrdge weder durch kommunale Satzung noch durch

Landesrecht zuldssig.

Die Foérderung in Kindertagespflege darf nicht vom Einkommen der Eltern abhdngig
gemacht werden. Bei Vorliegen der Voraussetzungen sind die Leistungen zu gewdh-
ren. Erst anschlieBend kann die Eigenverantwortung im Wege eines Kostenbeitrags

eingefordert werden. Die Praxis der ,,erweiterten Hilfe" ist rechtswidrig.

Auch die Praxis, der Tagespflegeperson die laufende Geldleistung nur abzUglich des
Kostenbeitrags auszuzahlen, ihr die Kostenbeitragsforderung abzutreten und sie in
dieser Hohe auf die Geltendmachung gegenUtber den Personensorge- bzw. Erzie-
hungsberechtigten zu verweisen, ist mit dem Recht nicht vereinbar. Eine solche Re-
duzierung ist nur dann zuldssig, wenn das Risiko der Realisierbarkeit des Kostenbei-
trags beim Trager der offentlichen Jugendhilfe verbleibt und wenn der Tagespflege-
person ein angemessener finanzieller Ausgleich dafir gewdhrt wird, dass sie die Auf-
gabe des Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe Gbernimmt, den Kostenbeitrag beizu-
treiben. Landesgesetzliche Forderungsabtretungen — mit entsprechender Aufgaben-

und Risikoverlagerung — verstoBen gegen Bundesrecht und sind daher ungultig.
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IX. Perspektiven qualitatsorientierter Finanzierung von Kindertages-
pflege

1. Anstellungsverhaltnis bei den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten

Q) Rechtliche Spielraume

Betreut eine Tagespflegeperson ein Kind oder mehrere Kinder aus lediglich einer Fa-
milie, so steht sie regelmdaBig in einem meldepflichtigen Anstellungsverhdlinis mit den
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten. Dies gilt nach der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts grundsdtzlich sowohl bei einer Betreuung im Haushalt der Kinder

als auch bei einer Betreuung im Haushalt der Tagespflegeperson.3io

Es besteht gesetzlicher Unfall- und Rentenversicherungsschutz. Die Tagespflegeper-
son hat Anspruch auf Erstattung der Beitrdge zur gesetzlichen Unfall- und halftig zur
Rentenversicherung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr.3 SGB VIll), unabhdngig davon, ob ergdn-
zend eine private Unfallversicherung oder zusétzliche Altersvorsorge betrieben

wird 3"

Der Beitrag zur Anerkennung der Forderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr.2 SGB Vi)
sowie die Erstattung von Aufwendungen fUr Beitrdge zur Unfallversicherung und half-
tig zur Alterssicherung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIll) ist steuerpflichtig — zumindest so-
weit sie die Aufwendungen fUr das Kind Uberschreiten. Hinsichtlich der steuerfreien
Hohe kbnnen die von den regionalen Finanzverwaltungen als Betriebsausga-
ben/Werbungskosten anerkannten Pauschalen einen Anhaltspunkt bilden. Die Steu-
erpflicht gilt unabhdngig davon, ob das Geld auf dem Umweg Uber die Personen-
sorge- bzw. Erziehungsberechtigten oder einen Trager der freien Jugendhilfe ausge-
zahlt wird.312 Zahlen die Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten zusatzlich zur
laufenden Geldleistung nach § 23 Abs. 1, Abs. 2 SGB VIl eine weitere VergUtung,

richtet sich das steuerpflichtige Einkommen nach dem Gesamtbetrag.

In der Konsequenz ist die Einkommensteuer auf den Beitrag des Jugendamts zur Ver-

gUtung vom Tréger der offentlichen Jugendhilfe insbesondere dann gegen zu finan-

310 Hierzu ausfUhrlich oben S. 50 ff.; zur selbststandigen Tétigkeit als Einzelperson siehe unten
S. 118 ff.

311 Hierzu siehe oben S. 93 und 102.
312 Hjerzu siehe oben S. 73 ff.
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zieren, wenn andernfalls die Mindesthdhe fur den angemessenen Beitrag zur Aner-

kennung der Férderungsleistung unterschritten wirde.313

§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr.2 SGB VIl fordert, dass der Beitrag zur Anerkennung der Férde-
rungsleistung in jedem Einzelfall ,,angemessen* ist. Folglich muss die Vergitung — ge-
messen an einer (ggf. hypothetisch) vollschichtigen Tatigkeit — existenzsichernd sein.
Als Orientfierung wird das monatliche Mindesteinkommen dabei spUrbar Uber den
Betrdgen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB Il bzw. SGB Xl anzusiedeln

sein.34

Die allgemein verbreitete Vergutungspraxis, wonach der Beitrag zur Anerkennung
der Foérderungsleistung additiv fur jedes (weitere) betreute Kind in gleicher Hohe
steigt, Iasst in unzuldssiger Weise den Faktor Arbeitszeit vollstandig auBer acht, ist do-
her nicht angemessen und rechtswidrig. Es werden Finanzierungssysteme zu entwi-
ckeln sein, wonach fur das erste Kind ein Sockelbetrag gezahlt wird und fUr weitere

Kinder je ein entsprechend niedrigerer Aufschlag.315

Die Pauschalierung des monatlichen oder wochentlichen Stundenumfangs ist grund-
satzlich zuldssig, darf allerdings nicht zu grob sein, was etwa bei einer Differenzierung
in nur zwei Stufen der Fall ist, und bedarf einer gesetzlichen Grundlage im Landes-

recht oder in kommunaler Satzung.3'é

Die Gewdhrung der laufenden Geldleistung, auf welche die Tagespflegeperson ei-
nen Anspruch hat, darf nicht von den Einkommens- und Vermdgensverhdaltnissen der
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten abhdngig gemacht werden. Vielmehr
besteht eine Vorleistungspflicht des Tragers der &ffentlichen Jugendhilfe und die an-
schlieBende Moglichkeit, nach § 90 SGB VIl eine Kostenbeteiligung geltend zu mao-
chen.’?” Die Hohe der Kostenbeitrdge muss dabei das Verhdltnis zur Hohe der Kosten-
bzw. Teilnahmebeitrdgen fUr die Forderung in Tageseinrichtungen im Blick behalten.
Sind die Kosten eines Platzes in einer Tageseinrichtung héher als in Tagespflege — was
regelmdaBig der Fall ist318 —, so darf auch der Kostenbeitrag fUr die Tagespflege den

fUr die Férderung in der Tageseinrichtung grundsatzlich nicht Gbersteigen. Dies gilt

3

3 Hierzu siehe oben S. 37 ff.
4 Hierzu siehe oben S. 37 ff.
5 Hierzu siehe oben S. 40 f.
¢ Hierzu siehe oben S. 41 f.
7 Hierzu siehe oben S. 110.
8 Siehe oben Fn. 289.

3

3

3

3

3



17

unabhdngig davon, ob bzw. zu welchen Anteilen die Finanzierung durch das Land

oder den kommunalen Trager erfolgt.31?

Der Trager der offentlichen Jugendhilfe kann die Tagespflegeperson damit beauf-
tragen, den Kostenbeitrag direkt von den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtig-
ten einzutreiben. Eine solche AufgabenUbertragung auf die Tagespflegeperson ist
jedoch nur zuldssig, wenn der Trager der offentlichen Jugendhilfe hierfUr einen an-
gemessenen finanziellen Ausgleich gewahrt und die laufende Geldleistung entspre-
chend erhdht. Eine Reduzierung des Auszahlungsbetrags um die volle Hohe des Kos-
tenbeitrags ist unzuldssig. Zudem darf die betreffende Forderungsabtretung das Risi-
ko der Realisierbarkeit des Kostenbeitrags nicht vollstndig auf die Tagespflegeper-
son verlagern. Scheitert der Versuch, die Forderung einzuziehen, lebt der Anspruch

der Tagespflegeperson auf die volle laufende Geldleistung wieder auf.320

Eine Beitragsstaffelung ist nach derzeitiger Rechtslage aber weder aufgrund von

Landesrecht noch kommunaler Satzung méglich (vgl. § 90 Abs. 1 S. 2 SGB VIII).32!
b) Qualitatsorientierte Finanzierung

Begehren Tagespflegepersonen, die bei Personensorge- bzw. Erziehungsberechtig-
ten angestellt sind, vom Trager der &ffentlichen Jugendhilfe laufende Geldleistun-
gen, so mussen sie die Anforderungen an die Qualitét aus § 23 Abs. 3 SGB VIII erfUl-
len. Aber auch wenn das Jugendamt bei der Finanzierung auBBen vor bleibt, unterlie-
gen sie ab einem wdchentlichen Zeitumfang von 15 Stunden der Erlaubnispflicht und
damit den Qualitatserfordernissen des § 43 Abs. 3 SGB VIII.322

Der Beitrag des Jugendamts zur Anerkennung der Férderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 SGB VIlII) kann je nach Qualifikation und/oder Kompetenz gestaffelt werden. Die
jeweiligen Stufen kdnnen an der Teilnahme an QualifizierungsmaBnahmen anknup-
fen, etwa orientiert am DJI-Curriculum und den Empfehlungen des Deutschen Ver-
eins an einer 160 Stunden umfassenden Grundausbildung und kontinuierlicher Wei-
terbildung. Weitere Stufen kdnnten vorgesehen sein, wenn Fachkrafte (Erzie-
her/innen, PGddagog/inn/en etc.) als Tagespflegeperson tatig sind. Denkbar ist auch,
die Kompetenz einer Tagespflegeperson aufgrund einer EinzelfallprGfung als ernéht

vergutungswurdig anzuerkennen. In jedem Fall bedarf eine qualitatsorientierte Staffe-

3

Rel

Hierzu siehe oben S. 107 ff.
320 Hijerzu siehe oben S. 110 ff.
321 Hijerzu siehe oben S. 108 f.
322 Hjerzu siehe oben S. 32 ff.
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lung der VergUtung einer rechtlichen Grundlage, entweder durch Landesrecht oder

kommunale Satzung.323

2, Selbststandige Tatigkeit als Einzelperson
Q) Rechtliche Spielraume

Eine Tagespflegeperson ist grundsatzlich nur dann selbststéndig tatig, wenn sie in ih-
rem Haushalt oder in angemieteten RGumen nicht nur das Kind/die Kinder einer Fa-
milie betreut, sondern gleichzeitig weitere — eigene oder fremde — Kinder und wenn
sie bei keinem Trager der 6ffentlichen oder freien Jugendhilfe als Tagespflegeperson
angestellt ist.324 Selbstst@ndig tatig ist sie dann, wenn sie nicht in den Haushalt der
Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten eingebunden ist — was nicht zwingend
heiBt, dass die Tagespflegeperson auch dort stattfinden muss, um von einer entspre-

chenden Einbindung ausgehen zu kénnen.

Auch fUr die selbststandig tatige Tagespflegeperson besteht eine gesetzliche Unfall-
versicherungspflicht, die — zu erstattende — Héhe liegt bei 79,38 €/Jahr. Liegen die
Jahreseinnahmen der Tagespflegeperson Uber 18.000 € (West) bzw. 15.000 € (Ost),
liegt der Beitrag zur Unfallversicherung héher und entspricht dem ,,normaler Arbeit-
nehmer/innen®. Bei I&ngeren Unterbrechungen in der AusUGbung der Tatigkeit als Ta-
gespflegeperson entfdllt die Pflicht zur Erstattung der Beitr&ge zur Unfallversicherung,
nicht jedoch bei nur Ublichen Unterbrechungen wegen Ferien- oder kirzeren Krank-

heitszeiten.325

Eine Rentenversicherungspflicht besteht insbesondere fUr allein oder nahezu allein
tatige Tagespflegepersonen, nicht jedoch bei einer Mindest-Arbeitszeit unterhalb der
geringfUgigen Beschdaftigung oder wenn sie selbst Arbeithnehmer/innen beschaftigen.
Bei gesetzlicher Rentenversicherungspflicht ist im Jahr 2007 mindestens der halftige
Beitrag in H&he von 39,80 €/Monat zu erstatten. Dies gilt allerdings nur bis zur Grenze
eines monatlichen Einkommens der Tagespflegeperson in Hohe von 400 €. Liegt das
Einkommen der Tagespflegeperson dartber, fallen hdhere Beitrdge zur gesetzlichen
Rentenversicherung an und bemisst sich der vom Jugendamt zu erstattende Betrag

daher aus der Hdlfte des tatsdchlich anfallenden Beitrags in Hohe von 19,9 % des

323 Hijerzu siehe oben S. 43 ff.
324 Hierzu siehe oben S. 50 ff.
325 Hijerzu siehe oben S. 88 ff.
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Einkommens. Besteht keine Pflichtversicherung, ist ein breites Spektrum an Formen
der privaten Altersvorsorge anerkennungsfahig und bis zur Hohe zu erstatten wie Bei-

trdge zur gesetzlichen Rentenversicherung.326

Der Anspruch auf die laufende Geldleistung steht der Tagespflegeperson zu. Der Bei-
trag zur Anerkennung der Férderungsleistung (§ 23 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB VIll) sowie die
Erstattung von Aufwendungen fUr Beitrdge zur Unfallversicherung und hdlftig zur Al-
terssicherung (§ 23 Abs.2 S. 1 Nr.2 SGB VIII) ist auch bei selbststndiger Tatigkeit

steuverpflichtig, soweit sie die Aufwendungen fur das Kind Uberschreiten.327

In der Konsequenz ist die Einkommensteuer vom Tréger der &ffentlichen Jugendhilfe
grundsatzlich gegen zu finanzieren, wenn andernfalls die Mindesthdhe des ange-
messenen Beitrags zur Anerkennung der Férderungsleistung unterschritten wirde.328
Die Angemessenheit bemisst sich in gleicher Weise wie bei abhdngig beschdaftigten

Tagespflegepersonen.’z?

Auch hinsichtlich der Kostenbeteiligung der Personensorge- bzw. Erziehungsberech-

tigten gilt das Gleiche wie fUr abhdngig beschdaftigte Tagespflegepersonen.3
b) Qualitatsorientierte Finanzierung

Neben den allgemeingultigen Qualitdtsanforderungen und Mdglichkeiten der quali-
tatsorientierten Staffelung der Vergutung3?! kénnen den selbstst@ndig tatigen Tages-
pflegepersonen auf freiwilliger Basis weitere finanzielle Anreize zur Qualifizierung ge-
geben werden. So kbnnen Urlaubszeiten vergUtet oder eine Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall vereinbart werden. Die Kontinuitdt der Tatigkeit als Tagespflegeperson
und das professionelle Selbstverst@ndnis kédnnen gesteigert werden Uber Konzepte
zur Entwicklung einer beruflichen Perspektive als Tagespflegeperson, kombiniert mit
Angeboten beispielsweise zur Qualifizierung sowie zur Vernetzung mit Tageseinrich-

tung oder anderen Tagespflegepersonen.

326 Hijerzu siehe oben S. 96 ff.
327 Hijerzu siehe oben S. 73 ff.
328 Hijerzu siehe oben S. 37 ff.
329 Hierzu siehe oben S. 115 ff.
330 Hijerzu siehe oben S. 115 ff.
331 Hierzu siehe oben S. 117 f.
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3. Selbststandige Tatigkeit als ,,GroBtagespflegestelle”
Q) Rechtliche Spielraume

Kindertagespflege kann auch in ,,anderen geeigneten RGumen" geleistet werden
(§ 22 Abs. 1 S. 4 SGB VIII). Es ist daher méglich, dass sich mehrere Tagespflegeperso-
nen zusammen fun, um in gemeinsam genutzten RGumen Kinder zu betreuen. Von
Kindertagespflege kann in solchen , GroBtagespflegestellen” nur gesprochen wer-
den, wenn jeder Tagespflegeperson bestimmte Kinder fest zugeordnet sind und die
Tagespflegepersonen bei der Erziehung, Bildung und Betreuung nicht gemeinsam
arbeiten. Steht die Betreuung durch eine Tagespflegeperson nur im Vordergrund, so
entsprdche dies einer Forderung in Tageseinrichtungen.332 Der bundesgesetzlichen
Aufforderung an die Landesgesetzgeber, das N&here zur Abgrenzung zum erlaub-
nispflichtigen Betrieb einer Tageseinrichtung zu regeln, sind diese bislang nicht oder

nur unzureichend nachgekommen.

Wird die Tagespflegestelle als unternehmerische Tatigkeit betrieben und beschaftigt
die Tagespflegeperson eigene Arbeithehmer/innen — als Tagespflegeperson, Reini-
gungshilfe, BUrogehilfin oder Schreibkraft etc. —, Gbersteigt deren Arbeitsentgelt 400 €
im Monat und sind diese auf Dauer und im Wesentlichen nur fir eine/n Auftragge-

ber/in tatig, so besteht keine gesetzliche Rentenversicherungspflicht.333

Im Ubrigen ergeben sich fir die selbststéndige Téatigkeit als ,,GroBtagespflegestelle*

keine Besonderheiten.
b) Qualitatsorientierte Finanzierung

Der Beftrieb einer ,,GroBtagespflegestelle” kann finanziell rentabel sein, so dass sie
auch fUr héher qudlifizierte Tagespflegepersonen besondere Aftraktivitt ausstrahlt.
Diese kann durch eine qualitGtsorientierte Finanzierung noch erhéht werden, indem
beispielsweise — einzelfallbezogen oder generell — der hdhere Sachaufwand auf-
grund der Anmietung von RGumen als angemessene Kosten (teilweise) erstattet oder
die Anschaffung von pddagogisch wertvollem Spielzeug finanziell unterstUtzt wird.

Eine diesbezUgliche Pflicht besteht nicht.

Landesrecht kdnnte vorsehen, dass beim Betrieb von Tagespflegestellen gesteigerte

Anforderungen an die Qualifizierung zu stellen sind. Hinsichtlich der Mdglichkeiten

332 Hierzu siehe oben S. 29 ff.
333 Hierzu siehe oben S. 96 ff.
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einer qualitatsorientiert gestaffelten Anerkennung der Forderungsleistung ergeben

sich keine Besonderheiten.

4, Anstellungsverhaltnis bei Tragern der offentlichen oder freien Jugendhilfe
Q) Rechtliche Spielraume

Ein abhdngiges Beschdaftigungsverhdltnis mit einem Trager der &ffentlichen bzw. der
freien Jugendhilfe setzt Weisungsabhdngigkeit der Tagespflegeperson voraus. Eine
solche Einbindung in die Arbeitsorganisation des Tragers ist ausnahmsweise anzu-
nehmen, wenn sie sich in einem verpflichtend vorgegebenen bzw. vereinbarten pa-
dagogischen Konzept, einer Steuerung der Arbeitszeit, einer Vermittlung der Kinder

und/oder der Betreuung in (angemieteten) RGumen des Tragers manifestiert.

Intferessant kbnnte das abhdngige Beschaftigungsverhdltnis insbesondere im Hinblick
darauf sein, dass der Trager der &ffentlichen Jugendhilfe nunmehr gesetzlich gefor-
dert ist, bei Ausfallzeiten eine andere Betreuungsmaoglichkeit als Ersatz zur VerfGgung
zu stellen (§ 23 Abs. 4 S. 2 SGB VIII). Auf die besonderen pddagogischen Anforderun-
gen einer nur kurzzeitigen Betreuung von sténdig wechselnden Kindern und die Not-
wendigkeit einer hohen Flexibilitdt beim Arbeitseinsatz kann durch ein abhdngiges

Beschaftigungsverhdltnis moéglicherweise sinnvoll reagiert werden.
b) Qualitatsorientierte Finanzierung

In einem abhdngigen Beschdaftigungsverhdltnis mit einem Tréager der &ffentlichen
oder freien Jugendhilfe kann die Kontinuitat der Tatigkeit und die Qualifizierung ver-
bindlicher realisiert werden als bei Tagespflegepersonen, die selbststéndig oder in
abhdngiger Beschaftigung bei den Personensorge- bzw. Erziehungsberechtigten té-
tig sind. Der Arbeitsvertrag mit der Tagespflegeperson bietet dem Trager als Arbeit-
geber diverse Spielrdume, Weiterqualifizierung verbindlich einzufordern. Er kann p&-
dagogische Konzepte vorgeben oder zur Teilnahme an Aus-, Fort- und Weiterbildung
verpflichten. Die Inanspruchnahme von Beratung und UnterstUtzung kann eingefor-
dert, Supervision kann nicht nur zur VerfGgung gestellt, sondern auch vorgeschrieben

werden.
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5. Tagespflege als birgerschaftliches Engagement
Q) Rechtliche Spielraume

Bei der Befragung gaben 17 % der befragten Jugenddmter an, perspektivisch an
Tagespflege als bUrgerschaftliches Engagement interessiert zu sein.334 Diese Bestre-
bungen erinnern an eine Familienpolitik, wie sie Ende der 1980er, Anfang der 1990er
Jahre in Westdeutschland gefdrdert wurde 335 Mit Blick auf die aktuellen gesellschaft-
lichen Entwicklungen und den Intentionen des Bundes- sowie etlicher Landesgesetz-

gebers sind sie allerdings derzeit wohl eher als anachronistisch zu bezeichnen.

TAG und KICK jedenfalls setzen auf strukturelle Gleichrangigkeit, qualitative Anglei-
chung an das Angebot in Tageseinrichtungen sowie Verbindlichkeit und Verldsslich-
keit des Angebots der Férderung in Kindertagespflege.33¢ BUrgerschaftliches Enga-
gement zeichnet sich durch seine Freiwilligkeit aus. Diese kann vom Tréager der 6ffent-
lichen Jugendhilfe zwar geférdert,33 aber nicht eingefordert werden. Insbesondere
hat die Tagespflegeperson einen Anspruch auf laufende Geldleistung nach § 23
Abs. 1, Abs. 2 SGB VIII, der nicht mit Verweis auf freiwilliges Engagement abgewiesen

werden kann.

Zur UnterstUtzung der freiwillig und ohne Bezahlung als Tagespflegeperson Tatigen
kdbnnen vom Trager der offentlichen Jugendhilfe Beitrdge zu einer — zwar nicht ge-
setzlichen, aber - privaten Unfallversicherung sowie angemessene Aufwendungen

zur Alterssicherung erstattet werden.338
b) Qualitatsorientierte Finanzierung?

Die gesetzlichen Vorgaben zur Qualifizierung in § 23 Abs. 3 und § 43 Abs. 2 SGB VI
gelten nur fur Tagespflegepersonen, die hierfr vom Jugendamt eine laufende Geld-
leistung erhalten und/oder ihre Tatigkeit gegen Entgelt austben. Der Trager der 6f-

fentlichen Jugendhilfe hat bei ehrenamtlich tatigen Tagespflegepersonen keine

334 Hierzu siehe oben S. 22 f.

335 Siehe etwa Hebenstreit-Muller/Helbrecht-Jordan/Kockskemper-Dunzlaff/Murschall/Wie-
gand, Kinder und MUtter — Wege zur Eigeninitiative. Modellprojekt Eltern helfen Eltern auf
dem Land. Schriftenreine des Bundesministers fUr Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit.
Band 255, 1990.

336 BT-Drucks. 15/3676, S. 2, 24.

337 Hierzu etwa Klie/RoB (Hrsg.), Die Zukunft des Sozialen in der Stadt. BUrgerschaftliches En-
gagement als Herausforderung, 2000.

338 7Zum Zugang zu sozialer Sicherheit blrgerschaftlich Engagierter siehe Igl, Rechtliche Rah-
menbedingungen burgerschaftlichen Engagements. Zustand und Entwicklungsmaoglich-
keiten, in: Enquete-Kommission ,,Zukunft des BUrgerschaftlichen Engagements” des Deut-
schen Bundestages, Schriftenreihe. Band 5, 2002, S. 335 ff.
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Handhabe, Qualitédt einzufordern. Er kann lediglich unverbindliche Angebote zur

Qualifizierung machen.



Anlage 1: Gutachter/innen

Deutscher Verein fir offentliche und

private Fursorge e. V.
Michaelkirchestr. 17-18, 10179 Berlin

Tel.: 0 30/6 29 80-0, Fax: 0 30/6 29 80-1 50
E-Mail: info@deutscher-verein.de
Internet: www.deutscher-verein.de

Kinder- und Jugendhilferecht,
Praxiserhebung, Koordination

Julia Lorenz

Referentin fUr Kinder- und Jugendhilferecht
Deutsches Institut fir Jugendhilfe und
Familienrecht (DIJuF) e. V.

Postfach 10 20 20, 69010 Heidelberg

Tel.: 0 62 21/98 18-33, Fax: 0 62 21/98 18-28
E-Mail: lorenz@dijuf.de

Internet: www.dijuf.de

Arbeitsrecht
Dr. Christoph Fingerle

Rechtsanwalt, Fachanwalt fUr Arbeitsrecht
Graf von Westphalen Bappert & Modest
Kaiser-Joseph-Sir. 284, D-79098 Freiburg i. Br.
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Deutsches Institut fir Jugendhilfe und

Familienrecht (DIJuF) e. V.
Postfach 10 20 20, 69010 Heidelberg

Tel.: 0 62 21/98 18-0, Fax: 0 62 21/98 18-28
E-Mail: institut@dijuf.de

Internet: www.dijuf.de

Steverrecht

Christoph Bechler

Rechtsanwalt, Fachanwalt fUr Steuerrecht,
Steuerberater, dipldmé en droit francais
Wiedfeldtstr. 50, D-45133 Essen

Tel.: 02 01/42 17 80 oder +3 52/49 48 48 22 25,
mobil: +3 52/6 21 33 22 25

Fax: 02 01/520 93 23

E-Mail 1: bechlersteeg@arcor.de

E-Mail 2: c.bechler@lu.pwc.com

Sozialversicherungrecht
Dr. Albrecht Philipp

Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Verwaltungsrecht

und Sozialrecht
Bender Philipp

Tel.: 07 61/2 18 08-3 16, Fax: 07 61/2 18 08-5 00
E-Mail: christoph.fingerle@westphalen-law.com
Internet: www.westphalen-law.com

Reichsgrafenstr. 16, D-79102 Freiburg i. Br.

Tel.: 07 61/13 76 18-0, Fax: 07 61/13 76 17-19
E-Mail: albrecht.philipp@bender-rechtsanwaelte.de
Internet: www.bender-rechtsanwaelte.de

Dr. Thomas Meysen

Deutsches Institut fUr Jugendhilfe und
Familienrecht (DIJuF) e. V.

Postfach 10 20 20, 69010 Heidelberg

Tel.: 0 62 21/98 18-11, Fax: 0 62 21/98 18-28
E-Mail: thomas.meysen@dijuf.de

Internet: www.dijuf.de
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Anlage 2: DIJuF-Fragebogen zur Finanzierung von Kindertagespflege

1. Wie viele Einwohner/innen leben im Zustandigkeit  sbereich lhres Tragers der 6ffentlichen Jugendhilfe ?
Einwohner/innen

2. st Ihr Trager der offentlichen Jugendhilfe ein/ e
[] Landkreis/Kreis [ kreisfreie Stadt/Stadtkreis
[] kreisangehorige Stadt?

3. Fur wie viele Kinder werden von lhrem Jugendamt derzeit laufende Geldleistungen fir Tagespflege ge-
wahrt (Gesamtzahl der Zahlfélle)
Kinder

Wie kommen die vom Jugendamt geforderten Tagespfleg  everhéltnisse zustande? Schéatzen Sie die Anteile.

vom Jugendamt direkt vermittelt ca.___ %
in Zusammenarbeit mit freiem Trager vermittelt ca. %
Gesamtdelegation auf freien Trager ca.___ %
von Eltern selbst organisiert ca. %

100 %

Welchen Anteil machen die Kinder, fir die laufende Geldleistungen gewahrt werden, an der Gesamtzahl al -
ler Tagespflegeverhaltnisse in Threm Zustandigkeits bereich aus? Bitte schéatzen Sie.

[] 100- 76 % [175-51%

[] 50-26% [125-0%

4. Wie hoch ist bei Ihnen die laufende Geldleistung fur die Forderung eines Kindes in Tagespflege (ohn e
Aufwendungen fur Unfallversicherung und Alterssiche rung)?
Geben Sie, wenn maglich, bitte die Bezahlung pro Stunde an. Wenn sich lhre Zahlen auf einen anderen Zeitraum
beziehen (z. B. Tag, Woche, Monat), auf welchen? ___
Falls konkrete Anderungen geplant sind, bitte die kiinftigen Zahlen eintragen!

Sachaufwand (friiher: materielle Aufwendungen)
[] als einheitliche Pauschale in Hohe von € pro Kind
[] gestaffelt nach Alter der Kinder zwischen € und € pro Kind

Anerkennung der Férderleistung  (friher: Kosten der Erziehung)

[] zahlung als Einheitsbetrag __ #€proKind

[] gestaffelte Zahlung zwischen € und € pro Kind
Wie hoch sind die maximalen Zuschlage oder Abschlage fur

Qualifikation der Tagespflegeperson € pro Kind
Betreuungsaufwand € pro Kind
Alter des Kindes € pro Kind?

5. Auf welchem Weg erhalten die Tagespflegepersonen die laufenden Geldleistungen (Mehrfachnennung
mdglich)?
[] direkt vom Jugendamt
[] vom Tagesmiitterverein/freien Trager, der Zuwendungen vom Jugendamt erhalt
[] von den Erziehungsberechtigten, die Zuwendungen vom Jugendamt erhalten



6.

10.

11.

12.
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Gehen Sie davon aus, dass die Tagespflegepersone n neben der laufenden Geldleistung vom Jugendamt
auch von den Erziehungsberechtigten Zahlungen erhal ten?

L] ja [Inein

Falls ja, in wie viel Prozent der Falle ist das der  Fall? Bitte schatzen Sie.
[] 0-25% []26 - 50%
[]51-75% [ 176 —100%

Wie viele Tagespflegepersonen tben in lhrem Zust  andigkeitsbereich die Tatigkeit in einem Angestellt en-
verhaltnis aus (auch selbst organisierte, auch geri ngfligig Beschéftigte)? Bitte schéatzen sie.

[]1]0-25% [126-50%

[151-75% [176-100 %

Bis zu welcher maximalen Hohe erstatten Sie Aufw  endungen zur Unfallversicherung?
___ £

Nach welchen Kriterien erstatten Sie Aufwendungen zur Unfallversicherung?

[] Orientierung an den Beitragen fiir gesetzliche Unfallversicherung

[] Richtwerte auf Empfehlung des Landesjugendamts/Landesministeriums

[ ] Empfehlungen der kommunalen Spitzenverbande

[] andere Kriterien: Welche? __

Bis zu welcher maximalen Hohe erstatten Sie Aufw  endungen zur Alterssicherung?
€

Nach welchen Kriterien erstatten Sie hélftige Aufwendungen zur Alterssicherung?
[] Erstattung unabhangig von der Héhe

[] Orientierung an den Beitragen fiir gesetzliche Rentenversicherung

[] Richtwerte auf Empfehlung des Landesjugendamts/Landesministeriums

[ ] Empfehlungen der kommunalen Spitzenverbande

[ Anzahl der betreuten Kinder

[] andere Kriterien: Welche?

Am Aufbau oder Ausbau welcher der folgenden Fin  anzierungsmodelle sind Sie perspektivisch interessi ert
(Mehrfachnennung mdéglich)?

[] selbststandige Tatigkeit [ ] Angestelltenverhaltnis bei Erziehungsberechtigten

[ ] Angestelltenverhéltnis bei freien Tragern [] Angestelltenverhaltnis bei 6ffentlichen Tragern

[] finanzielle Anreize zur Steigerung der Qualifikation [ ] Tagespflege als birgerschaftliches Engagement

Staffeln Sie die Kosten- bzw. Teilnahmebeitrdge  fir die Inanspruchnahme von Férderung in Kindertag es-
pflege (Mehrfachnennung mdoglich)?

[ ja, nach Einkommen der Erziehungsberechtigten [lja, nach Stundenzahl der Inanspruchnahme

[] ja, nach Anzahl der Kinder [lja, nach Hoéhe der laufenden Geldleistung

] nein

Sind Sie bereit, ggf. Ruckfragen zu beantworten  ?

Ansprechperson

Telefon

E-Mail

Wenn Sie bereits ein ausgearbeitetes Finanzierungsmodell haben und uns dieses zur Verfiigung stellen, freuen
wir uns Uber lhre Unterstitzung, wenn Sie uns dieses zusenden.




