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In unserem Rechtsgutachten (JAmt 2009, 376, beiliegend) haben wir
uns ausfUhrlicher mit der Problematik auseinandergesetzt, ob Bereit-
schaftspflegefamilien nach § 2 Abs. 1 Nr9 SGB VIl der gesetzlichen
Unfallversicherungspflicht unterliegen. Im Ergebnis haben wir eine sol-
che mangels Vorliegens der dafir notwendigen selbststéndigen Tétig-
keit sowie der erforderlichen Trennbarkeit von unversicherten und ver-
sicherten Tdtigkeiten verneint. In einem zwischen dem BMFSFJ, BMAS
und BMF - unter Beteiligung der kommunalen Spitzenverbdnde — ab-
gestimmten Vermerk vom 17.12.2009 wird hingegen von einer gesetz-
lichen Unfallversicherungspflicht von Bereitschaftspflegepersonen

ausgegangen.
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Das anfragende Jugendamtf bittet das institut um rechtliche Einschétzung, insbeson-
dere zur Frage der Rechfsverbindlichkeit des Vermerks und inwiefern Nachforderun-
gen der BGW fUr die zurlickliegenden Jahre ab 2005 gefordert werden kénnen bzw

vom Jugendamt zu Ubernehmen sind.

R Beurteilung des abgestimmien Vermerks zwischen BMFSFJ, BMAS und BMF
1. Rechtsverbindlichkeit?

Offenbar mit dem Ziel, in der umstrittenen Frage der gesetziichen Unfallversicherungs-
pflicht von Bereitschaftspflegefamilien zu mehr Rechisklarheit in der Praxis beitragen
zu wollen, haben das BMFSFJ, BMAS und BMF in einem Vermerk vom 17.12.2009 ihre
Ubereinstimmende Rechfsauffassung dargelegt und diese auch den kommunalen

Spitzenverb&nden vorgelegt.

Mangels Weisungskompetenzen kann dieser Vermerk jedoch nicht den Charakter ei-
nes rechtsverbindlichen Erlasses beanspruchen. Vielmehr kann — wie aguch im Vermerk
eingangs ausdrlicklich hervorgehoben — eine verbindiiche Entscheidung nur einzel-
falibezogen durch die zust@ndige Berufsgenossenschaft fUr Gesundheitsdienst und

Wohlfahrispflege [BGW) erfolgen.

2. Rechtliche Beurteilung
a) pauschale Gleichsetzung von Stever- und Unfallversicherungsrecht

Die in dem Vermerk dargelegte Rechtsauffassung des BMFSFZ, BMAS und BMF geht
zundchst davon aus, dass ,,die Bewertung der Unfallversicherungspflicht for Pflegeper-
sonen grundsétzlich dem Steuerrecht" folge und legt dementsprechend die stever-
rechtliche Einordnung, unter welchen Umsténden das nach § 39 SGB VIl ausgezahite
Pilegegeld als steuerfreie Beihilfe iSd § 3 Nr 11 EStG zu behandeln ist, auch als Bezugs-

grundlage fOr die Eincrdnung der Unfallversicherungspflichtigkeit zugrunde.

Vor welchem rechtlichen Hintergrund diese pauschale Gieichsetzung von stever-
rechilicher Bewertung auf der einen und Einordnung in das System der Unfallversiche-
rungspflicht auf der anderen Seite erfolgt, wird dabei volkommen offen gelassen. ks

kann daher nur vermutet werden, dass dies grundsétziich aus der Tatbestandsvoraus-



setzung des § 2 Abs. 1 Nr? SGB VIl des Vorliegens einer ,selbststéndigen Tatigkelt" im
Gesundheitswesen oder in der Wohlfahrtspflege resultiert. Dies sefzt wiederum eine
JTatigkeit zu Erwerbszwecken” voraus (Ricke, in: Kasseler Kommentar Sozialversiche-
rungsrecht, Stand: 092/2006, § 2 Rn 41), fOr dessen Auslegung zwar allgemein an die
finanzgerichiliche Rechtsprechung und deren Vorgabe, dass daflr der Erhait eines an
marktwirtschaftlichen Gesichispunkten orientierten Pflegegeldes anzunehmen sein
muss, angeknUpft wird (DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2009, 376). Aus dieser — auf die
Bestimmung des Vorliegens einer seloststandigen Tatigkeit — beschré&nkten Hinzuzie-
hung einer steuerrechitlichen Definition, pauschal abzuteiten, dass fir die Einordnung
der Bereitschaftspflege als unfallversicherungspfiichtige Tatigkeit grundsatzlich die
steverrechtliche Bewertung der Pflegegeldzahiungen zugrunde zu legen ist, erscheint

hingegen rechtlich fragwUrdig.

b) Inkonsequenz in der Gleichsetzung

Die rechilichen Zweifel an einer derart gleichsetzenden Argumeniation aufen vor ge-
lassen und die steuerrechiliche Bewertung fUr die Beurteilung der Unfallversicherungs-
pflicht fatséchlich zugrunde gelegt, ist jedoch auch die weitere Begrindung rechtlich

inkchseguent und zweifelhaft.

Wie der Vermerk richtig darstellt, werden die nach § 39 SGB Vill gezahlien Pflegegel-
der nach einem Schreiben des BMF vom 20.11.2007 (,,Einkommensteuerrechiliche Be-
handiung der Geldleistungen fUr Kinder in Vollzeitpflege") steuerrechilich wie folgt

egingeordnet:

e Im Grundsatz gelten die Pflegegeldzahlungen — und zwar sowoh! hinsichtlich der
materiellen Aufwendungen als auch in Bezug auf die Zahlungen fOr die Kosten der

Erziehung - als steverfreie Einnahmen.

e FEine erste Ausnahme von diesem Grundsatz gilt zum einen dann, wenn eine Er-
werbstétigkeit der Pflegeeltern vorliegt, was insbesondere ab einer Aufnahme von

mehr als sechs Kindern in den Haushalt vermutet wird.

+ Fine zweite Ausnahme besteht fUr Piaizhaltekosten/Bereitschaftsgelder, dh fUr

Gelder, die unabhéingig von der tatsdchlichen Aufnahme von Kindern gezahli



werden, da diese nach Auffassung des BMF nicht unmittelbar die Erziehung for-

dern.

Der Vermerk greift diese steuerrechiliche Bewertung auf, Ubertrégt sie jedoch im Hin-

blick auf seine Einschdtzung zur Unfaliversicherungspflicht wie foigt:
- Grundsatzlich: keine Unfallversicherungspflicht fir Pflegeltern
- 1. Ausnahme: Aufnahme von mehr als sechs Kindern
- 2. Ausnahme: Bereitschaftspflege

Wdahrend die beiden ersten Schlussfolgerungen - vor dem Hintergrund der zugrunde-
gelegten steverrechtlichen Bewertung - konseguent erscheinen, setzt die zweite Aus-
nahme hingegen wiederum pauschal die steuerrechiliche Heranziehung von Bereii-
schaftsgeldern {also Platzhaltekosten) mit der Bereitschaftspflege im Allgemeinen
gleich. So gelangen die Verfasser zu dem Ergebnis, dass unabhdngig von der Ausges-
faltung des konkreten Pflegeverhdltnisses bei der Bereitschaftspflege grundsatzich

von einer entgeltlichen Tatigkeit auszugehen sei, und zwar

¢ sowohlin den Fdlten, in denen neben dem Pflegegeld auch Plafzhaltekosten ge-

zahit wlrden, weil von einer (durchgehend) entgeltlichen Tatigkeit auszugehen sei;

¢ ais auch in den Fdllen, in denen nur Pflegegelder und keine Platzhaltekosten ge-
zahlt wlrden. Dies stUnde acuch nicht im Widerspruch zur steuerrechtiichen Be-
handlung. da es sich bei den Pflegegeidern um steuerbare Leistungen handele,
die allein aus steuverpolitischen Grinden steverfrel belassen blieben. Daher kénn-
ten die Pflegegelder als Einkommen, das im steuerrechilichen Sinne zwar nicht als
steverpflichtiges Einkommen herangezogen werden kann, dennoch sehr wohl der
Frage der Entgeltlichkeit einer Tatigkeit im Sinne der Sozialversicherung berlcksich-

tigt werden.

Dabei erfolgen diese Schlussfolgerungen nicht nur ohne ndhere rechtliche Begrin-
dung, sondern sefzen sich vor allem auch vollsténdig in Widerspruch zu den vorab
angekindigten Uberlegungen, sich hinsichtlich der Beurteilung der Unfallversiche-
rungspflicht an der steuerrechilichen Bewertung orientieren zu wollen. Nicht nur, dass
die iediglich auf die Platzhaltekosten beschrénkte Steverpflicht dazu fOhren soll, dass
die Tatigkeit sozialversicherungsrechtlich insgesamt als ,,entgelilich” (gemeint ist wohl
die sozialversicherungsrechtlich notwendige ,selbststéndige” Tatigkeit) zu betrachten



sel. Vielmehr 18st sich die Beurteilung fUr die Fdlle, in denen keinerlei Platzhaltekosten,
sondem nur Pflegegelder gezahlt werden, sogar vollstdndig von dem Gedanken der
Ubertragung der steuerrechtlichen Bewertung und verweist zur Begrindung parado-
xerweise auf die grundséatzliche Verschiedenheit zwischen steuerrechilicher und sozi-
alversicherungsrechflicher Wertung. In der Konsequenz bleibt nicht nur die Frage, wa-
rum dann eingangs Uberhaupt die Vorgaben aus der steuerrechtiichen Bewertung ins
Feld gefUhrt wurden, sondern auch, warum diese Verschiedenheit nicht auch im Hin-
biick auf die gezahiten Pflegegelder im Rahmen der Vollzeitpflege zu bericksichtigen

ist,

c) Fazit

Die in dem Vermerk dargelegte Rechitsauffassung erscheint uns sowohl aufgrund ihrer
Vermischung von steuerrechtlicher und sozialversicherungsrechtlicher Beurteilung als
auch der sich anschlieBenden inkonsequenten Argumentation bei der Ubertragung
der steuerrechilichen Wertungen im Hinblick auf die Bereitschaftspflege rechtlich

zweifelhaft und eher ergebnisgerecht konstruiert.

Wir halten daher an der in unserem Rechtsgutachten (JAmt 2009, 374) dargelegten
Rechtsaufassung fest, dass fUr die Uberwiegende Mehrzahl der Bereitschaftspflege-
personen von vornherein eine Unfallversicherungspflicht mangels Vorliegens eines an
marktwirtschafilichen Gesichtspunkten orientierten Pflegegeldes nicht zu begrinden
ist. ist im Einzelfall bei Zahlung von sehr hohen Bereitschaftspflegegeldern Erwerbstd-
tigkeit anzunehmen, unterliegt selbst dann die Annahme einer gesetzlichen Unfaliver-
sicherungspflicht aufgrund der Untrennbarkeit von unversicherten und versicherten

Tatigkeiten rechtiichen Bedenken.

0. Bedeutung fir die Praxis

Wie dargelegt, kann eine rechtsverbindliche Entscheidung nur einzelfalloezogen
durch die BGW erfolgen. Scilfe diese fatschlich zu einer Bejahung der gesetzlichen
Unfallversicherungspflicht gelangen, wirde dies grundsdizlich auch einen Anspruch
seitens der BGW auf rOckwirkende BeifrGge nach sich ziehen. Gem. § 22 Abs. 1 8.1

SGB IV entstehen die Beifragsanspriche, sobald ihre im Gesetz oder auf Grund eines



Gesetzes bestimmten Voraussetzungen verliegen. Die kraft Gesetzes versicherten Per-
sonen unterliegen damit einem &ffentlich-rechtlichen Versicherungsverhdltnis, dessen
Entstehung vom Willen der Betelligten ebenso unabhdngig ist wie von irgendwelchen
Rechtshandlungen; vielmehr wird das Rechtsverhdlinis durch tatsdchliche Handlun-
gen, typischerweise durch die Aufnahme der entsprechenden Tatigkeit, begrindet
(Schmitt, SGB VI, 3. Aufl. 2008, § 2 Rn 4.

Folgt man der Auffassung, dass die Bereitschaftspflege grundsdtzlich eine Tatigkeit
darstefit, die der gesetzlichen Unfallversicherungspflicht unterliegt, sind auch die Bei-
tragsanspriche demzufolge mit der Aufnahme der Bereitschafispflegetétigkeit ent-
standen. Nach § 25 Abs. 1 S.1 SGB IV verjdhren BeitrGge in vier Jahren nach Ablauf
des Kalenderjahrs, in dem sie fdllig geworden sind. Zum jetzigen Zeitpunkt kénnten
daher seitens der BGW bis zum 31.12.2010 rOckwirkend noch Beitréige bis einschlieftich
aus dem Jahr 2006 geltend gemacht werden. In Anlehnung an die damaligen Diskus-
sionen zur Pflicht des Jugendhilfetréigers, die Pflegeeltern Uber ihre Anspriche auf Er-
stattung der Aufwendungen fUr Unfallversicherung und Alterssicherung aufzukidren
und zu beraten (§ 37 Abs. 4 S. 2 SGB Vill, vgl DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2008, 529},
erscheint eine rickwirkende Belastung der Bereitschaftspflegefamilien ungerechtfer-
tiglt. Vielmehr solite der Jugendhilfetréiger in einem soichen Fall in entsprechender

Anwendung des § 39 Abs. 4 S. 2 SGB Vil die BeitragsrGckstéinde Ubernehmen,

Wir wirden hingegen empfehlen, Entscheidungen der BGW Uber eine bestehende
gesetzliche Unfallversicherungspflicht — ggf auch gerichilich — anzufechten. Nicht zu-
letzi mit Blick auch auf die in unserem Rechtsgutachten (JAmt 2009, 374) dargelegte

Argumentation dirfte einer Klage die Erfolgsaussicht nicht von vorherein abzuspre-

chen sein,



