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GEMEINSAMES VORKAPITEL: FAMILIENHEBAMMEN UND FAMILIEN-GESUNDHEITS-
UND KINDERKRANKENPFLEGER/-INNEN — HILFEN OHNE GESETZLICHE HEIMAT

Frithe Hilfen sind u.a. von der besonderen Idee der Ver-
schrankung von Gesundheits- und Kinder- und Jugend-
hilfe gepragt. Dahinter steht die Erkenntnis, dass Eltern
rund um die Geburt und in den ersten Lebensjahren ihres
Kindes deutlich regelhafter im Kontakt mit der Gesund-
heitshilfe stehen, familienfordernde und -unterstiitzende
Hilfen jedoch durch die Kinder- und Jugendhilfe ange-
boten werden.

Um die Verschriankung der Angebote aus verschiede-
nen Leistungssystemen zu erreichen, wird spitestens seit
den Initiativen zur Stiarkung des Systems Friihe Hilfen der
Vorteil besonderer »Briickenangebote« erkannt. Solche
sind vor allem darauf angelegt, die im Hilfesystem aufler-
halb der Kinder- und Jugendhilfe (hier Gesundheitshilfe)
gewonnenen Vertrauensbeziechungen zu den Familien
positiv zu nutzen, um die Kinder und ihre Erziehungs-
personen bei Bedarf lingerfristig zu begleiten und/oder
ihnen ggf. auch den Zugang zu weiteren Hilfeangeboten,
insbesondere aus der Kinder- und Jugendhilfe, zu ermég-
lichen bzw. zu erleichtern.

Als solche besonderen Briickenangebote im System
Frither Hilfen werden in der Praxis die Leistungen der Fa-
milienhebamme oder der Familien-Gesundheits- und
Kinderkrankenpfleger/-innen (FGKiKP) eingesetzt.

Nach zwischenzeitlicher Suche nach einer allgemeingiil-
tigen Definition der Titigkeit von Familienhebammen
scheint sich nunmehr eine weithin akzeptierte Beschrei-
bung herausgebildet zu haben, die auch den folgenden
Expertisen zugrunde gelegt werden soll. Als examinierte
Hebamme mit einer Zusatzqualifikation liegt der Schwer-
punkt ihrer Arbeit
»auf der physischen und psychosozialen Beratung und
Betreuung von (werdenden) Miittern und Vitern
sowie anderen primiren Bezugspersonen und deren
Sduglingen. Es handelt sich um eine aufsuchende
Tatigkeit in Familien mit erhohtem Unterstiitzungs-
bedarf. Die interdisziplinire Zusammenarbeit mit
anderen Institutionen und Berufsgruppen ist we-

sentlicher Bestandteil der Familienhebammenarbeit.

Die Titigkeit umfasst den Zeitraum der Schwanger-
schaft bis zum Ende der ersten zwolf Lebensmonate des
Sduglings. Mancherorts arbeiten Familienhebammen
auch lianger in den Familien, dies ist aber eher die

Ausnahme.«!

Sehr dhnliche Titigkeitsschwerpunkte ergeben sich fiir
Familien-Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger/-in-
nen (FGKiKP), die nach einem qualifizierten Berufsab-
schluss in der Gesundheits- und Kinderkrankenpflege eine
entsprechende Fortbildung absolviert haben:
»Der Schwerpunkt der Arbeit von FGKiKP in den
Frithen Hilfen liegt in der psychosozialen Beratung
und Betreuung von Miittern und Vitern sowie an-
deren primiren Bezugspersonen und deren Siug-
lingen und Kleinkindern. Noch stirker als in der
grundstindigen Titigkeit der Gesundheits- und Kin-
derkrankenpflege ist die Titigkeit auf die Férderung
von Kompetenzen der Eltern in der Versorgung ihrer
Kinder ausgerichtet. Dazu zdhlt auch die Férderung
der Gesundheit der Eltern, die Voraussetzung dafiir

ist, gut fiir ihre Kinder zu sorgen.«

Die jeweiligen Zusatzqualifikationen sollen sowohl die
Hebamme als auch die Kinderkrankenpflegerin dazu
befihigen, Eltern und Familien mit besonderen Belas-
tungen zu unterstiitzen, mit Informationen und Anlei-
tung zu Pflege, Erndhrung, Entwicklung und Férderung
des Kindes den Familienalltag auf das Leben mit Kind
umzustellen. Dabei kommen die in der Kinderkranken-
pflege ausgebildeten FGKiKP mit ihren pflegerischen
Kompetenzen insbesondere dort zum Einsatz, wo das
Kind aufgrund seiner physischen Verfassung besonde-
re Fiirsorgeanforderungen an seine Eltern stellt, u.a. in
Familien mit behinderten oder chronisch kranken Kin-
dern, Frithgeborenen, Kindern mit Regulationsstorun-
gen und bei anderweitig belastenden Lebenssituationen.
Wenn die Hilfe bereits wihrend der Schwangerschaft
beginnt, kommen Familienhebammen zum Einsatz.

Mit diesen Beispielen aus dem Aufgabenspektrum von

1 So ausdrucklich im »Kompetenzprofil Familienhebammenc, 9, das unter Mitwirkung verschiedener Expertinnen und

Experten vom NZFH erstellt wurde.

2 So ausdrucklich im »Kompetenzprofil Familien-Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen und -pfleger in den Frui-
hen Hilfen«, 10, das ebenfalls unter Mitwirkung verschiedener Expertinnen und Experten vom NZFH erstellt wurde.




A Brickenangebote zwischen Gesundheitssystem und Kinder- und Jugendhilfe

Familienhebammen und FGKiKP sind die wichtigsten
Unterschiede zwischen beiden Berufsgruppen bereits
genannt, deren Schnittmengen in ihrer Titigkeit in den
Frithen Hilfen allerdings deutlich grofer sind als die Un-
terschiede.’

Entscheidendes gemeinsames Wesensmerkmal beider
Angebote ist, dass Familienhebammen wie auch FGKiKP
mit ihrem spezifischen Zugang und Hilfeauftrag als Pro-
fessionelle aus dem Gesundheitsbereich titig sind. Als
solche verfiigen sie bereits aus ihrer grundstindigen Aus-
bildung tiber Kompetenzen hinsichtlich der psychosozi-
alen Unterstiitzung von Frauen rund um die Geburt, die
aber nicht ausreichen fiir ihre Aufgaben in den Frithen
Hilfen in der Arbeit mit belasteten Familien und insofern

erweitert werden.*

3 NZFH, Kompetenzprofil Familien-Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen und -pfleger in den Frihen Hilfen, 10.
4 NZFH, Der Einsatz von Familienhebammen in Netzwerken Friher Hilfen, 11.







B Leistungen im Bereich sekundarer Pravention

Die Gesetzesbegriindung® zur (Legal-)Definition »Friiher
Hilfen« in § 1 Abs. 4 KKG lehnt sich an die Begriffsbe-
stimmung des Wissenschaftlichen Beirats des NZFH® an
und greift daraus u.a. Folgendes zur Bestimmung »Frii-
her Hilfen« auf:
»Grundlegend sind Angebote, die sich an alle (wer-
denden) Eltern mit ihren Kindern im Sinne der Ge-
sundheitsférderung richten (universelle/primire Pri-
vention). Dariiber hinaus wenden sich Friihe Hilfen
insbesondere an Familien in Problemlagen (selektive/
sekundidre Prdvention). Frithe Hilfen tragen in der
Arbeit mit den Familien dazu bei, dass Risiken fiir
das Wohl und die Entwicklung des Kindes friihzeitig

wahrgenommen und reduziert werden.«

Die Arbeit von Familienhebammen und FGKiKP wird
in diesem Sinne in den Frithen Hilfen in der sekundér-
en Privention gesehen, da sie u.a. durch das Prinzip der
freiwilligen Inanspruchnahme der Leistungen geprigt ist
und z.B. Informationsweitergaben nur mit Einverstind-
nis der Familie bzw. beim Vorliegen gewichtiger Anhalts-
punkte fiir eine Kindeswohlgefihrdung zuléssig sind.’

Im Bereich der tertidren Priavention, d.h. im Hilfebe-
reich der Abwendung von drohenden bzw. akuten Kin-
deswohlgefdhrdungen (also aulerhalb der Frithen Hil-
fen), sollten Familienhebammen und FGKiKP hingegen
— wenn tberhaupt — allenfalls im Tandem und in enger
Absprache mit einer hauptverantwortlichen Fachkraft
der Jugendhilfe zum Einsatz kommen.?

Den nachfolgenden Expertisen und den darin vor-
genommenen rechtlichen Einordnungen wird jedoch in
bewusster Anlehnung an das Begriffsverstindnis Frither
Hilfen des NZFH ausschliefSlich der Einsatz von Famili-
enhebammen bzw. FGKiKP im Bereich der primaren und
sekundéren Privention zugrunde gelegt. Der Einsatz von
Familienhebammen und FGKiKP als Hilfen zur Erzie-

hung ist daher nur mit Einschrankungen maoglich.’

5 BT-Drucks. 17/6256, 17.

6 Zu finden unter www.fruehehilfen.de/fruehe-hilfen/was-sind-fruehe-hilfen/?L=0 (letzter Aufruf: 06.05.2015)

7 So ausdriicklich in NZFH, Kompetenzprofil Familienhebammen, 10, sowie NZFH, Kompetenzprofil Familien-Gesund-
heits- und Kinderkrankenpflegerinnen und -pfleger in den Frihen Hilfen, 11.

8 Ebenso NZFH, Kompetenzprofil Familienhebammen, 10.

9 Vgl. dazu ausfihrlich im Teil 3, Sozialrechtliche Fragen, Kap. C, lll. und IV.







C Familienhebammen und FGKiKP im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis

Am Einsatz von Familienhebammen und FGKiKP sind
im Regelfall drei unterschiedliche Parteien beteiligt. An
erster Stelle ist hier die Familie zu nennen, innerhalb
derer die Familienhebamme bzw. FGKiKP titig ist. Eine
weitere Partei ist die Familienhebamme bzw. FGKiKP
selbst. Hinzu kommt im Regelfall eine Institution, die
den Einsatz der Familienhebamme koordiniert, finan-
ziert und die ggf. auch tiber die Gewihrung als Leistung
entscheidet. Diese Institution, die die Familienhebam-
me bzw. FGKiKP entweder bei sich anstellt oder als
selbststindig Tiétige beauftragt, kann ein Jugendamt,
ein freier Triger der Jugendhilfe oder auch das Gesund-
heitsamt sein.

Zwischen diesen Parteien besteht ein vertragliches
Beziehungsgeflecht, das im Wesentlichen davon abhingig
ist, wie die Familienhebamme durch eine der o.g. Institu-
tionen eingesetzt wird.

Der Einsatz von Familienhebammen verlduft vielfach
so, dass die Familie die Familienhebamme bzw. FGKiKP
mit der Dienstleistung beauftragt und die Vergiitung zwi-
schen der beauftragenden Institution (Jugendamt, freier
Trager oder Gesundheitsamt) und der Familienhebamme
bzw. FGKiKP geregelt wird. Damit werden die Leistun-
gen von Dritten, d.h. durch die Familienhebamme bzw.
FGKIKP und nicht durch das Jugendamt, den freien Tri-
ger oder das Gesundheitsamt selbst, gegentiber den Leis-

tungsberechtigten erbracht.

Im Sozialrecht wird dieses Beziehungsgeflecht zwischen

den Leistungsberechtigten, den Leistungstrdgern und den

Leistungserbringern als das sozialrechtliche Dreiecksver-

hiltnis bezeichnet.' In diesem Dreiecksverhiltnis sind:

+ die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungsberech-
tigten (Eltern) und Leistungstriagern (Triger der
offentlichen Jugendhilfe, Triger der Sozialhilfe, Kran-
kenkasse etc.) offentlich-rechtlich ausgestaltet. Hier

gilt das jeweilige Sozialleistungsrecht."

Daneben bestehen Rechtsverhiltnisse zwischen den
Leistungsberechtigten (Eltern) und den Leistungs-
erbringern (Familienhebammen und FGKiKP). Die-
se Rechtsbeziehungen, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass sich die Leistungsberechtigten den Leis-
tungserbringer im Rahmen ihres Wunsch- und Wahl-
rechts aussuchen, sind privatrechtlich ausgestaltet.'
Vertrige, die zwischen den Beteiligten abgeschlossen
werden, sind daher ebenfalls privatrechtlich.”

Die Rechtsverhiltnisse zwischen den Leistungstri-
gern (Triger der offentlichen Jugendhilfe, Trager der
Sozialhilfe, Krankenkassen etc.) und den Leistungs-
erbringern (Familienhebammen, FGKiKP) konnen
hingegen sowohl offentlich-rechtlich als auch pri-

vatrechtlich geprigt sein."

10 Vgl. zu den Einzelheiten Munder, in: Minder u.a., Handbuch Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 5.1.3 Rn 12 ff.
11 Munder, in: ders. u.a., Handbuch Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 5.1.3.2 Rn 16.
12 Miunder, in: ders. u.a., Handbuch Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 5.1.3.2 Rn 17.

13 VG Gelsenkirchen 12.01.2004, 19 K 3927/02.

14 Ob dieser Vertrag 6ffentlich-rechtlich oder aber privatrechtlich ausgestaltet ist, hat fir die Statusfeststellung in ar-
beitsrechtlicher Hinsicht entscheidende Bedeutung; vgl. Teil 2, Arbeits-, sozialversicherungs-, umsatzsteuerrechtliche

Fragen, Kap. I.1.






D Querschnittsleistungen ohne gesetzliche Verortung

Trotz aller bereits erkannten positiven Erkenntnisse feh-
len fiir eine solche Kombination von Leistungsinhalten
bislang jegliche gesetzliche Grundlagen, sodass von einer
(sozial-)rechtlichen Heimatlosigkeit dieser Hilfeangebote

gesprochen werden kann."

Grundsitzlich erscheinen verschiedene Zuordnungen
denkbar:

Der umfassende Gesundheitsbegriff —der  Welt-
gesundheitsorganisation (WHO) legt die Verortung
dieser Angebote im Bereich der Zustdndigkeit der Kran-
kenkassen nach dem SGB V nahe (dazu genauer unter
Teil 3, A.). Auch die in den Gesetzen des o6ffentlichen
Gesundheitsdienstes (OGDG) beschriebenen allgemei-
nen, z.T. gerade mit Blick auf Familien und Kinder sogar
ausdriicklich zugewiesenen Beratungs- und Unterstiit-
zungsaufgaben im Bereich der Gesundheitsforderung
und Privention erméglichen regelmiflig eine Leistungs-
erbringung in diesem Rahmen (dazu genauer unter Teil
3, B.). Ebenso kann — je nach konkreten Leistungsinhal-
ten — eine Zuordnung zum Leistungskanon des SGB VIII
in Betracht kommen (dazu unter Teil 3, C.). Doch be-
steht derzeit keine gesetzliche Verbindlichkeit, sodass die
Leistungen von den jeweiligen Systemen nicht zwingend
vorgehalten werden miissen, die Entscheidung zur Zu-
ordnung in das eine oder andere System jeweils auf frei-
williger Basis erfolgt und auch ein Angebot als freiwillige
Leistung der kommunalen Daseinsvorsorge in Betracht
kommt (dazu unter Teil 3, D.).

Fiir Familienhebammen sowie FGKiKP ist diese feh-
lende gesetzliche Verortung mit vielfiltigen Unsicherhei-
ten verbunden, nicht zuletzt auch im Hinblick auf ihre
Finanzierung. Da Familienhebammen und FGKiKP in
den gesetzlichen Leistungskatalogen nicht aufgefiihrt
sind, wurden sie in den letzten Jahren vielfach aus Pro-
jektmitteln finanziert. Ihr Einsatz im System der Frithen
Hilfen war insbesondere von kommunal- und landespo-
litischen Entscheidungen getragen.

Auch die mit dem Bundeskinderschutzgesetz 2012 ins
Leben gerufene Bundesinitiative (§ 3 Abs. 4 S. 2 KKG),

im Rahmen derer der Bund — auf vier Jahre befristet —

u.a. zum FEinsatz von Familienhebammen und FGKiKP
Mittel zur Verfiigung stellt, und die sich anschlief}ende
Einrichtung eines Bundesfonds (§ 3 Abs. 4 S. 3 KKG),
sind letztlich lediglich eine Kompensation fiir die nach
wie vor fehlenden gesicherten gesetzlichen Finanzie-
rungsgrundlagen fiir diese Leistungen.'® Im Rahmen des
Bundeskinderschutzgesetzes haben sich weder das Bun-
desministerium fiir Gesundheit noch die Krankenkassen
am Gesetzgebungsprozess beteiligt, sodass die Veranke-
rung einer Regelfinanzierung iiber das Gesundheitssys-
tem nicht zustande kam.

Weder bundesgesetzlich noch (untergesetzlich) in der
Verwaltungsvereinbarung »Bundesinitiative Netzwerke
Frithe Hilfen und Familienhebammen 2012-2015« (VV
Bundesinitiative) ist daher festgelegt, welchem rechtli-
chen System die Familienhebammen/FGKiKP zuzuord-
nen sind. Vielmehr findet die Offenheit in Bezug auf die
Einordnung des Angebots Familienhebamme/FGKiKP
auch in Art. 1 Abs. 2 VV Bundesinitiative ihre Entspre-
chung, indem dort ausdriicklich festgehalten ist, dass die
Bundesinitiative insbesondere auch dazu dient, »fiir Bund
und Linder tibergreifende Erkenntnisse [...] hinsichtlich
[...] der Einsatzmoglichkeiten, der Anbindung und der
Funktion von Familienhebammen und vergleichbaren
Berufsgruppen aus dem Gesundheitsbereich« zu erbrin-
gen, um dann diese Ergebnisse »mit Blick auf die Not-
wendigkeit der weiteren Ausgestaltung gesetzgeberischer
Regelungen und die Uberpriifung von bestehenden Ge-
setzen unter besonderer Berticksichtigung der Verschrin-
kung von Kinder- und Jugendhilfe und Gesundheitswe-
sen« auszuwerten.

Mit den derzeit in § 3 Abs. 4 KKG festgelegten Zuwen-
dungen ist aus rechtlicher Perspektive jedenfalls keine
Zuordnung in ein Leistungssystem erfolgt, sondern eine
alternative — derzeit projektbezogene — mehr oder weni-
ger freischwebende Sonderfinanzierung geregelt.

Entscheiden sich Familienhebammen bzw. FGKiKP
trotz dieser Unsicherheiten im Hinblick auf ihre Vergii-
tungssituation dafiir, Leistungen im Bereich der Frithen
Hilfen zu erbringen, stolen sie sowie die potenziell in

Betracht kommenden Leistungstrager aufgrund dieser

15 Dies fir die Familienhebammen differenziert ausfihrend und nach wie vor aktuell Meysen/Schonecker FamRZ 2008,

1498.

16 Meysen/Eschelbach, Das neue Bundeskinderschutzgesetz, Kap. 2 Rn 66.



GEMEINSAMES VORKAPITEL: FAMILIENHEBAMMEN UND FAMILIEN-GESUNDHEITS-
UND KINDERKRANKENPFLEGER/-INNEN — HILFEN OHNE GESETZLICHE HEIMAT

gesetzlichen Heimatlosigkeit auch in ihrer praktischen

Arbeit auf eine Vielzahl rechtlicher Fragestellungen, die

Gegenstand der folgenden Expertisen sein sollen und, so-

weit naheliegend, im Kontext der jeweiligen Zuordnung

zum Leistungssystem beantwortet werden.

Die nachfolgenden Ausarbeitungen (Teile 2 bis 4)
beantworten Praxisfragen, die zu Beginn der Umsetzung
der Bundesinitiative Netzwerke Frithe Hilfen und Fami-
lienhebammen aufgekommen sind und vom Nationalen
Zentrum Frithe Hilfen gesammelt wurden. Das NZFH
hat drei Expertisen beauftragt, die mit dieser Veroffentli-
chung auch fiir die Praxis nutzbar gemacht werden sollen:
« In Teil 2 erldutert Prof. Dr. Torsten Schaumberg

(Hochschule Nordhausen, Rechtsanwalt und Fachan-

walt fiir Arbeits- und Sozialrecht) die Antworten auf

arbeits-, sozialversicherungs- und steuerrechtliche

Fragen der Praxis.

+ In Teil 3 widmen sich Lydia Schonecker, David Selt-
mann und Dr. Thomas Meysen (Deutsches Institut
fiir Jugendhilfe und Familienrecht e.V., DIJuF) den
sozialleistungsrechtlichen Fragen, untersuchen die
Maoglichkeiten der gesetzlichen Einordnung, der Ein-
bindung in den Schutzauftrag bei Kindeswohlgefihr-
dung und gehen den datenschutzrechtlichen Vorga-
ben nach.

+ In Teil 4 beantwortet Prof. Dr. Harald Horschitz
(Hochschule Ludwigsburg, Rechtsanwalt) Fragen
zu Haftung und Haftpflichtversicherungsschutz im
Rahmen der Titigkeit als Familienhebamme oder als
FGKIiKP.
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ARBEITS-, SOZIALVERSICHERUNGS-, UMSATZSTEUERRECHTLICHE FRAGEN

I. ALLGEMEINE GRUNDSATZE ZUR
BESTIMMUNG DES ARBEITSRECHT-
LICHEN STATUS VON ARBEITNEH-
MERINNEN UND ARBEITNEHMERN
BZW. SELBSTSTANDIGEN

Familienhebammen und FGKiKP erbringen Leistun-
gen der sozialen Arbeit. Soziale Arbeit kann sowohl im
Rahmen von Arbeitsverhiltnissen als auch in anderen
Rechtsverhiltnissen (z.B. in selbststindigen Dienstver-
hiltnissen) erbracht werden.! Dementsprechend kénnen
Familienhebammen und FGKiKP als Arbeitnehmer/-in-
nen oder als Selbststindige titig werden.

Eine gesetzliche Bestimmung, wann jemand als
Arbeitnehmer/-in bzw. Selbststindige/-r einzuordnen ist,
existiert nicht. Sofern arbeitsrechtliche Gesetze entspre-
chende Definitionen? enthalten, handelt es sich hierbei
regelmiflig um »Scheindefinitionen«, da sie den Arbeit-
nehmerbegriff inhaltlich nicht definieren.

Fiir die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs ist fiir
Rechtsprechung und das herrschende Schrifttum im Aus-
gangspunkt immer noch die Begrifflichkeit maf3gebend,
dass Arbeitnehmer/-in ist, »wer auf Grund eines privat-
rechtlichen Vertrages zur Arbeit im Dienst eines anderen
verpflichtet ist«. Die Definition ist weitgehend anerkannt,
jedoch unvollkommen, denn sie deckt nicht die Maf3-
stibe auf, nach denen der Arbeitsvertrag vom sonstigen
Dienstvertrag zu unterscheiden ist, in welchem Maf3e also
die Arbeitsleistung selbststindig oder unselbststindig
sein soll, damit davon gesprochen werden kann, die/der
Arbeitsleistende stehe im Dienst eines anderen.’

Aus diesem Grund hat die Rechtsprechung, insbesonde-
re das Bundesarbeitsgericht (BAG), Grundsitze entwickelt,
die es der Praxis ermdglichen sollen, anhand konkreter Vor-
gaben die Einordnung einer Tétigkeit als selbststindig bzw.

nicht selbststindig vorzunehmen. Dabei ist von Bedeutung,

dass den in der hochst- und obergerichtlichen Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitzen im Arbeitsrecht erhebli-
che Bedeutung zukommt, da gerade arbeitsrechtliche Sta-
tusfragen im Wesentlichen Richterrecht sind.

Arbeitnehmer/-in ist demnach, wer aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist.* Das Arbeitsver-
hiltnis ist ein auf den Austausch von Arbeitsleistungen
und Vergiitung gerichtetes Dauerschuldverhiltnis. Die
vertraglich geschuldete Leistung ist im Rahmen einer
von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation zu erbrin-
gen. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation
zeigt sich insbesondere darin, dass die/der Beschiftigte
einem Weisungsrecht seines Vertragspartners (Arbeitge-
bers) unterliegt.’ Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durch-
fithrung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen.
Arbeitnehmer/-in ist die-/derjenige Mitarbeiter/-in, die/
der nicht im Wesentlichen frei ihre/seine Titigkeit gestal-
ten und ihre/seine Arbeitszeit bestimmen kann.

Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirk-
lichen Geschiftsinhalt. Die zwingenden gesetzlichen Re-
gelungen fiir Arbeitsverhiltnisse konnen nicht dadurch
abbedungen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsver-
hiltnis eine andere Bezeichnung geben.” Der objektive
Geschiftsinhalt ist den ausdriicklich getroffenen Verein-
barungen und der praktischen Durchfiihrung des Ver-
trags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung
und tatsdchliche Durchfiihrung, ist Letztere maf3gebend.®
Wenn allerdings die vertraglich vereinbarte Titigkeit
typologisch sowohl in einem Arbeitsverhiltnis als auch
selbststdndig erbracht werden kann und die tatsichliche
Handhabung der Vertragsbeziehung nicht zwingend fiir
ein Arbeitsverhiltnis spricht, miissen sich die Vertrags-
parteien grundsitzlich an dem von ihnen gewéhlten Ver-

tragstypus festhalten lassen.” Der Grad der personlichen

1 LAG NI 03.03.2011, 7 Sa 1370/10.

2 Vgl.z.B.85Abs. 1S.1BetrVG, 8 5Abs. 1S. 1 ArbGG, § 2 Abs. 2 ArbZG.

3 Thising, in: Henssler u.a., Arbeitsrecht, Vor 8 611 Rn 24.

4 Soz.B.BAG 20.05.2009, 5 AZR 31/08 = AP Nr. 16 zu § 611 BGB Arbeitnehmerahnlichkeit; BAG 14.03.2007, 5 AZR
499/06 = AP BGB & 611 Arbeitnehmerahnlichkeit Nr. 13; BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = BAGE 115, 1, 7; BAG
16.02.2000, 5 AZB 71/99 = BAGE 93, 310, 314 f.

5 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = BAGE 115, 1, 7.

6 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04= BAGE 115, 1, 7.

7 Soz.B. BAG 22.08.2001, 5 AZR 502/99 = AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 109 (mwN).

8 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = BAGE 115, 1, 7.

9 BAG 09.06.2010, 5 AZR 332/09 = AP Nr. 121 zu 8 611 BGB Abhangigkeit.




A Arbeitsrechtliche Einordnungen

Abhingigkeit hingt auch von der Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit ab. Abstrakte, fiir alle Arbeitsverhiltnisse gel-
tende Merkmale lassen sich nicht aufstellen.
Ansatzpunkte zur Bestimmung der Unselbststin-
digkeit sind nach den o.g. Grundsitzen die personliche
Abhiingigkeit und Weisungsgebundenheit. Fir die Ab-
grenzung von Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern und
Selbststindigen gibt es kein Einzelmerkmal, das aus der
Vielzahl moglicher Merkmale unverzichtbar vorliegen
muss, damit man von personlicher Abhingigkeit spre-
chen kann. Es ist nicht erforderlich, dass stets simtliche
den Typus kennzeichnenden Merkmale vorliegen. Diese
konnen vielmehr in unterschiedlichem Mafle und ver-
schiedener Intensitit gegeben sein. Die Merkmale haben,
nimmt man sie je fiir sich allein, lediglich indizielle Be-
deutung. Entscheidend ist jeweils ihre Verbindung, die
Intensitdt und die Haufigkeit ihres Auftretens im konkre-
ten Einzelfall. Letztlich kommt es fiir die Beantwortung
der Frage, welches Rechtsverhiltnis im konkreten Fall
vorliegt, auf eine Gesamtwiirdigung aller ma3gebenden

Umstinde des Einzelfalls an.'°

1. PRIVATRECHTLICHER VERTRAG
Erste Voraussetzung der Arbeitnehmer-Eigenschaft ist
nach den o.g. Grundsitzen, dass die Verpflichtung zur
Arbeitsleistung durch einen privatrechtlichen Vertrag be-
griindet wird.

Der privatrechtliche Vertrag muss den Vertragspart-
ner zur Leistung von Arbeit verpflichten. Verpflichtet er
hingegen zur Erbringung eines Arbeitserfolges, so liegt
ein Werkvertrag vor. Ein Werkunternehmer ist aber nie-
mals Arbeitnehmer, sondern kann lediglich zum Kreis
der arbeitnehmerihnlichen Personen gehoren.

Da nicht jede/-r, die/der auf Grund eines Dienst-
vertrags Arbeitsleistungen zu erbringen hat, zwingend
Arbeitnehmer/-in ist, sondern auch selbststindig sein
kann, ist fiir die Begriffsbestimmung der Arbeitneh-
merin/des Arbeitnehmers wesentlich, dass die Arbeit

im Dienst eines anderen geleistet werden muss."" Dieses

Merkmal bezeichnet den Unterschied zum freien Dienst-
vertrag. Ansatzpunkte zur Bestimmung der Unselbststan-
digkeit sind nach den o.g. Grundsitzen die personliche

Abhiingigkeit und Weisungsgebundenheit.

2. PERSONLICHE ABHANGIGKEIT
Wichtigstes Kriterium der Arbeitnehmer-FEigenschaft ist
die personliche Abhingigkeit des zur Dienstleistung Ver-
pflichteten vom Dienstberechtigten. Das BAG definiert
dementsprechend die Arbeitnehmerin/den Arbeitnehmer
auch als die-/denjenigen Mitarbeiter/-in, die/der ihre/
seine Dienstleistung »im Rahmen einer von Dritten be-
stimmten Arbeitsorganisation erbringt«.’? Das BAG ver-
weist in diesem Zusammenhang auf § 84 Abs. 1 S.2 HGB,
der ein typisches Abgrenzungsmerkmal enthilt. Nach die-
ser Bestimmung ist selbststindig, wer im Wesentlichen frei
seine Tiatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann. Unselbststindig und deshalb personlich abhingig
sind dagegen Mitarbeiter/-innen, denen dies nicht mog-
lich ist. Zwar gilt diese Regelung unmittelbar nur fiir die
Abgrenzung selbststindiger Handelsvertreter/-innen von
abhingig beschiftigten kaufminnischen Angestellten.”
Uber ihren unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus
enthilt diese Bestimmung, so das BAG, jedoch eine allge-
meine gesetzgeberische Wertung, die bei der Abgrenzung
des Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu beachten ist.
Insgesamt bleibt festzustellen, dass nach der Recht-
sprechung des BAG im Wesentlichen zwei Merkmale
mogliche Indizien fiir eine persdnliche Abhingigkeit
sind:
+ die Weisungsgebundenheit in zeitlicher, értlicher und
fachlicher Hinsicht und

+ die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation.

Die durch diese Indizien vermittelte Fremdbestimmung
muss zudem tiber die eines freien Dienstvertrags hinaus-
gehen. Entscheidend ist der Grad der personlichen Ab-
hingigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichte-

te jeweils befindet.'

10 Thdsing, in: Henssler u.a., Arbeitsrecht, Vor 8 611 Rn 40.

11 Vgl. nur BAG 03.10.1978, 6 ABR 46/76 = AP Nr. 18 zu 8 5 BetrVG 1972.
12 Vgl. nur BAG 09.07.2003, 5 AZR 595/02 = AP Nr. 158 zu 8 611 BGB - Lehrer, Dozenten; BAG 20.07.1994, 5 AZR
627/93 = BAGE 77, 226 ff; BAG 20.07.1994, 5 AZR 627/93 = AP Nr. 73 zu § 611 BGB - Abhéangigkeit.

13 BAG 20.08.2003, 5 AZR 610/02 = NZA 2004, 39 f.

14 Thdsing, in: Henssler u.a., Arbeitsrecht, Vor 8 611 Rn 42 mwN.



ARBEITS-, SOZIALVERSICHERUNGS-, UMSATZSTEUERRECHTLICHE FRAGEN

a) Weisungsgebundenheit

Gemif3 § 106 S. 1 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort
und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher
bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch
den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsverein-
barung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzli-
che Vorschriften festgelegt sind. Der Weisungsumfang des
Arbeitgebers kann in allen drei Bereichen unterschiedlich

ausgepragt sein.

aa) Fachliche Weisungsgebundenheit

Nach Auffassung des BAG besteht die personliche Abhin-
gigkeit darin, dass Arbeitnehmer/-innen fremdbestimmte
Arbeit zu leisten haben. Dies ist grundsitzlich dann der
Fall, wenn fiir die Erbringung der Dienstleistung eine
fachliche Weisungsgebundenheit besteht, d.h. die/der Be-
schiftigte hinsichtlich des Inhalts seiner Arbeitsleistung
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt."

Das fachliche Direktionsrecht nach § 106 GewO er-
moglicht es dem Arbeitgeber, die Einzelheiten der zu er-
bringenden Arbeitsleistungen zu bestimmen, soweit diese
nicht anderweitig geregelt sind.'® Die fachlichen Weisun-
gen des Arbeitgebers betreffen hierbei die Art der Titig-
keit an sich, den Rahmen der Austibung bis hin zu Detail-
weisungen im konkreten Einzelfall. Je weiter die Tatigkeit
im Arbeitsvertrag beschrieben ist, desto weiter reicht das
Direktionsrecht."”

Nicht in jedem Fall ist diese fachliche Weisungsge-
bundenheit allerdings ein wesentliches Indiz fiir die per-
sonliche Abhingigkeit des zur Dienstleistung Verpflich-
teten und damit fir ein Arbeitsverhiltnis. Gerade im
Bereich »Dienste hoherer Art« ist der Arbeitgeber viel-
fach gar nicht in der Lage, Anweisungen hinsichtlich der
Art der zu leistenden Arbeit zu erteilen. »Dienste hoherer
Art sind solche, die ein iiberdurchschnittliches Maf$ an

Fachkenntnissen, Kunstfertigkeit oder wissenschaftlicher

Bildung, eine hohe geistige Phantasie oder Flexibilitit
voraussetzen und infolgedessen dem Dienstpflichtigen
eine herausgehobene Stellung verleihen.«'® Im Bereich
der Heilberufe sind Dienste hoherer Art bei der Titig-
keit von Zahnirztinnen/Zahnérzten, Heilpraktikerinnen/
Heilpraktikern, Arzthelferinnen/Arzthelfern und Kran-
kengymnastinnen/Krankengymnasten, Hebammen/Ent-
bindungspflegern und bei der hiuslichen Krankenpflege
anzunehmen."

In diesen Fillen kann daher eine etwaige fachliche
Weisungsfreiheit der Annahme einer Arbeitnehmerei-
genschaft nicht entgegenstehen.” Vielmehr tritt hier die
Priifung der organisatorischen Einbindung der Arbeit-
nehmerin/des Arbeitnehmers in den Betrieb des Arbeit-
gebers in den Vordergrund.?!

Zudem weist das BAG darauf hin, dass die Pflicht,
offentlich-rechtlichen Anordnungen oder Anforderungen
nachzukommen, die ein Triger der 6ffentlichen Jugend-
hilfe gegeniiber Leistungserbringern bspw. im Rahmen
der Erlaubniserteilung (§$§ 43 ff. SGB VIII), Gesamtver-
antwortung oder Qualititssicherung (§§ 79, 79a SGB
VIII) oder Wahrnehmung des Schutzauftrags bei Kindes-
wohlgefihrdung (§ 8a Abs. 4, § 72a Abs. 2 bis 4 SGB VIII)
vorgibt, kein Merkmal arbeitsvertraglicher Weisungsge-
bundenheit darstellt. Sie trifft vielmehr jedermann.” Das
bedeutet, dass sich aus der Verpflichtung, Auflagen 6ffent-
lich-rechtlicher (Aufsichts-)Behorden zu erfiillen, keine

arbeitsrechtliche Weisungsabhingigkeit ergeben kann.?

bb) Weisungsgebundenheit nach Ort und Zeit
der Arbeitsleistung

Da, wie gerade aufgezeigt, bei Arbeitnehmerinnen/

Arbeitnehmern die fachliche Weisungsgebundenheit

durchaus fehlen kann, hat das BAG schon in ersten Ent-

scheidungen zum Arbeitnehmerbegriff entscheidend

darauf abgestellt, ob eine Weisungsgebundenheit nach

15 Vgl. BAG 20.07.1994, 5 AZR 627/93 = AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 73.
16 Hoffmann/Schulte, in: Pielow, Beck'scher Online-Kommentar GewO, & 106 Rn 25.
17 Tillmanns, in: Rolfs u.a., Beck'scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 8 106 GewO Rn 15.

18 Henssler, in: Minchener Kommentar zum BGB, § 627 Rn 20.

19 Henssler, in: Minchener Kommentar zum BGB, § 627 Rn 22 mwN.
20 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 611 Rn 85 mwN.
21 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8§ 611 Rn 85 mwN.
22 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 117 (unter Aufgabe der bisherigen anderslautenden

Rechtsprechung).

23 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP BGB 8 611 Abhéngigkeit Nr. 117.




A Arbeitsrechtliche Einordnungen

Ort und Zeit der Arbeitsleistung vorliegt. Es betont, dass
Arbeitnehmer/-innen  diejenigen ~ Mitarbeiter/-innen
sind, die nicht im Wesentlichen frei ihre Titigkeit gestal-
ten und ihre Arbeitszeit bestimmen konnen.* Hierbei ist
allerdings zu berticksichtigen, dass auch die Weisungsge-
bundenheit nach Ort und Zeit der Arbeitsleistung nur ein
Indiz fiir die Anerkennung der Arbeitnehmereigenschaft
ist.”

Gleichwohl zeigt eine Vielzahl von Entscheidungen,
dass das BAG bei freier Einteilung der Arbeitszeit hiufig
eine Arbeitnehmereigenschaft verneint.? In diesem Sinne
freie Arbeitszeit wird regelmiflig bejaht, wenn keine fes-
ten Dienststunden bestehen, also Anfang und Ende der
Arbeitszeit frei regelbar sind. Ferner ist grundsitzlich von
Bedeutung, dass die Vertragsparteien keinen zeitlichen
Mindestumfang der Titigkeit festlegen bzw. keine Vorga-
ben bestehen, zu welcher Zeit bestimmte Arbeitsvorginge
abgeschlossen sein miissen.”

Ein Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich des
Arbeitsortes besteht, wenn die Mitarbeiterin/der Mitar-
beiter zum regelmifligen Erscheinen am Arbeitsort bzw.

in den Betriebsraumen verpflichtet ist.?

cc) Ausschluss des Weisungsrechts durch
Konkretisierung des Vertrages

Hinzuweisen ist darauf, dass nach der Auffassung des 7.
Senats des BAG ein Arbeitsverhiltnis dann nicht vorlie-
gen soll, wenn der Inhalt der Dienstleistung und die Ar-
beitszeiten im Einzelnen vertraglich geregelt und damit
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers entzogen wurden.”
Der 7. Senat stellte sich hierbei auf den Standpunkt, dass
die Lehrkraft einer Bildungseinrichtung dann in einem
(selbststindigen) freien Mitarbeiterverhiltnis stehe,
wenn der Inhalt der Dienstleistung und die Arbeitszeit
im Einzelnen vertraglich geregelt und damit dem Wei-

sungsrecht des Arbeitgebers entzogen seien. Durch eine

(zweiseitige) Vereinbarung iiber wesentliche Inhalte des
Arbeitsverhiltnisses wiirde deren einseitige Festsetzung
durch den Arbeitgeber ausgeschlossen. Nach Auffassung
des Senats stellt dies auch keine vorweggenommene ein-
seitige Bestimmung der Arbeitsbedingungen durch den
Arbeitgeber dar.

Diese Auffassung des 7. Senats des BAG ist in der
Literatur tberwiegend auf Ablehnung gestoflen.”® Ge-
gen sie wird vorgebracht, dass es auf ihrer Basis moglich
sei, durch geschickte, das Weisungsrecht bis ins Einzelne
vertraglich konkretisierende Vertragsgestaltung dem Ar-
beitsrecht auszuweichen. Vielmehr kénne eine derartige
Vertragsgestaltung gerade umgekehrt die Schutzbediirf-
tigkeit begriinden.”

Auch nach Auffassung des 5. Senats des BAG spricht
fiir die Annahme einer Arbeitnehmereigenschaft, dass
der/dem Dienstleistenden die Art der Titigkeit durch
vorformulierte Vertragswerke des Vertragspartners genau
vorgeschrieben wird.”

Richtigerweise wird bei dieser Frage stark nach dem
zugrundeliegenden Sachverhalt zu differenzieren sein.
Finden tatsichlich Vertragsverhandlungen statt, auf die
die/der Dienstleistende insoweit Einfluss nehmen kann,
als sie/er eigene Verhandlungspositionen durchsetzt,
dann spricht dies eher fiir ein (selbststindiges) freies Mit-
arbeiterverhiltnis. Wird ihr/ihm hingegen ein vorformu-
liertes Vertragswerk mit genau ausformulierten Arbeits-
bedingungen vorgelegt, bei dem sie/er nur noch tiber das
Unterschreiben zu entscheiden hat, dann diirfte an dieser
Stelle eine vorweggenommene einseitige Bestimmung
der Arbeitsbedingungen durch den Arbeitgeber und da-
mit ein abhingiges Arbeitsverhiltnis vorliegen.

Eine endgiiltige Kldrung dieser Frage wird nur eine
Entscheidung des Groflen Senats des BAG bringen, die
bislang aber noch nicht erkennbar ist. Bis dahin hat sich

die Praxis auf die unterschiedlichen Auffassungen des

24 Vgl. nur BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP BGB 8 611 Abhangigkeit Nr. 117.

25 Richardi, BetrVG, 8 5 Rn 26.

26 Vgl. z.B. BAG 28.02.1962, 4 AZR 141/61 = AP BGB 8 611 Abhangigkeit Nr. 1; BAG 15.03.1978, 5 AZR 818/76 = AP
BGB 8§ 611 Abhangigkeit Nr. 24; BAG 29.05.1991, 7 ABR 67/90 = AP BetrVG 1972 8 9 Nr. 2.

27 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 8§ 6 Rn 10.

28 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn 9.

29 BAG 30.10.1991, 7 ABR 19/91= AP Nr. 59 zu 8 611 BGB Abhangigkeit.

30 Vgl. nur Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 611 BGB Rn 52.

31 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 611 BGB Rn 52; Schl/iemann RdA 1997, 322, 327.

32 BAG 30.09.1998, b AZR 563/97 = NZA 1999, 374, 376.
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BAG einzustellen. Empfehlenswert ist es fiir die Vertrag-
schlieenden daher, auch die Vertragsverhandlungen zu

dokumentieren.

b) Eingliederung in eine fremde Arbeitsorgani-
sation
Die Eingliederung der Mitarbeiterin/des Mitarbeiters in
den Betrieb des Auftraggebers ist ein wichtiges Indiz fiir
die Annahme der Arbeitnehmerstellung. Bei der Frage
der Eingliederung in den Betrieb wird zum einen tiber-
priift, ob und inwieweit die Mitarbeiterin/der Mitarbeiter
in eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation eingebun-
den ist und dabei betriebliche Einrichtungen (Arbeitsge-
rite) benutzt. An dieser Stelle spielt auch die Zuweisung
eines Biiros bzw. Arbeitszimmers in den Betriebsriumen
des Auftraggebers und die Uberlassung von betrieblichen
Einrichtungen bzw. Arbeitsgeriten zur Nutzung eine gro-
e Rolle.”

Ferner wird unter dem Kriterium »Fingliederung
in den Betrieb« die Frage der Stellung des Mitarbeiters
in der Organisation und Hierarchie beim Auftraggeber
iiberprift. Ist die Mitarbeiterin/der Mitarbeiter anderen
im Dienste des Auftraggebers stehenden Personen tiber-
geordnet oder untergeordnet, spricht dieser Umstand fiir
ein Arbeitsverhiltnis. Gleiches gilt, sofern die Mitarbeite-
rin/der Mitarbeiter die Pflicht hat, Vertretungen zu tiber-

nehmen.**

c) Wirtschaftliche Abhangigkeit als Kriterium
der personlichen Abhangigkeit

Fiir den Arbeitnehmerstatus ist nach der Rechtspre-
chung des BAG das unternehmerische Risiko des
Dienstnehmers unerheblich. Arbeitnehmer/-innen und
Selbststindige unterscheiden sich grundsitzlich nach
dem Grad der personlichen Abhingigkeit. An die Stelle
der personlichen Abhingigkeit kann jedoch im Einzelfall
eine wirtschaftliche Abhingigkeit der/des Selbststindi-
gen vom Vertragspartner treten, die die/den Selbststin-
digen dann als arbeitnehmerihnliche Person erscheinen

lasst. Arbeitnehmerdhnliche Personen sind daher wegen

einer fehlenden Eingliederung in eine betriebliche Or-
ganisation und im Wesentlichen freier Zeitbestimmung
zwar nicht personlich abhingig. An die Stelle der per-
sonlichen Abhingigkeit und Weisungsgebundenheit
tritt jedoch das Merkmal der wirtschaftlichen Unselbst-
standigkeit. Arbeitnehmerihnliche Personen sind damit
Dienstleistende, die mangels personlicher Abhidngigkeit
keine Arbeitnehmer/-innen, aber wegen ihrer wirt-
schaftlichen Abhingigkeit auch keine Unternehmer/-
innen sind.”

Bei der Feststellung der wirtschaftlichen Abhingigkeit
sind auch wirtschaftliche Gestaltungsmoglichkeiten und
unternehmerische Risiken zu beriicksichtigen.*® Wirt-
schaftliche Abhingigkeit bedeutet, dass die Dienst- oder
Werkleistung fiir Rechnung von Auftraggebern erfolgt,
die das Unternehmerrisiko tragen, aber andererseits die
Dienstnehmer nach Héhe der Vergiitung, Art und Dauer
der Titigkeit vom Dienstgeber abhingig sind.

Ferner miissen arbeitnehmerihnliche Personen ihrer
gesamten sozialen Stellung nach einer Arbeitnehmerin/
einem Arbeitnehmer vergleichbar schutzbediirftig sein.
Dies ist dann anzunehmen, wenn das Maf} der Abhin-
gigkeit nach der Verkehrsanschauung einen solchen Grad
erreicht, wie es im Allgemeinen nur in einem Arbeitsver-
hiltnis der Fall ist, und die geleisteten Dienste nach ihrer
soziologischen Typik denen einer Arbeitnehmerin/eines
Arbeitnehmers vergleichbar sind. Dafiir sind wiederum
die gesamten Umstinde des Einzelfalles zu berticksichti-
gen. Arbeitnehmerihnliche Personen konnen dabei auch
fiir mehrere Auftraggeber titig sein, kennzeichnend ist
aber, dass die Beschiftigung fiir einen Auftraggeber we-
sentlich ist und die hieraus flieende Vergtitung die ent-
scheidende Existenzgrundlage darstellt.””

Die Einstufung als arbeitnehmerihnliche Person
hat zur Folge, dass arbeitsrechtliche Bestimmungen, die
das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses voraussetzen,
grundsitzlich nicht anwendbar sind. Einzelne Arbeits-
rechtsnormen gelten allerdings aufgrund ausdriicklicher
Regelung auch fiir arbeitnehmerihnliche Personen oder

fiir bestimmte Gruppen von ihnen. Fiir ihre Rechtsstrei-

33 Reiserer, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn 9.
34 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 8 6 Rn 13.

35 Vogelsang, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8 10 Rn 1.

36 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP BGB & 611 Abhangigkeit Nr. 117.
37 So die Definition bei Vogelsang, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8 10 Rn 3.
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tigkeiten sind die Arbeitsgerichte zustindig (§ 5 ArbGG).
Arbeitnehmerihnliche Personen erlangen einen Ur-
laubsanspruch nach § 2 BUrlG. Weitere arbeitsrechtliche
Normen, die Arbeitnehmerihnliche erfassen, sind § 2
Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG, § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG sowie § 138
SGB IX. Nicht anwendbar ist das Entgeltfortzahlungsge-
setz (EFZG).*

3. SOZIALVERSICHERUNGSRECHT-
LICHE ABGRENZUNG VON
BESCHAFTIGUNG UND SELBST-
STANDIGKEIT

Auch das Sozialversicherungsrecht setzt sich mit der Fra-

ge auseinander, wann von einer nicht selbststdndigen Ti-

tigkeit (Beschiftigung) bzw. wann von einer selbststin-

digen Téatigkeit auszugehen ist (vgl. § 7 Abs. 1 SGB IV).
Danach setzt eine (nicht selbststindige) Beschifti-

gung voraus, dass die Arbeitnehmerin/der Arbeitnehmer
vom Arbeitgeber personlich abhingig ist. Bei einer Be-
schiftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall,
wenn die/der Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert
ist und dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Aus-
fithrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann einge-
schrankt und zur »funktionsgerecht dienenden Teilhabe
am Arbeitsprozess« verfeinert sein. Demgegeniiber ist
eine selbststdndige Tétigkeit vornehmlich durch das eige-
ne Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen
Betriebsstitte, die Verfiigungsmoglichkeit iiber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete T4-
tigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand ab-
hingig beschiftigt oder selbststindig titig ist, richtet sich
ausgehend von den genannten Umstdnden nach dem Ge-
samtbild der Arbeitsleistung und hingt davon ab, wel-
che Merkmale iiberwiegen.”

Die Zuordnung des konkreten Lebenssachverhalts
zum rechtlichen Typus der (abhidngigen) Beschifti-
gung als »nichtselbststindige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverhiltnis« 1.S.v.i.S.v. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB
IV nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung erfordert

eine Gewichtung und Abwigung aller als Indizien fiir
und gegen eine Beschiftigung bzw. selbststindige Titig-
keit sprechenden Merkmale der Titigkeit im Einzelfall.*°
Bei Vorliegen gegenldufiger, d.h. fiir die Bejahung und
die Verneinung eines gesetzlichen Tatbestandsmerkmals
sprechender tatsichlicher Umstinde oder Indizien ist
insoweit eine wertende Zuordnung aller Umstinde im
Sinne einer Gesamtabwigung vorzunehmen. Diese Ab-
wigung darf allerdings nicht (rein) schematisch oder
schablonenhaft erfolgen, etwa in der Weise, dass beliebi-
ge Indizien jeweils zahlenmiflig einander gegentiberge-
stellt werden, sondern es ist in Rechnung zu stellen, dass
manchen Umstinden wertungsmiflig grofleres Gewicht
zukommen kann als anderen, als weniger bedeutsam
einzuschitzenden Indizien. Eine rechtmiflige Gesamtab-
wigung setzt deshalb — der Struktur und Methodik je-
der Abwigungsentscheidung (innerhalb und auflerhalb
des Rechts) entsprechend — voraus, dass alle nach Lage
des Einzelfalls wesentlichen Indizien festgestellt, in ihrer
Tragweite zutreffend erkannt und gewichtet, in die Ge-
samtschau mit diesem Gewicht eingestellt und in dieser
Gesamtschau nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Lo-
gik entsprechend und widerspruchsfrei, gegeneinander
abgewogen werden.*!

Insgesamt kann festgestellt werden, dass die arbeits-
und sozialversicherungsrechtlichen Kriterien zur Abgren-
zung von selbststindiger/nicht selbststindiger Tiétigkeit
deutliche Ubereinstimmungen aufweisen. Flankierend
kann daher im Rahmen der arbeitsrechtlichen Statusfest-
stellung auch auf entsprechende Entscheidungen aus der
Sozialgerichtsbarkeit zuriickgegriffen werden.

Allerdings unterscheidet sich die arbeitsrechtliche
von der sozialversicherungsrechtlichen Statusfeststellung
im Rahmen der Beriicksichtigung von wirtschaftlicher
Abhingigkeit. Arbeitsrechtlich fiihrt diese, wie dargelegt,
nicht zu einem Status als Arbeitnehmer/-in, sondern viel-
mehr zur Einstufung als arbeitnehmerihnliche Person.
Sozialversicherungsrechtlich kann die wirtschaftliche
Abhingigkeit allerdings ein Indiz fiir die personliche Ab-

hingigkeit sein.*?

38 Vogelsang, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, & 10 Rn 7.

39 St. Rspr, so zuletzt BSG 25.04.2012, B 12 KR 24/10 R = SGb 2013, 364 ff.

40 BSG 25.04.2012, B 12 KR 24/10 R = SGb 2013, 364 ff.
41 BSG 25.04.2012, B 12 KR 24/10 R = SGb 2013, 364 ff.

42 Segebrecht, in: jurisPK-SGB IV, 8 7 Abs. 1 Rn 116 mwN.
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Il. ANWENDUNG DER GRUNDSATZE
AUF FAMILIENHEBAMMEN UND
FGKIKP

Um den arbeitsrechtlichen Status von Familienhebam-
men und FGKiKP feststellen zu konnen, ist es erfor-
derlich, die o.g. Grundsitze des BAG auf die von Fa-
milienhebammen und FGKiKP ausgetibten Titigkeiten
anzuwenden. Entscheidend fiir die Einordnung ist, wie
intensiv die Familienhebamme bzw. FGKiKP in den
Betrieb eingebunden ist, in welchem Umfang sie den
Inhalt, die Art und Weise ihrer Tétigkeit, ihre Arbeits-
zeit und die sonstigen Umstinde der Dienstleistung
mitgestalten kann und inwieweit sie zu Nebenarbeiten
herangezogen werden kann. Letztlich kommt es fiir die
Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhiltnis im
konkreten Fall vorliegt, auf eine Gesamtwiirdigung al-
ler mafigebenden Umstinde des Einzelfalles an. Daher
wird sich letztlich keine fiir jeden Fall allgemeingiiltige
Beurteilung des arbeitsrechtlichen Status von Familien-
hebammen bzw. FGKIiKP treffen lassen. Nachfolgend
wird daher dargestellt, wann arbeitsrechtlich grundsdtz-
lich von einer selbststindigen und wann von einer ange-
stellten Téatigkeit von Familienhebammen bzw. FGKiKP

auszugehen ist.

1. ERFORDERNIS EINES PRIVAT-
RECHTLICHEN VERTRAGS -
EINFLUSS DES JUGENDHILFE-
RECHTLICHEN DREIECKS-
VERHALTNISSES

Wesentliche Voraussetzung der Arbeitnehmer-Eigen-

schaft ist nach den o.g. Grundsitzen, dass die Verpflich-

tung zur Arbeitsleistung durch einen privatrechtlichen

Vertrag begriindet wird.

Entsprechend den unter Teil 1, Kap. C dargelegten
Grundsitzen verlduft der Einsatz von Familienhebam-
men bzw. FGKiKP regelmifig so, dass die Familie die
Familienhebamme bzw. FGKiKP mit der Dienstleistung

beauftragt und die Vergiitung zwischen dem beauftra-

genden Leistungstriger und der Familienhebamme bzw.
FGKIiKP geregelt wird (in der Kinder- und Jugendhilfe als
jugendhilferechtliches Dreiecksverhiltnis bezeichnet).

Die Rechtsverhiltnisse zwischen den Leistungstri-
gern (Tragern der offentlichen Jugendhilfe oder Gesund-
heitsamt) und den Leistungserbringern (Familienheb-
ammen bzw. FGKiKP), insbesondere auch die Vertrige,
die sich schwerpunktmiflig auf die Finanzierung der
Leistung bezichen, konnen offentlich-rechtlich geprigt
sein.*

Allerdings ist die offentlich-rechtliche Ausgestaltung
der Rechtsbeziehung zwischen dem Triger der offent-
lichen Jugendhilfe und dem Leistungserbringer nicht
zwingend. Das BVerwG hat betont, dass Vereinbarungen
nur dann 6ffentlich-rechtliche Vertrige i.S.d. § 53 Abs.
1 S. 1 SGB X darstellen, wenn sie in wesentlicher Hin-
sicht durch offentlich-rechtliche Vorschriften vorgeprigt
sind.* Eine so verstandene Prigung ist beim Einsatz von
Familienhebammen bzw. FGKiKP nicht immer fest-
zustellen. Gerade die »(sozial-)rechtliche Heimatlosig-
keit«* der Titigkeit von Familienhebammen und FG-
KiKP spricht eher gegen eine wesentliche Pragung durch
offentlich-rechtliche Vorschriften. Dariiber hinaus ist
auch gesetzlich der Abschluss privatrechtlicher Vereinba-
rungen zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer
nicht ausgeschlossen. Auch § 36a Abs. 2 SGB VIII spricht
allein von »Vereinbarungen«. Letztlich konnte der Inhalt
der Vereinbarung zwischen dem Triger der offentlichen
Jugendhilfe und dem Leistungserbringer auch nicht ein-
seitig durch Verwaltungsakt erlassen werden, was eben-
falls gegen die generelle Annahme eines 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages spricht.

Dies bedeutet, dass die Rechtsbeziehung zwischen
dem Leistungstrager und der Familienhebamme bzw.
FGKIiKP als Leistungsbringer unterschiedlich ausgestal-
tet sein kann.

Familienhebammen bzw. FGKIKP, die Leistungen
nach dem SGB VIII erbringen sollen, konnen mit dem
Trager der offentlichen Jugendhilfe einen o6ffentlich-

rechtlichen Vertrag iiber ihren Einsatz und ihre Vergii-

43 Miinder, in: ders. u.a., Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 5.1.3.2 Rn 18 (unter Verweis auf BVerwG 30.09.1993, 5 C

41/91 = BVerwGE 94, 202 ff).
44 BVerwG 30.09.1993, 5 C 41/91= BVerwGE 94, 202 ff.
45 Vgl. oben Teil 1, Kap. A
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tung abschlieflen. Die Vergiitung kann hierbei fallunab-
hingig als Leistungsvereinbarung abgeschlossen oder
im Einzelfall vereinbart werden. Rechtsgrundlage fiir
diese Fille ist § 77 SGB VIII. Hat das Jugendamt tiber
die Leistungsgewdhrung gegeniiber den Leistungsbe-
rechtigten per Verwaltungsakt entschieden, so haben
die Familienhebammen bzw. FGKiKP dann einen An-
spruch auf Vergiitung, wenn sie zuvor mit dem Tréger
der o6ffentlichen Jugendhilfe eine Vereinbarung nach §
77 SGB VIII abgeschlossen haben. Wird die Leistung
»Familienhebamme« bzw. »FGKiKP« hingegen direkt
durch die Leistungsberechtigten in Anspruch genom-
men, so ergibt sich der Vergiitungsanspruch ebenfalls
aus einer vorab abgeschlossenen Vereinbarung zwi-
schen den Familienhebammen bzw. FGKiKP und dem
Tréager der offentlichen Jugendhilfe nach § 77 SGB VIII
und ist dieser Vereinbarung unmittelbar zu entnehmen.
Die Konsequenz ist in beiden Fillen, dass zwischen
Familienhebamme bzw. FGKiKP und dem Triger der
offentlichen Jugendhilfe ein offentlich-rechtlicher Ver-
trag abgeschlossen wird. Beruht aber die Zusammen-
arbeit zwischen Familienhebamme bzw. FGKiKP und
Jugendamt auf einem offentlich-rechtlichen Vertrag, so
fehlt es an einem wesentlichen Merkmal des Arbeitsver-
hiltnisses, ndmlich am privatrechtlichen Vertrag. Dem-
entsprechend ist in diesen Konstellationen von einer
selbststandigen Titigkeit der Familienhebamme bzw.
FGKiKP auszugehen. Allerdings tritt diese Rechtsfolge
nur dann ein, wenn tatsichlich ein o6ffentlich-rechtli-
cher Vertrag vorliegt.

Erfiillt hingegen der von den Parteien als »6ffentlich-
rechtlich« bezeichnete oder betrachtete Vertrag tatsich-
lich die Voraussetzungen eines privatrechtlichen Vertra-
ges, so liegt — auch gegen den Parteiwillen — letzterer vor.
Eine derart fehlerhafte Vertragstypenzuordnung ist stets
durch die angerufenen Gerichte (z.B. Arbeitsgerichte) zu
korrigieren. Die auf das Vertragsverhiltnis anwendbaren
Rechtsregeln werden nach dem vereinbarten Vertragstyp
objektiv zugeordnet. Hierbei haben es die Vertragspartei-
en in der Hand, die beiderseitigen Rechte und Pflichten
so festzulegen, dass ihr Rechtsverhiltnis der einen oder

anderen Rechtsform entspricht. Wie die von den Ver-

tragsparteien getroffenen Abreden rechtlich zu quali-
fizieren sind, entzieht sich allerdings deren Willen. Die
Zuordnung erfolgt vielmehr nach objektiv-rechtlichen
Kriterien.*s

Dementsprechend kann ein als offentlich-rechtlich
bezeichneter Vertrag zwischen Jugendamt und Famili-
enhebamme bzw. FGKiKP, der {iber eine Vergiitungsver-
einbarung nach § 77 SGB VIII hinausgeht, letztlich ein
privatrechtlicher Dienstvertrag sein, sofern er die hierfiir
notwendigen Elemente enthilt. Schuldet die Familien-
hebamme/FGKiKP nach dem filschlich als »offentlich-
rechtliche Vergiitungsvereinbarung« bezeichneten Ver-
trag die Leistung von Diensten in abhingiger Tétigkeit
(etwa durch entsprechende Weisungsgebundenheit
gegeniiber dem Jugendamt), so stellt sich die »6ffent-
lich-rechtliche Vergiitungsvereinbarung« tatsichlich als
privatrechtlicher Dienstvertrag dar, der zu einer nicht-
selbststdndigen Titigkeit der Familienhebamme bzw.
FGKIiKP in einem Arbeitsverhiltnis fiihren kann.

Insgesamt ist daher im Rahmen der arbeitsrechtli-
chen Statusfeststellung von Familienhebammen bzw. FG-
KiKP sorgfiltig zu priifen, ob der zwischen dem Triger
der offentlichen Jugendhilfe und der Familienhebamme
bzw. FGKiKP geschlossene Vertrag nach den skizzierten
Grundsitzen tatsichlich 6ffentlich-rechtlicher oder aber
privatrechtlicher Natur ist. Nur im ersten Fall ist die Be-
griindung eines Arbeitsverhiltnisses mit der Familien-
hebamme/FGKiKP nicht moglich.

Dariiber hinaus kann der Triger der o6ffentlichen
Jugendhilfe mit Familienhebammen bzw. FGKiKP auch
privatrechtliche Dienstvertrige abschlieen. Beinhaltet
ein solcher Vertrag jedoch die Pflicht der Familienheb-
amme/FGKiKP zur Leistung von abhingiger Arbeit, so
begriindet er regelmiflig wiederum ein Arbeitsverhiltnis.

Diese Grundsitze gelten regelmafig auch fiir den Fall,
dass eine Familienhebamme im Auftrag eines Gesund-
heitsamtes tdtig wird.

Wird die Leistung »Familienhebamme« durch einen
freien (privaten) Triger der Jugendhilfe erbracht, der sei-
nerseits hierfiir eine Familienhebamme beauftragt, dann
ist das Vertragsverhaltnis zwischen beiden grundsitzlich

als privatrechtlich zu qualifizieren.

46 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 611 BGB Rn 40 mwN.
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2. INDIZIEN FUR EINE SELBST-
STANDIGE TATIGKEIT

a) Weisungsunabhangigkeit bzgl. Arbeitszeit
und Arbeitsort

Ein wichtiges Indiz fur eine Selbststandigkeit ist die Tat-

sache, dass der Dienstverpflichtete Arbeitszeit und Ar-

beitsort selbst bestimmen kann.
Fiir eine selbststandige Tatigkeit von Familienhebam-
men bzw. FGKiKP spricht daher, wenn sie

+  eigenstindig, d.h. frei von Weisungen des Dienstge-
bers, die Tage und die Uhrzeit bestimmen kénnen, an
denen sie die jeweilige Familie besuchen;"

+ die Moglichkeit haben, Arbeitszeiten, die vom Dienst-
geber vorgegeben werden, auch abzulehnen;

+  eigenstindig — und nicht von der Genehmigung der
beauftragenden Institution abhingig — einen eigenen
Dienstplan aufstellen konnen;

+  Familienbesuche auch auflerhalb der Arbeitszeiten

des Dienstgebers durchfithren kénnen.

Gleichfalls spricht es nach der Rechtsprechung des 7.
Senats des BAG fiir eine selbststindige Tétigkeit, wenn
konkrete Arbeitszeiten bereits frei im Dienstvertrag ver-
handelt und vereinbart werden, da sie damit dem Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers entzogen und nur durch eine
Vertragsinderung abgedndert werden konnen.*

Im Hinblick auf die freie Einteilung von Arbeitszei-
ten — und damit auf eine selbststindige Titigkeit — ist die
Frage zu beantworten, wie sich Betreuungs- bzw. Stunden-
kontingente* auswirken. Wird beim Einsatz von Famili-
enhebammen/FGKiKP vom Dienstgeber ein Stunden-
kontingent angesetzt, das pro Familie z.B. auf maximal
16 Stunden im Monat begrenzt ist und nur in begriin-
deten Einzelfillen erhoht werden kann, so ist es, wenn es
beidseitig frei im Dienstvertrag vereinbart wurde, dem
Weisungsrecht des Dienstgebers entzogen, da dieser es
weder einseitig verringern noch erhéhen kann. Auch in
diesem Fall kann eine Anderung des Stundenkontingents
allein durch eine vertragliche Anderungsvereinbarung

erfolgen. Zudem steht es dem Dienstnehmer im Rahmen

der Vertragsverhandlungen frei, das vorgeschlagene Stun-
denkontingent abzulehnen.

Fraglich ist jedoch, wie es sich auswirkt, wenn sich
der Dienstgeber im Dienstvertrag die einseitige Festset-
zung eines Stundenkontingents vorbehilt. Dies konnte
zundchst fiir ein Weisungsrecht des Dienstgebers im Hin-
blick auf die Arbeitszeit der Familienhebamme/FGKiKP
sprechen. Wenn jedoch ein Stundenkontingent allein als
Rahmen vorgegeben wird und die Familienhebamme
bzw. FGKiKP innerhalb dieses Rahmens weisungsfrei,
also ohne Vorgaben zur Zeiteinteilung, entscheiden kann,
wann sie bei der jeweiligen Familie ihre Leistungen er-
bringt, dann spricht dies fiir eine selbststindige Titigkeit.

Wird das Stundenkontingent per Verwaltungsakt
den Leistungsberechtigten gewihrt, erfolgt also gerade
keine Zuteilung an die Familienhebamme bzw. FGKiKP,
dann spielt das Stundenkontingent fiir die Statusfeststel-
lung grundsitzlich keine Rolle.

Neben der Indizwirkung der freien Gestaltung der
Arbeitszeit spricht auch die Weisungsfreiheit im Hinblick
auf den Arbeitsort fiir eine selbststindige Titigkeit, d.h.
wenn der Dienstgeber nicht einseitig vorgeben kann,
wo die Familienhebamme/FGKiKP ihre Arbeitsleistung
zu erbringen hat. Dass Teile der Arbeitsleistung in der
Wohnung der zu betreuenden Familie bzw. in deren Um-
feld zu erbringen sind, ist insoweit unschadlich, da dies
der Titigkeit einer Familienhebamme bzw. FGKiKP ge-
schuldet ist. Entscheidender ist vielmehr die Frage, ob
der Familienhebamme/FGKiKP einseitig vorgeschrieben
werden kann, wo sie den nicht betreuenden Teil ihrer T4-
tigkeit zu verrichten hat. Kann sie etwa ihre Verwaltungs-
arbeit von zu Hause aus verrichten, spricht dies fiir eine
selbststdndige Titigkeit.>

b) Weisungsunabhangigkeit trotz Berichts-
pflicht

Das BAG weist darauf hin, dass sich eine Weisungsab-

hingigkeit des Dienstnehmers nicht ohne weiteres aus

einer vereinbarten Berichtspflicht ergibt. Entscheidend

ist vielmehr die Zielrichtung der Berichtspflicht. Soll

47 So BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP BGB 8§ 611 Abhangigkeit Nr. 117.

48 Vgl. hierzu oben 1.2.a) bb)
49 Nachfolgend als Stundenkontingente bezeichnet.

50 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = BGB AP 8 611 Abhéngigkeit Nr. 117.
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durch diese sichergestellt werden, dass der Dienstgeber
iiber die wesentliche Entwicklung der betreuten Familie
informiert wird, fiir deren Betreuung die Familienheb-
amme bzw. FGKiKP verantwortlich ist, so steht dies ei-
ner Weisungsunabhingigkeit nicht entgegen.” Erst dann,
wenn Berichte als Grundlage fiir die Ausiibung eines ar-
beitsrechtlichen Weisungsrechts dienen sollen (z.B. wenn
der Dienstgeber durch die Berichte ermitteln will, ob und
wie die Familienhebamme/FGKiKP ihre Dienstleistung
optimieren kann), stehen sie einer selbststindigen Tétig-
keit entgegen.’? Auch die Fertigung von Pflegeberichten,
Anordnungsbogen oder Ubergabeprotokollen, die regel-
mifig und tiblich anfallen, vermdgen nicht ohne Hinzu-
treten weiterer Umstiande Weisungsbefugnis zu begriin-
den.”

Zu denken ist hier etwa an eine Verpflichtung, einmal
im Vierteljahr schriftlich tiber den Fortgang der Betreu-
ung zu berichten. Wenn der jeweilige Bericht nicht die
Tatigkeit der Familienhebamme/FGKiKP zum Gegen-
stand hat, sondern Zustand und Entwicklung der betreu-
ten Familie, dann steht dies einer Selbststindigkeit nicht
entgegen. Der Vierteljahresbericht kontrolliert nicht die
Familienhebamme/FGKiKP, sondern soll die zustindigen
Mitarbeiter/-innen tiber den Stand der Leistungserbrin-
gung informieren und ihnen Entscheidungsgrundlage
dafiir geben, ob die Hilfe beendet oder fortgefiihrt wird
oder ob eine andere bzw. erginzende Leistung zu gewih-

ren ist.*

c) Weisungsunabhéangigkeit und familienbezo-
gene Vereinbarungen

Werden zwischen Dienstgeber und Familienhebamme
bzw. FGKiKP familienbezogene Vereinbarungen getroffen,
so ist dies dann ein Indiz fiir eine selbststindige Tétigkeit
der Familienhebamme/FGKiKP, wenn es sich tatsidchlich
um Vereinbarungen, d.h. vertragliche Regelungen han-
delt. Bei diesen hat die Familienhebamme bzw. FGKiKP

regelmiflig die Moglichkeit, diese Vereinbarungen nicht

oder nur abgedndert abzuschlieffen. Sie sind damit dem

Weisungsrecht des Dienstgebers entzogen.

d) Einfluss der Vermittlung auf den arbeits-
rechtlichen Status

Wird eine Familienhebamme bzw. FGKiKP so an eine
Familie vermittelt, dass der Familie lediglich die Famili-
enhebamme bzw. FGKiKP benannt wird und letztere die
Fallibernahme ablehnen kann, so ist diese Vermittlung
im Hinblick auf den arbeitsrechtlichen Status der Fami-
lienhebamme bzw. FGKiKP als ein neutrales Indiz zu be-
werten. Es spricht weder fiir noch gegen eine selbststindi-
ge Titigkeit, da die Vermittlung tiber den Nachweis einer
moglichen Betreuungsperson hinaus keine rechtlichen

Auswirkungen hat.”®

e) Einfluss fachlicher Weisungen des Dienst-
gebers

Ein Merkmal der Selbststindigeneigenschaft ist, dass
der Dienstnehmer hinsichtlich des Inhalts seiner Ar-
beitsleistung nicht dem Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Fiir eine selbststindige Titigkeit der Famili-
enhebamme spricht daher, wenn die Familienhebamme
bzw. FGKiKP frei entscheiden kann, wie sie die Betreu-
ung in den Familien wahrnimmt und durchfiihrt, wenn
ihr also der Dienstgeber keine konkreten Weisungen be-
ziiglich der Betreuungs- und Erziehungsarbeit erteilen
kann.®

Es ist an dieser Stelle allerdings darauf hinzuweisen,
dass dem Merkmal »fachliche Weisungsgebundenheit«
im Rahmen der Statusfeststellung nur sehr eingeschrink-
te Bedeutung zukommt, wenn es sich — so wie hier — um
»Dienste hoherer Art« handelt.”

Allein die Tatsache, dass das Jugendamt bei einem Ein-
satz der Familienhebamme bzw. FGKiKP im Rahmen des
Kinder- und Jugendhilferechts nach § 79 Abs. 1 SGB VIII
die Gesamtverantwortung einschlie8lich der Planungs-

verantwortung hat, begriindet kein arbeitsrechtlich rele-

51 Vgl. BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = BGB AP 8§ 611 Abhangigkeit Nr. 117.
52 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP § 611 Abhangigkeit Nr. 117.
53 So fur den sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff SG Libeck 13.03.2012, S 1 KR 73/09

54 LAG BW 20.02.2002, 11 Sa 2/02 = ZTR 2002, 390 f.

55 So zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff BSG 17.02.1998, B 2 U 3/97 R = NZS 1998, 487 ff.
56 Vgl. BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP § 611 Abhangigkeit Nr. 117.
57 Vgl. hierzu oben 1.2.b), vgl. auch zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff LSG NI 27.05.2009, L 2 R 77/09.
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vantes Weisungsrecht des Jugendamtes.*® Auch die Pflicht
zur Beachtung der sich aus § 4 KKG ergebenden gesetzli-
chen Vorgaben rechtfertigt fiir sich noch nicht die Annah-
me einer unselbststindigen Titigkeit. Auch diejenigen,
die Dienste in selbststindiger Tétigkeit erbringen sind an
die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften gebunden. Erst
dann, wenn diese Vorgaben so konkret sind, dass sie einer
Weisungsabhingigkeit gleich kommen, sind sie ein hinrei-

chendes Indiz fiir eine abhingige Beschiftigung.”

f) Keine Einbindung in eine fremde Arbeitsor-
ganisation

Ein Indiz fiir die selbststindige Titigkeit der Familien-

hebamme ist, wenn diese nicht in die Arbeitsorganisation

des Dienstgebers integriert ist, wofiir insbesondere die
folgenden Merkmale sprechen:

+ die Moglichkeit, fiir mehrere Auftraggeber® titig zu
werden,

+ die Moglichkeit, vor oder nach Beginn der Titigkeit
frei zu entscheiden, die Zusammenarbeit mit einer
Familie abzulehnen, zu iibernehmen oder zu been-
den®!,

+ die Moglichkeit, Vertreter/-innen (z.B. fiir Urlaubs-
zeiten) einzusetzen, also nicht zur personlichen Leis-
tungserbringung verpflichtet zu sein,

+ der eigenverantwortliche Antritt von Urlaub,

+ die fehlende Notwendigkeit, Arbeitsunfihigkeit anzu-
zeigen,

+ die fehlende Notwendigkeit, sich beim Dienstgeber
an- oder abzumelden und

+ das folgenlose Fernbleiben von Teambesprechungen,

Supervisionen usw.*

g) Einfluss einer Mischfinanzierung
Eine Mischfinanzierung (Leistungen der Gesetzlichen

Krankenversicherung, des Jugendamtes und der Kom-

mune) der Familienhebammentitigkeit ist dann als In-
diz fiir eine selbststdndige Tatigkeit der Familienhebam-
me/FGKiKP anzusehen, wenn dies dazu fiihrt, dass mit
den verschiedenen Kostentrigern verschiedene (Dienst-)
Vertrige abgeschlossen werden. In diesem Fall ist nach
der vertraglichen Konstellation von verschiedenen Fi-
nanziers auszugehen, die neben dem Auftrag der Eltern
als — direkte oder indirekte — Auftraggeber agieren. Kann
aber eine Familienhebamme fiir mehrere Auftraggeber
titig werden bzw. mit mehreren Kostentridgern abrech-
nen, dann spricht dies sehr deutlich fiir eine selbststin-
dige Tatigkeit.

3. INDIZIEN FUR EINE UNSELBST-
STANDIGE TATIGKEIT

a) Weisungsabhadngigkeit bzgl.

Arbeitszeit und Arbeitsort

Von einer unselbststindigen Tatigkeit einer Familien-
hebamme im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses ist dann
auszugehen, wenn diese ihre Arbeitszeit nicht im Wesent-
lichen frei bestimmen kann. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der Dienstgeber gegentiber der Familienhebamme
bzw. FGKiKP

+ einseitig die Lage der Arbeitszeit festsetzen kann;

+  Zeiten fiir Teamsitzungen, Supervision und Fortbil-
dungen bestimmen kann, auf deren Festlegung die
Familienhebamme/FGKiKP keinen Einfluss hat.®
Dies gilt selbst dann, wenn es nach dem reinen Wort-
laut des Dienstvertrages keine Pflicht zur Teilnahme
an einer dieser Veranstaltungen gibt, sofern eine sinn-
volle Durchfithrung der Beratungstitigkeit ohne die
Teilnahme nicht moglich ist®;

+  durchzufithrende Telefondienste oder Sprechstunden
bestimmen kann, auf deren Festlegung die Familien-
hebamme/FGKiKP keinen Einfluss hat. Eine mittel-

bare Verpflichtung ist ausreichend®;

58 LAG BW 20.02.2002, 11 Sa 2/02 = ZTR 2002, 390 f.
59 So das SG GieRen 17.01.2014, S 19 R 396/12.

60 Zu den sozialversicherungsrechtlichen Grenzen des Leistungs-Outsourcing an Dritte vgl. SG Berlin 11.01.2012, S 73

KR 1715/09.

61 Vgl. zu den Voraussetzungen einer solchen Ablehnungsmaoglichkeit: LSG NI 29.07.2008, L 10 R 248/06 (zum sozial-

rechtlichen Beschaftigungsbegriff).

62 Vgl. zu den genannten Merkmalen BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04, AP 8 611 Abhangigkeit Nr. 117.
63 So das LSG NI 29.07.2009, L 10 R 248/06 (zum sozialrechtlichen Beschéaftigungsbegriff).
64 So das LSG NI 29.07.2009, L 10 R 248/06 (zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff).
65 So das LSG NI 29.07.2009, L 10 R 248/06 (zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff).
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+ einfordern kann, dass diese die Urlaubsplanung des
Dienstgebers bei der eigenen Urlaubsplanung zu be-

riicksichtigen hat.

Fiir eine Weisungsbefugnis des Dienstgebers im Hinblick
auf die Arbeitszeit spricht (bezogen auf die Anzahl der
zu erbringenden Beratungsstunden), wenn einseitig vom
Dienstgeber ein Stundenkontingent festgesetzt wird, von
dem nur nach seiner Genehmigung abgewichen werden
darf.®® Zu beachten ist jedoch, dass ein vorgegebenes
Stundenkontingent dem Dienstverpflichteten regelmifig
die Freiheit ldsst, zwischen den vorbezeichneten Gren-
zen die Anzahl der zu absolvierenden Beratungsstunden
selbst zu bestimmen und dabei das zugeteilte Stunden-
kontingent auszuschépfen oder nicht.

Allerdings ist auch diese Freiheit wiederum nur ein
schwaches Indiz, wenn bei der Verteilung des jeweiligen
Stundenkontingents Vorgaben zu beachten sind, die sich
aus den zu erledigenden Aufgaben und anderen dufleren
Umstanden ergeben. So miissen etwa Hausbesuche mit
der Familie abgestimmt werden, eine Begleitung bei Be-
hordengingen bzw. Arztbesuchen muss mit den dortigen
Sprechzeiten koordiniert werden.®

Die einseitige Vorgabe eines Stundenkontingents
kann nur dann Indiz fiir eine nicht selbststindige Ti-
tigkeit als Arbeitnehmer/-in sein, wenn diese Freiheit
ihrerseits durch hinzutretende Faktoren begrenzt wird.
Zu denken ist hier etwa an den Druck, durch den Um-
fang der eigenen Beratungstitigkeit innerhalb des vor-
gegebenen Stundenkontingents den an die Institution
herangetragenen Beratungsbedarf zu befriedigen.®® Ob
dieser Druck tatsdchlich besteht, ist wiederum Frage des
Einzelfalls.

Auch die Verpflichtung, den Erstkontakt mit der zu
betreuenden Familie innerhalb einer bestimmten Frist
herzustellen, ist Ausfluss des Weisungsrechts des Arbeit-
gebers und damit Indiz fiir eine abhingige Titigkeit.

Gerade das Zusammenspiel dieser Verpflichtung mit der

fehlenden Moglichkeit, die Ubernahme der Hilfe abzu-
lehnen, sowie mit verbindlichen Verpflichtungen im Hin-
blick auf Berichtspflicht und Vorgaben zum Inhalt des
Einsatzes bildet ein sehr starkes Indiz fiir eine abhingige
Tatigkeit.

Neben der Indizwirkung der nicht freien Gestaltung
der Arbeitszeit spricht auch die Weisungsgebundenheit
im Hinblick auf den Arbeitsort fiir eine abhingige Ta-
tigkeit. Wird der Familienhebamme bzw. FGKiKP durch
den Dienstgeber einseitig vorgegeben, wo sie ihre Ar-
beitsleistung zu erbringen hat, ist von einer entsprechen-
den Weisungsgebundenheit auszugehen. Entscheidend
ist hierbei die Frage, ob der Familienhebamme bzw. FG-
KiKP einseitig vorgeschrieben werden kann, wo sie den
nicht betreuenden Teil ihrer Titigkeit zu verrichten hat.
Hat sie dies etwa in den Rdumen ihres Auftraggebers zu
leisten, ist dies ein Indiz fiir eine weisungsgebundene und
damit abhingige Beschiftigung. Der betreuende Teil der
Titigkeit einer Familienhebamme ist jedenfalls von ge-
ringer Indizwirkung, da sich dieser Teil regelmiflig aus
fachlichen Vorgaben ergibt.

Im Hinblick auf den Arbeitsort bestehende Frei-
riume sind unschidlich (z.B. einen Hausbesuch in der
Wohnung der betreuten Familie durch einen Ausflug zu

ersetzen).”

b) Weisungsabhingigkeit bei
bestehender Berichtspflicht

Das BAG weist darauf hin, dass sich eine Weisungsabhén-
gigkeit des Dienstnehmers nicht ohne weiteres aus einer
vereinbarten Berichtspflicht ergibt.”? Entscheidend ist
vielmehr die Zielrichtung der Berichtspflicht. Erst dann,
wenn Berichte als Grundlage fiir die Ausiibung eines ar-
beitsrechtlichen Weisungsrechts dienen sollen (z.B. wenn
der Dienstgeber durch die Berichte ermitteln will, ob und
wie die Familienhebamme bzw. FGKiKP ihre Dienstleis-
tung optimieren kann), sind sie Indiz fiir eine abhingige
Tatigkeit der Familienhebamme/FGKiKP.”

66 So flur den sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff LSG NI 29.07.2008, L 10 R 248/06.
67 So das LSG NI, 27.05.2009, L 2 R 77/09 (zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff).
68 So fur den sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff LSG NI 29.07.2008, L 10 R 248/06.
69 So das LSG NI 27.05.2009, L 2 R 77/09 (zum sozialrechtlichen Beschaftigungsbegriff).
70 So das LSG NI 27.05.2009, L 2 R 77/09 (zum sozialrechtlichen Beschéaftigungsbegriff).

71 Genauer dazu auch oben unter I1.2.b)

72 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP 8 611 Abhangigkeit Nr. 117.
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c) Weisungsabhadngigkeit und familienbezoge-
ne Vereinbarungen

Behilt sich der Dienstgeber im Vertrag vor, der Famili-

enhebamme bzw. FGKiKP familienbezogene »Verein-

barungen« einseitig zu erteilen, dann macht er mit der

Erteilung einer entsprechenden Weisung von seinem

Weisungsrecht Gebrauch. Dies ist dann ein Indiz fiir ein

bestehendes Arbeitsverhiltnis.”?

d) Einfluss fachlicher Weisungen des Dienstge-
bers

Ein Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft ist, dass der

Dienstnehmer hinsichtlich des Inhalts seiner Arbeitsleis-

tung dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.

Fiir eine abhingige Titigkeit der Familienhebamme
bzw. FGKiKP spricht daher, wenn diese nicht frei ent-
scheiden kann, wie sie die Betreuung in den Familien
wahrnimmt und durchfiihrt, wenn ihr also der Dienstge-
ber konkrete Weisungen beziiglich der Betreuungs- und
Erziehungsarbeit erteilen kann’, z.B. wenn die Familien-
hebamme bzw. FGKiKP bei ihrer Arbeit ein vom Dienst-
geber vorgegebenes Erziehungs- und Beratungskonzept
zwingend zu berticksichtigen hat.”

Es ist allerdings auch an dieser Stelle darauf hinzuwei-
sen, dass dem Merkmal »fachliche Weisungsgebunden-
heit« im Rahmen der Statusfeststellung nur sehr einge-
schrankte Bedeutung zukommt, wenn es sich — so wie hier
— um »Dienste hoherer Art« handelt’® und dementspre-
chend der Arbeitgeber vielfach gar nicht in der Lage ist,
Anweisungen hinsichtlich der Art der zu leistenden Arbeit
zu erteilen. In diesen Fillen steht eine fachliche Weisungs-

freiheit der Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegen.”

e) Einbindung in eine fremde
Arbeitsorganisation

Indizien fiir die Eingliederung in eine fremde Arbeitsor-

ganisation und damit ebenfalls fiir die Annahme einer

Arbeitnehmereigenschaft sind insbesondere:

+ die Pflicht, nur fiir einen Auftraggeber titig zu werden,

+ die Pflicht, die zugewiesenen Tétigkeiten zu tiberneh-
men,

+ die Pflicht zur personlichen Leistungserbringung,

+ die Einbindung in einen Dienstplan,

+ die Pflicht, Fille von Erkrankung oder Dienstverhin-
derung dem Dienstgeber zu melden,

+ die Pflicht, Urlaub beim Dienstgeber zu beantragen
und ggf. vorhandene Urlaubsplanungen zu bertick-
sichtigen,

» die Pflicht, Einsatz- bzw. Arbeitszeitnachweise zu
fithren,

+  die Moglichkeit fiir den Dienstgeber, Kontrollbesuche
bei der betreuten Familie durchzufiihren,

+ die — auch mittelbare — Pflicht, an Veranstaltungen,
z.B. Supervisionen, Fortbildungen, Teambesprechun-
gen, teilzunehmen,

+ die Zuweisung von Biirordumen im Einflussbereich
des Dienstgebers,

+ die Teilnahme am Vertretungsplan des Dienstgebers,

+ die Nutzung von Arbeitsmaterialien des Dienstgebers,

+ die Einbindung in organisatorische Strukturen des
Dienstgebers,

+  die Pflicht zur An- oder Abmeldung beim Dienstgeber,

+  Ermahnungen bzw. Abmahnungen durch den Dienst-

geber.

4. PRAXISBEISPIELE ZUM UNTER-
SCHIEDLICHEN STATUS VON
FAMILIENHEBAMMEN/FGKIKP,
VERTRAGSMUSTER UND
CHECKLISTE

Um den arbeitsrechtlichen Status von Familienhebam-

men bzw. FGKiKP zu ermitteln, ist es erforderlich, die

ermittelten Indizien, die entweder fiir eine selbststindige
oder eine abhingige Téatigkeit sprechen, zu bewerten und

zu gewichten. Das bedeutet, dass nur im Rahmen einer

73 Vgl. ebenfalls oben 11.2.c)

74 Vgl. BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP & 611 Abhangigkeit Nr. 117.
75 BAG 25.05.2005, 5 AZR 347/04 = AP § 611 Abhangigkeit Nr. 117.
76 Vgl. hierzu oben 11.2.e), vgl. auch LAG BW 20.02.2002, 11 Sa 2/02 = ZTR 2002, 390 f; vgl. zum sozialrechtlichen Be-

schaftigungsbegriff LSG NI 27.05.2009, L 2 R 77/09.

77 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 611 Rn 85 mwN.
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wertenden Gesamtschau und einer Uberpriifung aller in
Betracht kommenden Abgrenzungskriterien entschieden
werden kann, ob das zwischen zwei Parteien bestehende
Vertragsverhiltnis — aufgrund festgestellter iberwiegen-
der Merkmale — ein Arbeitsverhiltnis oder ein freies Mit-
arbeiterverhiltnis darstellt.”®

Anhand der beiden nachfolgenden Praxisbeispiele soll
der unterschiedliche arbeitsrechtliche Status von Famili-

enhebammen bzw. FGKiKP deutlich gemacht werden.

a) Beispiel fiir eine angestellte Familien-
hebamme

Familienhebamme H hat — ohne tiber den Inhalt verhan-
deln zu kénnen — einen Honorarvertrag mit dem Jugend-
amt in A geschlossen. In diesem Vertrag wird festgestellt,
dass H als freie Mitarbeiterin beschiftigt wird. Dariiber
hinaus ist H gegeniiber dem Jugendamt zu Folgendem
verpflichtet:

+  Betreuungsauftrige, die von dem Jugendamt an die
Familienhebamme herangetragen werden, kénnen nur
bei fehlenden zeitlichen Ressourcen abgelehnt werden;

+ die Arbeitsstunde einer Familienhebamme (60 Minu-
ten) setzt sich aus 45 Minuten Betreuung vor Ort und
15 Minuten Dokumentation zusammen und wird
mit 38,00 Euro vergiitet;

+ die Familienhebamme hat die von dem Jugendamt zur
Verfiigung gestellten Dokumentations- und Evaluati-
onsbogen einzusetzen und gewissenhaft zu fithren;

+ die Einsatzzeit liegt zwischen Montag und Freitag
8:00 Uhr bis 18:00 Uhr;

+ die Familienhebamme darf nicht fiir andere Triger

der Jugendhilfe titig werden.

H richtet sich nach diesem Vertrag. Sie lehnt Betreuungs-
auftrige des Jugendamtes nur ab, wenn sie keine Zeit da-
fiir hat. Fiir andere Triger wird sie nicht titig und gibt
regelmiflig die geforderten Unterlagen beim Jugendamt
A ab. An Wochenenden erbringt sie keine Leistungen.
Betrachtet man dieses Dienstverhiltnis zwischen H
und dem Jugendamt A, so zeigt sich, dass deutlich mehr
Indizien fiir eine abhingige (also angestellte) Tétigkeit
sprechen als fur eine selbststindige. Die fehlende Mog-

lichkeit, grundlos Betreuungsauftrige abzulehnen, das

Verbot, fiir andere Triger titig zu werden, und die Festle-
gung einer Einsatzzeit fithren dazu, dass H vom Jugend-
amt A personlich abhingig und in die Arbeitsorganisa-
tion des Jugendamtes eingegliedert ist. Hierfiir spricht
auch die Berichtspflicht, die uneingeschrankt besteht.
Gegen eine abhingige Tiatigkeit spricht vorliegend allein
die Feststellung, dass H freie Mitarbeiterin sein soll. Die-
se Einordnung ist jedoch dann unbeachtlich, wenn — wie
hier — die tatsdchliche Vertragsgestaltung nicht auf eine
freie (selbststindige) Mitarbeit ausgerichtet ist. Die Ge-
samtschau der Umstinde spricht hier also dafiir, dass H

Arbeitnehmerin des Jugendamtes A ist.

b) Beispiel fiir eine selbststandige FGKiKP
FGKIKP F trifft ebenfalls eine Vereinbarung mit dem Ju-
gendamt A. Auch in dieser Vereinbarung wird F als freie
Mitarbeiterin bezeichnet. Dariiber hinaus enthilt die
Vereinbarung folgende Regelungen:

+  Das Jugendamt A trigt Betreuungsanfragen an F
heran. F entscheidet eigenverantwortlich, welchen
Auftrag sie iibernimmt. Sie hat das Recht, Auftrige
grundlos abzulehnen.

+ F ist ebenfalls berechtigt, laufende Betreuungen —
etwa bei Vertrauensverlust — zu beenden.

* Auch die Arbeitsstunde von F (60 Minuten) setzt sich
aus 45 Minuten Betreuung vor Ort und 15 Minuten
Dokumentation zusammen und wird mit 38,00 Euro
vergiitet.

+  Fist berechtigt, nach eigener Einschitzung ihre Ein-
satzzeit zu planen.

+ F ist gegeniiber dem Jugendamt A berechtigt, Ur-
laubs- oder Krankenvertreter zur Sicherstellung der
Auftrige einzusetzen, wenn diese — nachweisbar —
ausreichend qualifiziert sind.

+  F kann — ohne Mitteilung an das Jugendamt A — wei-
tere Betreuungsauftrige von anderen Jugendhilfetri-

gern annehmen.

Der Vertrag wird so wie vereinbart durchgefiihrt. Hier
zeigt die Gestaltung und Durchfiihrung des (Dienst-)
Vertrags, dass die Indizien fiir eine selbststindige Tétig-
keit tiberwiegen. Wihrend die Stundenabrechnung eher

als neutral einzuschitzen ist, sind die anderen Vereinba-

78 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 6 Rn 6.
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rungen Ausdruck dafiir, dass F weder personlich vom Ju-
gendamt A abhingig, noch in dessen Arbeitsorganisation
eingegliedert ist. Die Gesamtschau der Umstande spricht

hier also dafiir, dass F selbststindig titig ist.

c) Vertragsmuster »Familienhelfer«

Arbeits- oder sozialgerichtliche Entscheidungen zum
Status von Familienhebammen bzw. FGKiKP finden sich
derzeit nicht. Allerdings hatte das SG Gieflen in einem
Urteil vom 17.01.2014 tiber den sozialversicherungs-
rechtlichen Status eines Familienhelfers zu befinden, der
fiir einen freien Tréger der Jugendhilfe titig war.”” Das SG
Gieflen stellte beim betroffenen Familienhelfer sozialver-
sicherungsrechtlich eine selbststindige Titigkeit fest.
Der fiir diese Feststellung herangezogene »Freier-Mitar-
beiter-Vertrag« kann sicherlich nicht uneingeschrankt auf
Familienhebammen bzw. FGKiKP iibertragen werden,
enthilt aber zumindest Anhaltspunkte fiir die Vertrags-
gestaltung bei selbststindig tatigen Familienhebammen
bzw. FGKiKP. Daher wird er nachfolgend anonymisiert
wiedergegeben. Von einer unreflektierten Ubernahme

dieses Vertrags wird jedoch ausdriicklich abgeraten.

»Freier-Mitarbeiter-Vertrag«

§ 1 Titigkeit:

Frau/Herr wird ab dem ... als freie Mitarbeiterin/freier Mit-
arbeiter fiir den Aufiraggeber titig als sozialpidagogischer
Familienhelfer.

Die Titigkeit umfasst die familienunterstiitzende Arbeit fiir
folgende Personen .... nach § 30 KJHG.

§ 2 Weisungsfreiheit

Der freie Mitarbeiter unterliegt bei der Durchfiihrung der
itbertragenen Tiitigkeit keinen Weisungen des Auftragge-
bers. Gegeniiber anderen Angestellten des Auftraggebers hat
der freie Mitarbeiter keine Weisungsbefugnis.

§ 3 Zeit und Ort der Tiitigkeit

Der freie Mitarbeiter ist grundsdtzlich in der Gestaltung sei-
ner Arbeitszeit frei. Art und Umfang der nach § 1 iibertra-
genen Aufgaben machen jedoch einen Zeitaufwand von zur
Zeit ... im Monat erforderlich. Die regelmdfSige Arbeitszeit
ist nach Weisung des Auftraggebers abinderbar und richtet

sich nach der jeweils aktuellen Kostenzusage des fiir die be-
treute Person/Familie zustindigen Leistungstrdigers.
Die Tiitigkeit ist am Wohnort/Aufenthaltsort der zu betreu-

enden Person/Familie auszufiihren.

§ 4 Vergiitung

Der freie Mitarbeiter erhiilt eine Vergiitung nur fiir die tat-
sichlich geleisteten Stunden (face-to-face) nach Vorlage von
Stundennachweisen auf der Grundlage eines Stundensatzes
von ... . Die Vergiitung wird monatlich gegen Vorlage einer
Rechnung gezahlt. Die Besteuerung der Beziige und die Ab-
fithrung etwaiger Sozialversicherungsbeitrige obliegt dem
freien Mitarbeiter.

Dem freien Mitarbeiter werden keine Nebenkosten (z.B.
An- und Abfahrt zum Einsatzort) erstattet.

§ 5 Krankheit, Arbeitsverhinderung und Urlaub

Dem freien Mitarbeiter steht ein Honoraranspruch nicht
zu, wenn er infolge Krankheit oder sonstiger Arbeitsverhin-
derung an der Leistung der Dienste verhindert ist.

Der freie Mitarbeiter hat keinen Anspruch auf Urlaub.

§ 6 Wettbewerbstitigkeit

Dem freien Mitarbeiter bleibt es iiberlassen, auch fiir andere
Auftraggeber titig zu werden. Durch seine anderweitige Tii-
tigkeit darf jedoch die Titigkeit fiir den Auftraggeber nicht
beeintrichtigt werden. Um einer Scheinselbststindigkeit vor-
zubeugen, hat der freie Mitarbeiter dem Auftraggeber schrift-

lich anzuzeigen, wenn er nur fiir einen Auftraggeber titig ist.

§ 7 Vertragsdauer

Das Mitarbeiterverhdltnis endet mit Erreichung des in § 1
umschriebenen Zweckes/endet spitestens dann, wenn die
Kostenzusage vom zustindigen Jugendamt zuriickgezogen
wird. Die Kiindigung des Vertrages ist spitestens am 15. ei-
nes Monats fiir den Schluss des Kalendermonats zuliissig.
Das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund

bleibt davon unberiihrt.

§ 8 Dokumentation
Der freie Mitarbeiter verpflichtet sich zur Dokumentation
der in § 1 iibertragenen Aufgaben in der vom Arbeitgeber

vorgegebenen Form.
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§ 9 Schlussbestimmungen

Von der Moglichkeit des Abschlusses eines Anstellungs-
vertrages ist in Anwendung des Grundsatzes der Vertrags-
freiheit bewusst kein Gebrauch gemacht worden. Eine
Umgehung  arbeitsrechtlicher oder  arbeitsgesetzlicher
Schutzvorschriften ist nicht beabsichtigt. Dem freien Mit-
arbeiter soll vielmehr die volle Entscheidungsfreiheit bei der
Verwertung seiner Arbeitskraft belassen werden.

Eine iiber den Umfang dieser Vereinbarung hinausgehende
persinliche, wirtschaftliche oder soziale Abhiingigkeit wird

nicht begriindet.*®

Zusitzlich enthielt der Vertrag einen Anhang, nach dem
maximal 10 % der geleisteten Monatsstunden auch als
telefonische Kontakte abgerechnet werden konnen. Trifft
die/der freie Mitarbeiter/-in trotz Terminabsprache nie-
manden an, so kann sie/er trotzdem eine Stunde ab-
rechnen. Fahrten mit den zu betreuenden Personen zu
Amtern, Arztinnen/Arzten oder Therapeutinnen/Thera-
peuten sind face-to-face-Stunden und damit abrechen-

bar. Fahrtkosten werden hingegen nicht erstattet.!

d) Checkliste zur Uberpriifung der Abgrenzungskriterien®

Arbeitsverhaltnis Freies Mitarbeiterverhaltnis

e Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich
e Arbeitsort
e Arbeitszeit
e Fachlich (eingeschrankt)

e Kein Weisungsrecht des Auftraggebers

e Eingliederung in den Betrieb
e Zuweisung eines Biros
* Uberlassung von Arbeitsgeraten
e Einordnung in Organisation und Hierarchie beim Arbeitgeber
e Pflicht zur Vertretung von Kolleginnen/Kollegen

e Keine Eingliederung
e Eigene Betriebsstatte
e Eigene Betriebsmittel
e Einsatz eigenen Kapitals

e Leistungserbringung in eigener Person

e Tatsdchliche Beschiftigung von Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern
o Vertraglich festgelegte Befugnis zum Einsatz von Hilfspersonen

e Verpflichtung, angebotene Auftrige anzunehmen

e Unternehmerisches Auftreten am Markt
e Eigene WerbemaRnahmen und Kundenakquisitionen
e Unternehmerisches Risiko

e Aufnahme in einen Dienstplan
e Festlegung von echten Dienstplanen

e Einheitliche Behandlung von freien Mitarbeiterinnen/Mitarbei-
tern und Arbeitnehmerinnen/Arbeitnehmern
e Wichtig bei Beauftragung unterschiedlicher Personengruppen
mit gleichartigen Aufgaben
e Aufnahme in Organisations- und Raumbelegungsplane

e Berichterstattungspflichten (eingeschrankt)

e Gesamte Arbeitskraft geschuldet

¢ Dauerhaftes Arbeitsverhaltnis

e Konkurrenzverbot

e Festvergiitung

e Projektbezogene Vergiitung
o Stundenhonorar
e Ausweisen von Mehrwertsteuer

e Abfiihren von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen
(durch den Arbeitgeber)

e Fiihrung von Personalakten

e Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

e Gewdhrung von Urlaub

¢ Entgeltfortzahlung im Urlaub

80 SG GielRen 17.01.2014, S 19 R 396/12.
81 SG GieRRen 17.01.2014, S 19 R 396/12.

82 Mit kleineren Anpassungen Ubernommen aus: Reiserer, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 8 6 Rn 26.






B Sozialversicherungspflichten

Zur Beantwortung der im Bereich des Sozialversicherungs-
rechts angesiedelten Fragen wird zundchst gepriift, unter
welchen Voraussetzungen freiberuflich, d.h. selbststindig
tatige Familienhebammen bzw. FGKiKP in den einzelnen
Zweigen der Sozialversicherung versicherungspflichtig
sind. Nicht beantwortet wird die Frage, welche einzelnen
Pflichten die Versicherten in der Sozialversicherung treffen.

Es schliefit sich die Priifung an, in welchen Zweigen
der Sozialversicherung angestellte Familienhebammen
und FGKIKP versicherungspflichtig sind.

Letztlich wird die Frage gepriift, in welchen Zweigen
der Sozialversicherung Familienhebammen und FGKiKP,
die einer geringfiigigen Beschiftigung auf 450 EUR-Ba-

sis nachgehen, versicherungspflichtig sind.*

I. VON FREIBERUFLICH TATIGEN
FAMILIENHEBAMMEN UND
FGKIKP

1. GRUNDSATZE ZUR SOZIAL-
VERSICHERUNGSPFLICHT VON
SELBSTSTANDIGEN

Grundsitzliche Aussagen zur Versicherungspflicht in der

Sozialversicherung finden sich in § 2 SGB IV. Dessen Abs.

1 definiert die Versicherungspflicht als Versicherung kraft

Gesetzes oder kraft Satzung. Der Begriff der Versicherungs-

berechtigung bezeichnet demgegeniiber die Versicherung

aufgrund freiwilligen Beitritts oder freiwilliger Fortset-
zung einer Versicherung. Dartiber hinaus ist grundsitzlich
jeder, der gegen Arbeitsentgelt oder zu seiner beruflichen

Ausbildung beschiftigt ist, jede/-r Behinderte in einer ge-

schiitzten Einrichtung und jede Landwirtin/jeder Land-

wirt in allen Zweigen der Sozialversicherung i.S.d. § 1 Abs.

1 SGB IV pflichtversichert (§ 2 Abs. 2 SGB IV).

Als Einschrankung und Spezifikation bezieht sich § 2
Abs. 2 SGB IV auf die speziellen Regelungen (»nach Maf3-
gabe der besonderen Vorschriften fiir die einzelnen Ver-
sicherungszweige«), d.h. auf die §$ 24 ff. SGB IIL$$ 5 ff.
SGBYV, §§ 1 f. SGB VI, §§ 2 ff. SGB VII und §§ 20 ff. SGB
XI, und bestitigt damit den Grundsatz, dass die spezielle-

ren Gesetze vorgehen. Fiir Selbststandige ist somit durch

§ 2 SGB 1V zwar keine Versicherungspflicht statuiert, je-
doch konnen die einzelnen Sozialversicherungszweige in
ihren SGB Abweichungen von diesem Grundsatz enthal-
ten. Die Frage nach der Versicherungspflicht von Selbst-
stindigen ist daher fur jeden Sozialversicherungszweig

gesondert zu iiberpriifen.

2. RECHT DER ARBEITSFORDERUNG
(SGB I11l)

Die Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung
ergibt sich aus den §§ 24 bis 28 SGB III. Personengrup-
pen, unter die freiberuflich titige Familienhebammen
bzw. FGKiKP subsumiert werden konnen, finden sich
darin nicht, sodass diese im Rahmen der Arbeitslosenver-
sicherung nicht versicherungspflichtig sind.

Allerdings besteht fiir freiberuflich titige Familien-
hebammen bzw. FGKiKP die Moglichkeit, gemif3 § 28a
SGB 1II ein Versicherungspflichtverhiltnis auf Antrag
einzugehen. Voraussetzungen hierfiir sind,

dass sie eine selbststindige Tétigkeit mit einem Um-

fang von mindestens 15 Stunden wdchentlich auf-

nehmen und ausiiben (§ 28a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGBIII),
dass die antragstellende Person innerhalb der letzten

24 Monate vor Aufnahme der Titigkeit oder Beschif-

tigung mindestens zwolf Monate in einem Versiche-

rungspflichtverhiltnis gestanden hat (§ 28a Abs. 2 S.

1 Nr. 1 SGB III),

+ dass die antragstellende Person eine Entgeltersatzleis-
tung nach dem SGB III unmittelbar vor Aufnahme
der Titigkeit oder Beschiftigung bezogen hat (§ 28a
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB III) oder
eine als Arbeitsbeschaffungsmafinahme geforderte
Beschiftigung, die ein Versicherungspflichtverhiltnis
oder den Bezug einer laufenden Entgeltersatzleistung
nach dem SGB III unterbrochen hat, unmittelbar vor
Aufnahme der Tétigkeit oder Beschiftigung ausgetibt
hat (§ 28a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 SGB III) und
dass sie weder versicherungspflichtig (§$ 25, 26 SGB
III) noch versicherungsfrei (§$ 27, 28 SGB III) ist.

Eine geringfugige Beschiftigung (§ 27 Abs. 2 SGB III)
schlieft die Versicherungspflicht nicht aus. Die Begriin-

83 Mit dem »Gesetz zu Anderungen im Bereich der geringfligigen Beschaftigung« v. 05.12.2012 (BGBI. | 2012, 2474)
stieg zum 01.01.2013 die Verdienstgrenze flir geringfligig entlohnte Beschaftigungen (Geringfligigkeitsgrenze) von

400 Euro auf 450 Euro.
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dung eines Versicherungspflichtverhiltnisses auf Antrag
ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn die antragstel-
lende Person bereits versicherungspflichtig nach § 28a
Abs. 1 S.1Nr. 2 SGB III war, die zu dieser Versicherungs-
pflicht fithrende Tétigkeit zweimal unterbrochen hat und
in den Unterbrechungszeiten einen Anspruch auf Ar-

beitslosengeld geltend gemacht hat.

3. RECHT DER GESETZLICHEN

KRANKENVERSICHERUNG (SGB V)
Die Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung ergibt sich aus § 5 SGB V. Personengruppen,
unter die freiberuflich titige Familienhebammen bzw.
FGKiKP subsumiert werden konnen, finden sich darin
nicht.

Vielmehr ist nach § 5 Abs. 5 SGB V nicht versiche-
rungspflichtig, wer hauptberuflich selbststindig erwerbs-
tdtig ist. Dies ist bei freiberuflich titigen Familienhebam-
men bzw. FGKiKP regelmifig der Fall, sodass sie in der
gesetzlichen Krankenversicherung grundsitzlich nicht
versicherungspflichtig sind.

Ausnahmsweise konnen jedoch freiberuflich titige
Familienhebammen bzw. FGKiKP versicherungspflich-
tig in der gesetzlichen Krankenversicherung werden (§ 5
Abs. 1 Nr. 13a SGB V, wenn sie keine anderweitige Absi-
cherung im Krankheitsfall haben (z.B. durch eine private
Krankenversicherung) und zuletzt gesetzlich krankenver-
sichert waren (§ 5 Abs. 1 Nr. 13a SGB V) oder bisher nicht
gesetzlich oder privat krankenversichert waren (§ 5 Abs.
1 Nr. 13b SGB V).

Unberiihrt hiervon bleibt die Mglichkeit fiir freibe-
rufliche Familienhebammen bzw. FGKiKP, sich nach § 9
SGBYV freiwillig in der gesetzlichen Krankenversicherung

zu versichern.

4. RECHT DER SOZIALEN PFLEGE-
VERSICHERUNG (SGB Xi)

Die Versicherungspflicht in der gesetzlichen Pflegeversi-

cherung ergibt sich aus den §$ 20 bis 27 SGB XI. Perso-

nengruppen, unter die freiberuflich titige Familienheb-

ammen bzw. FGKiKP subsumiert werden konnen, finden

sich in diesen Vorschriften nicht, sodass diese grundsitz-

lich nicht in der sozialen Pflegeversicherung versiche-
rungspflichtig sind.

Sind freiberufliche Familienhebammen bzw. FGKiKP
allerdings nach § 5 Abs. 1 Nr. 13a SGB V versicherungs-
pflichtig in der gesetzlichen Krankenversicherung, so
sind sie auch in der sozialen Pflegeversicherung versiche-
rungspflichtig (§ 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 12 SGB XI).

Dariiber hinaus sind Personen, die gegen das Risiko
Krankheit bei einem privaten Krankenversicherungsun-
ternehmen mit Anspruch auf allgemeine Krankenhaus-
leistungen oder im Rahmen von Versicherungsvertragen,
die der Versicherungspflicht nach § 193 Abs. 3 des Ver-
sicherungsvertragsgesetzes (VVG) geniigen, versichert
sind, grundsitzlich verpflichtet, bei diesem Unterneh-
men zur Absicherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit
einen Versicherungsvertrag abzuschliefen und aufrecht-
zuerhalten (§ 23 Abs. 1 S. 1 SGB XI). Diese Regelung ist
auf privat krankenversicherte Familienhebammen bzw.
FGKiKP anwendbar.

Freiwillige Mitglieder der gesetzlichen Krankenversi-
cherung sind ebenfalls versicherungspflichtig in der sozi-
alen Pflegeversicherung (§ 20 Abs. 3 SGB XI).

5. RECHT DER GESETZLICHEN
RENTENVERSICHERUNG (SGB VI)
Die Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung ergibt sich aus den §§ 1 bis 8 SGB VI. § 2 SGB
VI begriindet hierbei auch eine Versicherungspflicht fiir

Selbststindige.

a) Familienhebammen
Gemif3 § 2 S. 1 Nr. 3 SGB VI sind auch selbststindig tatige
Hebammen und Entbindungspfleger in der gesetzlichen
Rentenversicherung sozialversicherungspflichtig. Die so
kraft Gesetzes bestehende Versicherungspflicht von selbst-
stindig tdtigen Hebammen und Entbindungspflegern ist
im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG ver-
fassungsgemaif, da dieser Personenkreis mit abhéngig Be-
schiftigten vergleichbar und somit schutzbediirftig ist.*
Hebammen und Entbindungspfleger erbringen nach
§ 4 Abs. 1 Hebammengesetz (HebG) Leistungen zur Ge-
burtshilfe. Zu den Titigkeiten gehort die Beratung von

84 Pietrek, in: jurisPK-SGB VI, 8 2 Rn 124.
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Schwangeren, die Einleitung von Geburten (mit Ausnah-
me von Notfillen), die Versorgung von Neugeborenen
und Uberwachung des Wochenbettverlaufs (§ 4 Abs. 2
HebG, § 5 HebG). Die Ausiibung der Titigkeit setzt die
Erlaubnis zur Berufsaustibung in der Entbindungshilfe
voraus (§ 1 HebG).

Die Versicherungspflicht nach § 2 S. 1 Nr. 3 SGB VI
besteht auch dann, wenn im Zusammenhang mit der
Ausiibung der selbststindigen Tatigkeit versicherungs-
pflichtige Arbeitnehmer/-innen beschiftigt werden®; an-
ders als bei der fiir FGKiKP relevanten Regelung des § 2
S.1Nr.2 SGB VI.#

Nach Auffassung des LSG Sachsen-Anhalt® stellt die
Titigkeit als Familienhebamme ebenfalls eine Hebam-
mentitigkeit dar, wie sie dem heutigen Verstindnis des
Hebammenberufs entspricht:

»Bei der Familienhebamme handelt es sich um eine

Spezialisierung fiir Hebammen, die Schwangere sowie

Miitter mit Kindern bis zum vollendeten ersten Lebens-

jahr, die sich in schwierigen Lebenssituationen befin-

den, betreuen [...]. Voraussetzung fiir diese Qualifizie-
rung/Weiterbildung ist die staatliche Anerkennung als

Hebamme. Dass es sich hierbei um eine Weiterbildung

im Rahmen der Hebammentitigkeit handelt, ergibt

sich fiir das Land Sachsen-Anhalt aus § 4 des Gesetzes

zum Schutz des Kindeswohles und zur Forderung der

Kindergesundheit des Landes Sachsen-Anhalt vom 9.

Dezember 2009 (GVBI. LSA 2009, 644) [...].

Das Gesetz [SGB VI, Anm. d. Verf.] geht bei der
Anordnung der Versicherungspflicht fiir selbststindige
Hebammen und Entbindungspfleger in diesem Sin-
ne davon aus, dass bei diesen ebenso wie bei anderen
rentenversicherungspflichtigen Selbststindigen ein den
Arbeitnehmern vergleichbares Schutzbediirfnis besteht,
weil ihr Lebensunterhalt primdr auf der Verwertung der
eigenen Arbeitskraft basiert. Letzteres folgt aus § 4 Abs. 1
Satz 1 des HebG, wonach die Hebamme ihre Leistungen

personlich erbringen muss, was ithrem Einkommensrah-

men iiberschaubare Grenzen setzt (vgl. LSG Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 16. Oktober 2000 — L 4 RA 33/00;
LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 08. Februar 2007
— L 17 RA 111/04 - juris). Die Annahme besonderer
Schutzbediirftigkeit von Hebammen ist bei der gebote-
nen generalisierenden Betrachtung iiberdies deswegen
gerechtfertigt, weil Hebammen in aller Regel allein ar-
beiten [...] Dieses Schutzbediirfnis entfillt bei der Ti-
tigkeit als Familienhebamme ebenfalls nicht. Auch diese

kann ihre Leistungen nur personlich erbringen.

Das LSG Sachsen-Anhalt schliefSt sich i.U. der Auffas-
sung des LSG Berlin-Brandenburg in dessen Urteil vom
13.11.2008% an, dass in der Pflichtversicherung von
selbststindigen Hebammen kein Verfassungsverstofy zu
erkennen ist, da
»die Versicherungspflicht, die den Erwerb von Rechten,
Anwartschaften und Anspriichen gegen die Solidarge-
meinschaft zur Folge hat, [...] ein geeignetes und auch
verhdaltnismdfiges Mittel [ist], die selbstverstindliche
Vorsorge fiir Alter, Erwerbs- und Berufsunfihigkeit in

einer bestimmten Art und Weise sicherzustellen«.®

Insgesamt ist daher mit dem LSG Sachsen-Anhalt von der
Versicherungspflicht von selbststindigen Familienheb-
ammen in der gesetzlichen Rentenversicherung auszu-
gehen. Hierfiir spricht auch der Beschluss des BSG vom
08.07.2013, mit dem die Nichtzulassungsbeschwerde ge-
gen die Entscheidung des LSG Sachsen-Anhalt verworfen
wurde.” Das BSG” fiihrt in dieser Entscheidung zur Sub-
sumtion des Begriffs »Familienhebamme« unter den Be-
griff »Hebamme«i.S.d.§ 2 S. 1 Nr. 3 SGB VI folgendes aus:
»Die Kligerin [...] arbeitet [...] nicht heraus, warum
die zitierte Rechtsprechung des BSG fiir selbststindig
titige Hebammen — auch in Kenntnis des Beschlusses
vom 5.8.2003 — nicht gelten sollte. Soweit sie darauf
hinweist, dass Hebammen iiber ihre Titigkeit in der

Geburtshilfe hinaus zunehmend auch in anderen Le-

85 LSG NW 16.10.2000, L 4 RA 33/00.
86 Zu deren Versicherungspflicht sogleich unter b).

87 LSG ST 10.05.2012, L 1 R 65/09. Die gegen diese Entscheidung erhobene Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom
BSG als unzulassig verworfen (BSG 08.07.2013, B 12 R 33/12 B).

88 LSG BE 13.11.2008, L 21 R 529/06.

89 LSG ST 10.05.2012, L 1 R 65/09 (mwN).
90 BSG 08.07.2013, B 12 R 33/12 B.

91 BSG 08.07.2013, B 12 R 33/12 B.
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bensbereichen als »Familienhebammec tiitig seien, legt
sie nicht dar, inwieweit es sich bei dieser Tiitigkeit vor
dem Hintergrund der genannten Rechtsprechung und
der gesetzlichen Regelungszwecke rechtlich um eine an-
dere Titigkeit handeln sollte, als die von § 2 S 1 Nr 3
SGB VI erfasste Tiitigkeit als Hebamme.«

Freiberuflich titige Familienhebammen sind daher in der

gesetzlichen Rentenversicherung versicherungspflichtig.

b) FGKiKP

Eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung fiir freiberufliche FGKiKP konnte sich aus § 2
S.1 Nr. 2 SGB VI ergeben. Danach sind auch selbststin-
dig titige Pflegepersonen, die in der Kranken-, Wochen-,
Sduglings- oder Kinderpflege titig sind und im Zusam-
menhang mit ihrer selbststindigen Tatigkeit regelmifig
keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschif-
tigen, in der gesetzlichen Rentenversicherung versiche-
rungspflichtig.

FGKiKP sind Gesundheits- und Kinderkranken-
pfleger/-innen mit einer Zusatzqualifikation. Sie stirken
die Kompetenz von Familien insbesondere mit behin-
derten oder chronisch kranken Kindern, Frithgeborenen,
Kindern mit Regulationsstorungen und bei anderweitig
belastenden Lebenssituationen. Sie kldren die Eltern auf,
z.B. zur motorischen Entwicklung und zum entwick-
lungsférdernden Umgang mit ihren Kindern. IThre Leis-
tungen erbringen sie bei Hausbesuchen oder in der Be-
gleitung zu weiteren Angeboten. Sie vermitteln bei Bedarf
weitere Hilfen und sind so — ebenso wie z.B. die Famili-
enhebammen — Lotsinnen und Lotsen durch die zahlrei-
chen Angebote der Frithen Hilfen.

Die Versicherungspflicht nach § 2 S. 1 Nr. 2 SGB VI
setzt voraus, dass die Tétigkeit iiberwiegend zu Heilzwe-
cken und aufgrund einer Weisung einer/eines Heil-
kundigen (Arztin/Arzt, Heilpraktikerin/Heilpraktiker)
ausgeiibt wird. Dies bedeutet, dass die/der Heilkundige
die Diagnose feststellen und Art und Umfang der medi-
zinisch erforderlichen Behandlung festlegen muss. Die
selbststindige Pflegeperson unterliegt somit einer ti-

tigkeitsbezogenen Weisungsabhingigkeit von der/vom

Heilkundigen.”? Diese Voraussetzung diirfte — ausgehend
vom Titigkeitsprofil — bei FGKIKP hingegen nicht gege-
ben sein.

Freiberuflich titige FGKIiKP sind daher — im Gegen-
satz zu Familienhebammen — nach derzeitiger Rechtslage
nicht in der gesetzlichen Rentenversicherung versiche-

rungspflichtig.

6. RECHT DER GESETZLICHEN
UNFALLVERSICHERUNG (SGB VII)
Die Versicherungspflicht in der gesetzlichen Unfallversi-

cherung ergibt sich aus den §$ 2 bis 6 SGB VII.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII sind Personen, die
selbststindig oder unentgeltlich, insbesondere ehrenamt-
lich im Gesundheitswesen oder in der Wohlfahrtspflege
tatig sind, kraft Gesetzes versichert. Ausgenommen von
dieser Versicherungspflicht sind selbststindig titige Arz-
tinnen/Arzte, Zahnirztinnen/Zahnirzte, Tierirztinnen/
Tierdrzte, Psychologische Psychotherapeutinnen/Psy-
chotherapeuten, Kinder- und Jugendlichenpsychothera-
peutinnen/Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten,
Heilpraktiker/-innen und Apotheker/-innen (§ 4 Abs. 3
SGB VII).

Der Zweck des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII liegt in der
Miteinbeziehung solcher Personen in den Schutz der ge-
setzlichen Unfallversicherung, deren Tétigkeit im Inter-
esse und fur das Wohl der Allgemeinheit erfolgt und bei
denen sich besondere Berufsgefahren im gleichen Mafle
auswirken wie bei abhingig Beschiftigten. Hierzu zihlt
namentlich das erhhte Ansteckungsrisiko aufgrund von
Infektionskrankheiten.”

Voraussetzung fiir die Versicherungspflicht nach § 2
Abs. 1 Nr. 9 SGB VII ist demnach eine selbststindige
Titigkeit im Gesundheitswesen oder in der Wohlfahrts-
pflege.

Zum Gesundheitswesen zihlen alle Einrichtungen
und Tétigkeiten, die die Beseitigung oder Besserung eines
krankhaften Zustandes oder die Pflege eines pflegebe-
diirftigen Menschen bezwecken, des Weiteren diejenigen,
die eigens den Zweck haben, die Gesundheit des Einzel-
nen oder der Allgemeinheit vor unmittelbar drohenden

Gefahren zu schiitzen.”

92 BSG 30.01.1997, 12 RK 31/96 = SozR 3-2600 & 2 Nr. 2 (Krankengymnast/Physiotherapeut).

93 Bieresborn, in: jurisPK-SGB VII, 8 2 Rn 136.
94 Bieresborn, in: jurisPK-SGB VII, § 2 Rn 140.
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Als Versicherte nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB V kom-
men u.a. auch Hebammen sowie Krankenschwestern und
-pfleger in Betracht.”

Unter Wohlfahrtspflege wird zunichst eine planmi-
Bige, zum Wohle der Allgemeinheit und nicht des Er-
werbs wegen ausgeiibte unmittelbare vorbeugende oder
abhelfende Hilfeleistung fiir gesundheitlich, sittlich oder
wirtschaftlich gefihrdete oder Not leidende Menschen
verstanden. Nach h.M. ist der Begriff der allgemeinen
Wohlfahrtspflege in Nr. 9 jedoch weiter: Es kommt nicht
auf die organisatorische Gestaltung, sondern die Zweck-
bestimmung einer Einrichtung oder Titigkeit an, wes-
halb auch die Pflege eines kranken oder alten Menschen
ohne Bezug zu einer entsprechenden Organisation oder
Einrichtung davon umfasst wird.

Fiir die Wohlfahrtspflege ist typisch, dass Personen
betreut werden, die besonderer Fiirsorge bediirfen, weil
sie aufgrund ihres hohen oder geringen Alters, wegen
Krankheit oder Gebrechen bzw. Notlagen Hilfe brau-
chen.”

Die Frage, ob Familienhebammen bzw. FGKiKP dem
Bereich des Gesundheitswesens und/oder der Wohl-
fahrtspflege zuzuordnen sind, ist bislang noch nicht
aufgeworfen worden. Aus dem Titigkeitsprofil fiir Fa-
milienhebammen sowie FGKiKP ergibt sich jedoch, dass
sie sowohl im Gesundheitsbereich als auch in der Wohl-
fahrtspflege titig werden. Eine Entscheidung, welche T4-
tigkeit im Vordergrund steht, kann bei Familienhebam-
men und FGKiKP nicht getroffen werden. Beide Bereiche
stehen bei diesen Titigkeiten nebeneinander.

Sowohl freiberufliche Familienhebammen als auch
FGKiKP sind daher nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VII unfall-
versicherungspflichtig.

Im Ubrigen hat eine mischfinanzierte Titigkeit von
Familienhebammen bzw. FGKiKP keine unfallversiche-
rungsrechtlichen Auswirkungen. Problematisch wire
es nur, wenn die mischfinanzierte Tatigkeit zur Zustin-
digkeit unterschiedlicher Berufsgenossenschaften fithren
wiirde. So wire es durchaus denkbar, dass fiir das »Ge-
sundheitswesen« (SGB V) eine andere Berufsgenossen-
schaft zustindig ist als fiir die »Wohlfahrtspflege« (SGB

VIII). In diesem Fall miisste untersucht werden, bei
welcher Titigkeit das versicherte Risiko eingetreten ist.
Tatsdchlich stellt sich dieses Problem allerdings nicht,
da fiir beide Branchen die Berufsgenossenschaft fiir Ge-
sundheitsdienst und Wohlfahrtspflege zustindig ist. Eine
Unterscheidung nach der jeweiligen Tatigkeit ist daher

iiberfliissig.

Il. BEl ANGESTELLTER TATIGKEIT
VON FAMILIENHEBAMMEN
BZW. FGKIKP

Angestellte Familienhebammen bzw. FGKiKP sind Be-
schiftigte (§ 7 Abs. 1 SGB IV) und damit in allen Zweigen
der Sozialversicherung versicherungspflichtig (§ 2 Abs. 2
Nr. 1 SGB IV):
in der Arbeitslosenversicherung gem. § 24 Abs. 1
L.V.m.i.V.m. § 25 Abs. 1 S. 1 SGB III;
in der gesetzlichen Krankenversicherung gem. § 5
Abs. 1 Nr. 1 SGBV;
+ in der sozialen Pflegeversicherung gem. § 20 Abs. 1
S.2 Nr. 1 SGB XI;
in der gesetzlichen Rentenversicherung gem. § 1 S.
1 Nr. 1 SGB VI;
in der gesetzlichen Unfallversicherung gem. § 2 Abs.
1 Nr. 1 SGB VIIL.

ll. BEl ANGESTELLTER TATIGKEIT
AUF 450 EURO-BASIS

1. GRUNDSATZLICHES ZUR
SOZIALVERSICHERUNGSPFLICHT
IM RAHMEN EINER GERING-
FUGIGEN BESCHAFTIGUNG

Die Sozialversicherungspflicht im Rahmen einer gering-

fiigigen Versicherung richtet sich nach § 2 Abs. 2 Nr. 1

1.V.m. § 8 SGB IV. Eine geringfiigige Beschiftigung liegt

vor, wenn das Arbeitsentgelt aus dieser Beschiftigung re-

gelmiflig im Monat 450 EUR nicht iibersteigt oder die

95 Bieresborn, in: jurisPK-SGB VII, 8 2 Rn 140.

96 LSG SN 16.12.2010, L 2 U 67/09; vgl. auch LSG NW 21.05.2003, L 17 U 54/02.
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Beschiftigung innerhalb eines Kalenderjahres auf lings-

tens zwei Monate oder 50 Arbeitstage nach ihrer Eigenart

begrenzt zu sein pflegt oder im Voraus vertraglich be-
grenzt ist, es sei denn, dass die Beschiftigung berufsmai-

Rig ausgetibt wird und ihr Entgelt 450 EUR im Monat

iibersteigt (§ 8 Abs. 1 SGBIV).

Am 01.01.2013 ist das »Gesetz zu Anderungen im Be-
reich der geringfiigigen Beschiftigung«®” in Kraft getre-
ten. Hierbei kam es zu folgenden Anderungen im Recht
der geringfiigigen Beschiftigung:

+ Die bisherige Entgeltgrenze wurde von bisher 400
EUR auf 450 EUR angehoben.

+  Die Gleitzone des § 20 Abs. 2 SGB IV wurde verscho-
ben und gilt nunmehr fiir Arbeitsentgelte von 450,01
EUR bis 850 EUR.

+  Entgeltgeringfiigige Beschiftigung fiithrt in der Ren-
tenversicherung nicht mehr zur Versicherungsfrei-
heit, sondern die/der geringfiigig Beschiiftigte ist ren-
tenversicherungspflichtig, kann sich jedoch in einem
vereinfachten Befreiungsverfahren von der Versiche-
rungspflicht befreien lassen.

+  Ubergangsregelungen differenzieren zwischen Be-
schiftigungen, die bereits vor dem 01.01.2013 ausge-
iibt worden sind, und solchen, die erstmals seit die-

sem Zeitpunkt ausgeiibt werden.

2. RECHT DER ARBEITSFORDERUNG

(SGB I1l)
Von der Versicherungspflicht bei Arbeitslosigkeit ist be-
freit, wer eine geringfiigige Beschiftigung ausiibt, es sei
denn, die Beschiiftigung erfolgt im Rahmen betrieblicher
Berufsbildung, nach dem Bundesfreiwilligendienstgesetz,
nach dem Jugendfreiwilligengesetz, wegen eines Arbeits-
ausfalls mit Entgeltausfall i.S.d. Vorschriften tber das
Kurzarbeitergeld oder wegen stufenweiser Wiedereinglie-
derung in das Erwerbsleben bzw. aus einem sonstigen in
§ 146 Abs. 1 SGB III genannten Grund (§ 27 Abs. 2 S. 1
Halbs. 1 SGB III).

Personen, die am 31.12.2012 versicherungspflichtig
waren, weil ihr Arbeitsentgelt mehr als geringfiigig war
(also tiber 400 EUR lag), haben auch in der Arbeitslosen-

versicherung Bestandsschutz (vgl. § 444 Abs. 1 S. 1 SGB
III). In diesem Fall gilt fiir die Berechnung der Beitréige
(bis maximal 31.12.2014) die bis 31.12.2012 gelten-
de »alte« Gleitzonenregelung (vgl. § 444 Abs. 2 SGB III
i.V.m.. § 276b Abs. 1 SGB VI). Die/der Versicherte kann
bei der Bundesagentur fiir Arbeit beantragen, sich von
der Versicherungspflicht befreien zu lassen. Die Befreiung
wirkt ab 01.01.2013, wenn der Befreiungsantrag bis zum
31.03.2013 gestellt wurde. Wird der Antrag spiter gestellt,
gilt die Befreiung ab Beginn des Kalendermonats, der auf
den Monat folgt, in dem der Antrag gestellt worden ist
(vgl. § 444 Abs. 1 S.2 und 3 SGB III).

Folge der Befreiung: Keine Beitragspflichten, weder
der/des Beschiftigten noch des Arbeitgebers in der Ar-

beitslosenversicherung.”®

3. RECHT DER GESETZLICHEN

KRANKENVERSICHERUNG (SGB V)
Von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung befreit ist, wer eine geringfiigige Be-
schiftigung 1.5.d. § 8 SGB IV ausiibt, es sei denn, die
Beschiftigung erfolgt im Rahmen betrieblicher Berufs-
bildung, nach dem Bundesfreiwilligendienstgesetz oder
nach dem Jugendfreiwilligengesetz (§ 7 Abs. 1 SGB V).

Personen, die am 31.12.2012 versicherungspflichtig
waren, weil ihr Arbeitsentgelt mehr als geringfligig war
(also tiber 400 EUR lag), und die nunmehr nach § 8 SGB
IV versicherungsfrei wiren, weil ihr Entgelt im Jahr 2013
zwar den Betrag von 400 EUR, jedoch nicht den Betrag
von 450 EUR {ibersteigt, bleiben in ihrer Beschiftigung
bis langstens 31.12.2014 in der Krankenversicherung ver-
sicherungspflichtig. Voraussetzung der fortbestehenden
Krankenversicherungspflicht ist, dass das Arbeitsentgelt
nicht unter 400 EUR monatlich sinkt und die/der Be-
schiftigte nicht nach § 10 SGB V familienversichert ist
(vgl. § 7 Abs. 3 SGB V). Beitragsrechtlich bleibt es, ob-
wohl die Gleitzone seit 01.01.2013 erst bei Entgelten ab
450 EUR beginnt, bei der Gleitzonenregelung (vgl. § 249
Abs. 4 S. 2 SGB V). Allerdings haben diese Personen das
Recht auf Befreiung von der Versicherungspflicht auf An-
trag (vgl. § 7 Abs. 3 SGB V).

97 BGBI 12012, 2474.
98 Schlegel, in: jurisPK-SGB IV, 8 8 Rn 4.6.
99 Schlegel, in: jurisPK-SGB IV, 8 8 Rn 4.5.
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4. RECHT DER SOZIALEN PFLEGE-
VERSICHERUNG (SGB XI)
Versicherungspflichtig in der sozialen Pflegeversicherung
sind die versicherungspflichtigen Mitglieder der gesetzli-
chen Krankenversicherung (§ 20 Abs. 1 S. 1 SGB XI). Da
geringfligig Beschiftigte in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung jedoch nicht versicherungspflichtig sind, sind

sie es in der sozialen Pflegeversicherung ebenfalls nicht.

5. RECHT DER GESETZLICHEN

RENTENVERSICHERUNG (SGB VI)
Bis 31.12.2012 bestand in der Rentenversicherung bei
entgeltgeringfiigiger Beschiftigung grundsitzlich Versi-
cherungsfreiheit mit der Moglichkeit, auf die Versiche-
rungsfreiheit zu verzichten.

Seit 01.01.2013 besteht grundsitzlich Versiche-
rungspflicht (ohne Versicherungsfreiheit). Versicherte
haben jedoch die Moglichkeit, sich von der Versiche-
rungspflicht befreien zu lassen (§ 6 Abs. 1b SGB VI). Bei
der erstmaligen Aufnahme einer (neuen) Beschiftigung
ab 01.01.2013 mit einem Arbeitsentgelt von nicht mehr
als 450 EUR gilt:

Versicherungspflicht: der Arbeitgeber trigt 15 % des

Beitrages (Privathaushalte 5 %), den Rest bis zum

gesetzlichen Rentenbeitragssatz die Arbeitnehmerin/

der Arbeitnehmer (§ 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB VI).

Macht die/der Beschiftigte von der Moglichkeit zur

Befreiung von der Versicherungspflicht Gebrauch,

tragt der Arbeitgeber einen Pauschalbeitrag in Hohe

von 15 % (Privathaushalte 5 %).%°

Waurde die Beschiftigung vor dem 01.01.2013 ausgeiibt
und ist das Arbeitsentgelt nicht hoher als 400 EUR/Mo-
nat und liegt auch kein Verzicht auf die Versicherungs-
freiheit vor, gilt:
Versicherungsfreiheit besteht fort, solange die »alte«
Entgeltgrenze von 400 EUR nicht tiberschritten wird
($ 230 Abs. 8 S. 1 SGB VI). Der Arbeitgeber tragt ei-
nen Beitrag i.H.v. 15 % (Privathaushalte 5%, vgl. §
276a Abs. 1 SGB VI).

+ Die/der Beschiftigte hat weiterhin, auch tber den
31.12.2012 hinaus, das Recht, auf die Versicherungs-
freiheit durch Erklarung gegentiber dem Arbeitgeber
zu verzichten (§ 230 Abs. 8 S. 2 SGB VI); die Rechts-
folgen der Versicherungspflicht treten wieder in Kraft
mit der Folge: Arbeitgeber trigt 15 % des Beitrages
(Privathaushalte 5 %), den Rest die Arbeitnehmerin/
der Arbeitnehmer (§ 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB VI).1%

Waurde die Beschiftigung vor dem 01.01.2013 ausgeiibt,
ist das Arbeitsentgelt hoher als 400 EUR/Monat und liegt
kein Verzicht auf die Versicherungsfreiheit vor, gilt:

« Die Rechtsfolgen der Versicherungspflicht wa-
ren durch Verzicht auf Versicherungsfreiheit vor
31.12.2012 wieder »aufgelebt«; die/der Beschiftigte
bleibt insoweit versicherungspflichtig (§ 229 Abs. 5
Halbs. 1 SGB VI).

Die/der Beschiiftigte hat nicht das Recht, sich nach § 6
Abs. 1b SGB VI insoweit von der Versicherungspflicht
befreien zu lassen (§ 229 Abs. 5 Halbs. 2 SGB VI).
Beitragsrecht: Arbeitgeber trigt 15 % des Beitrages
(Privathaushalte 5 %), den Rest die Arbeitnehmerin/
der Arbeitnehmer (§ 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB VI).1%

6. RECHT DER GESETZLICHEN
UNFALLVERSICHERUNG (SGB VII)
Das Recht der gesetzlichen Unfallversicherung unter-
scheidet nicht zwischen Beschiftigung und gering-
fiigiger Beschiftigung. Maf3geblich ist insoweit der
Beschiftigungsbegriff des § 7 Abs. 1 SGB IV.!® Dieser Be-
schiftigungsbegriff umfasst auch geringfiigige Beschif-
tigung. Fir die gesetzliche Unfallversicherung ist die
geringfugige Beschiftigung 1.5.v.i.S.v. § 8 SGB IV bedeu-
tungslos, da dort jede Beschiftigung in den Schutzbereich

der Unfallversicherung fallt.'**

Angestellte Familienhebammen bzw. FGKiKP sind
daher auch im Rahmen einer geringfiigigen Beschifti-
gung versicherungspflichtig in der gesetzlichen Unfall-

versicherung.

100 Schlegel, in: jurisPK-SGB 1V, § 8 Rn 4.7.
101 Schlegel, in: jurisPK-SGB 1V, § 8 Rn 4.8.
102 Schlegel, in: jurisPK-SGB IV, § 8 Rn 4.9.

103 Ricke, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 8 2 SGB VII, Rn 6.
104 Seewald, in: Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 8 8 SGB IV Rn 2.






C Umsatzsteuerrechtliche Einordnungen

I. UMSATZSTEUERPFLICHT

1. GRUNDSATZLICHES ZUR UMSATZ-
STEUERPFLICHT

Grundlage zur Bestimmung der Umsatzsteuerpflicht
ist das Umsatzsteuergesetz (UStG). § 1 Abs. 1 UStG be-
stimmt, dass Leistungen, die ein Unternehmer im Inland
gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt,
der Umsatzsteuerpflicht unterliegen. Wer Unternehmer
ist, bestimmt § 2 UStG. § 4 UStG zihlt Tatbestinde auf,
bei deren Vorliegen Unternehmer von der Umsatzsteuer-

pflicht befreit werden konnen.

2. UMSATZSTEUERPFLICHT VON
FAMILIENHEBAMMEN

Freiberufliche Familienhebammen erbringen im Rah-

men ihres Unternehmens Leistungen gegen Entgelt und

unterliegen somit grundsitzlich der Umsatzsteuerpflicht
(§ 1 Abs.1i.V.m.§ 2 Abs. 1 UStG).

a) Umsatzsteuerpflichtbefreiung

nach 8 4 Nr. 14 lit. a UStG
Allerdings konnte vorliegend der Tatbestand der Umsatz-
steuerpflichtbefreiung nach § 4 Nr. 14 lit. a UStG grei-
fen. Danach sind von den unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
fallenden Umsitzen steuerfrei: Heilbehandlungen im Be-
reich der Humanmedizin, die im Rahmen der Ausiibung
der Titigkeit als Arztin/Arzt, Zahnirztin/Zahnarzt,
Heilpraktiker/-in, Physiotherapeut/-in, Hebamme oder
einer dhnlichen heilberuflichen Téatigkeit durchgefiihrt
werden.

Die Anwendbarkeit des § 4 Nr. 14 lit. a UStG setzt
voraus, dass die/der Steuerpflichtige Heilbehandlungen
im Bereich der Humanmedizin im Rahmen eines der
dort genannten Berufe ausiibt und dass der Umsatz aus
einer typischen Tétigkeit des betreffenden Berufs erzielt
worden ist. Es handelt sich dabei durchweg um die freie
Berufstitigkeit von Angehorigen der Heil- und der Heil-

hilfsberufe. Nicht zu den Umsitzen aus einer berufstypi-

schen Titigkeit gehoren insbesondere die Hilfsgeschifte
(z.B. Verkauf des Praxis-Pkw, Verdulerung der gesamten
Praxis).!%

Der Katalog des § 4 Nr. 14 lit. a UStG umfasst aus-
driicklich die Hebamme.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob Leistungen von Fa-
milienhebammen als Leistungen von Hebammen i.5.d. §
4 Nr. 14 lit. a UStG ebenfalls von der Umsatzsteuer befreit
sind.

In Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des Art. 132
Abs. 1 lit. ¢ Mehrwertsteuersystem-Richtlinie (MwStSys-
tRL) ist nunmehr nach dem Gesetz die Heilbehandlung
im Bereich der Humanmedizin befreit. Heilbehandlungen
umfassen Titigkeiten, die zum Zweck der Vorbeugung,
der Diagnose, der Behandlung und, soweit moglich, der
Heilung von Krankheiten oder Gesundheitsstérungen fiir
bestimmte Patientinnen/Patienten ausgefiihrt werden.'®
Entscheidend ist hierbei der Zweck; nicht ausreichend ist,
dass die Leistung von einer fiir Heilbehandlungen qua-
lifizierten Person ausgefiihrt wird, diese Person sich der
gleichen Methoden wie bei Heilbehandlungen bedient
oder die mit einem anderen Hauptzweck erbrachte Leis-
tung auch zum Schutz des Betroffenen beitragen kann.'””
Heilberufliche Tatigkeit setzt eine Tatigkeit zur Feststel-
lung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden
oder sonstigen Korperschidden beim Menschen voraus.'®

Leistungen im Grenzbereich zwischen moglicher
Heilbehandlung und Steigerung des allgemeinen Wohl-
befindens sind (jedenfalls) steuerfrei, wenn sie aufgrund
drztlicher Indikation nach érztlicher Verordnung durch-
gefithrt werden.!”

Die Titigkeit einer Hebamme 1.5.d. § 4 Nr. 14 lit. a
UStG umfasst die eigenverantwortliche Betreuung, Bera-
tung und Pflege der Frau von Beginn der Schwangerschaft
an, bei der Geburt, im Wochenbett und in der gesamten
Stillzeit. Eine arztliche Verordnung ist fir die Umsatz-
steuerbefreiung dieser Titigkeit nicht erforderlich. Zu
den steuerfreien Leistungen einer Hebamme gehoéren

u.a. die Aufkldrung und Beratung zu den Methoden der

105 Heidner, in: Bunjes, Umsatzsteuergesetz, 8 4 Rn 20.

106 Oelmaier, in: Solch/Ringleb, Umsatzsteuer, Stand: 04/2013, 8 4 Rn 24 (mwN).
107 Oelmaier, in: Solch/Ringleb, Umsatzsteuer, Stand: 04/2013, 8 4 Rn 24 (mwN).

108 BFH 24.08.2000, V R 7/99 (NV).
109 BFH 06.06.2008, XI B 11/08 = BFH/NV 2008, 1547 ff.
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Familienplanung, die Feststellung der Schwangerschaft,
die Schwangerschaftsvorsorge der normal verlaufenden
Schwangerschaft mit deren notwendigen Untersuchun-
gen sowie Veranlassung von Untersuchungen, Vorbe-
reitung auf die Elternschaft, Geburtsvorbereitung, die
eigenverantwortliche kontinuierliche Betreuung der
Gebidrenden und Uberwachung des Fotus unter Zuhil-
fenahme geeigneter Mittel (Geburtshilfe) bei Spontan-
geburten (Entbindung), Pflege und Uberwachung im
gesamten Wochenbett von Wochnerin und Kind, Uber-
wachung der Riickbildungsvorginge, Hilfe beim Stillen/
Stillberatung, Riickbildungsgymnastik und Beratung zur
angemessenen Pflege und Erndhrung des Neugeborenen.
Unter die Steuerbefreiung fallen auch die Leistungen als
Beleghebamme (Ziff. 4.14.4 Umsatzsteuer-Anwendungs-
erlass — UStAE).!°

Sofern Familienhebammen daher heilbehandlungs-
bezogene Leistungen i.S.d. Ziff. 4.14.4 UStAE erbringen,
sind diese Leistungen von der Umsatzsteuerpflicht be-
freit.

Die Umsatzsteuerbefreiung des § 4 Nr. 14 lit. a UStG
bezieht sich jedoch nicht auf Leistungen von Familien-
hebammen auflerhalb des Heilbehandlungsbereichs. Bei
diesen Leistungen handelt es sich ndmlich nicht mehr um

medizinische  Heilbehandlungs-/Heilberatungsleistun-

gen, sondern vielmehr um soziale Beratungsleistungen.'"!

Dieses Ergebnis steht auch in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des BFH. Dieser hat entschieden, dass
eine Familienhelferin, deren Aufgabe es ist, Familien in
sozialen Notlagen Hilfestellungen zu geben (Betreuung
und Beratung der Familien in Fragen der Erziehung, bei
Losung von Konflikten und Krisen sowie bei Kontakt mit
Amtern und Institutionen), keine heilhilfsberuflichen
Leistungen gem. § 4 Nr. 14 S. 1 UStG erbringt, da es nicht
zu ihrer Aufgabe gehort, Krankheiten bei bestimmten
Menschen festzustellen, zu lindern oder zu heilen.? Diese
Regelung umfasst Leistungen, die auflerhalb eines Kran-
kenhauses im Rahmen einer auf Vertrauen gegriindeten

Beziehung zwischen Patient und Behandelndem erbracht

werden, wobei diese Beziehung normalerweise in dessen
Praxisrdumen zum Tragen kommt.'” Im Hinblick auf
die dhnlich gelagerten Aufgaben einer Familienhebam-
me konnen die Grundsitze dieser Entscheidung auch auf
Leistungen tibertragen werden, die eine Familienhebam-
me auflerhalb des Heilbehandlungsbereichs erbringt.

Das weite Verstindnis der Heilbehandlungsbezogen-
heit in den OGDG der Linder fithrt zu keinem ande-
ren Ergebnis, da es den auf unionsrechtlichen Vorgaben
beruhenden Heilbehandlungsbegriff des § 4 Nr. 14 lit a
UStG nicht tiberlagern kann.'

Als Ergebnis bleibt damit festzuhalten, dass nur heil-
behandlungsbezogene Leistungen i1.S.d. Ziff. 4.14.4 UStAE
von freiberuflichen Familienhebammen nach § 4 Nr.14 lit.
a UStG von der Umsatzsteuerpflicht befreit sind.

b) Umsatzsteuerpflichtbefreiung nach
8 4 Nr. 25 UStG
Leistungen von Familienhebammen, die auflerhalb des
Heilbehandlungsspektrums erbracht werden, konnen
aber nach § 4 Nr. 25 UStG von der Umsatzsteuerpflicht
befreit sein. Die Vorschrift umfasst die Leistungen der Ju-
gendhilfe nach § 2 Abs. 2 SGB VIII und die Inobhutnah-
me nach § 42 SGB VIII. Erfasst sind damit auch die fiir
Familienhebammen ggf. relevanten
+  Angebote zur Forderung der Erziehung in der Familie
(§$ 16 bis 21 SGB VIII);
+ Hilfe zur Erziehung und erginzende Leistungen (§$
27 bis 35, 36, 37, 39, 40 SGB VIII).

Die aufgefiihrten Leistungen sind steuerfrei, wenn sie
durch Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe (§ 69 SGB VIII)
oder andere Einrichtungen mit sozialem Charakter er-
bracht werden. Der Begriff der »anderen Einrichtung mit
sozialem Charakter« entspricht der Formulierung der
mafgeblichen unionsrechtlichen Grundlage (Art. 132
Abs. 1 lit. h MwStSystRL). Auf der Grundlage der dort
eingerdumten Befugnis der Mitgliedstaaten sind insoweit

anerkannt:

110 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.14.4 (Tatigkeit als Heilpraktiker/-in,
Physiotherapeut/-in, Hebamme sowie als Angehorige/-r ahnlicher Heilberufe).
111 OFD Frankfurt/Main, S 7170 A — 82 — St 112, Verfiigung betr. Behandlung der Leistungen von Familienhebammen v.

20.10.2008, UR 2009, 395.
112 BFH 24.08.2000, V R 7/99 = BFH/NV 2001, 651 f.
113 BFH 24.08.2000, V R 7/99 = BFH/NV 2001, 651 f.

114 Vgl. zu den Einzelheiten Heidner, in: Bunjes, Umsatzsteuergesetz, 8 4 Nr. 14 Rn 9 ff.
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¢+ von der zustindigen Jugendbehorde anerkannte Tri-
ger der freien Jugendhilfe (§ 75 Abs. 1 SGB VIII), die
Kirchen und Religionsgemeinschaften des offentli-
chen Rechts sowie die amtlich anerkannten Verbiande
der freien Wohlfahrtspflege nach § 23 Umsatzsteuer-
Durchfithrungsverordnung (UStDV);

+  bestimmte weitere Einrichtungen, soweit sie u.a. Leis-
tungen erbringen, die im vorangegangenen Kalender-
jahr ganz oder zum iiberwiegenden Teil von Tragern
der offentlichen Jugendhilfe (§ 69 SGB VIII), aner-
kannten Trigern der freien Jugendhilfe (§ 75 Abs. 1
SGB VIII), Kirchen und Religionsgemeinschaften des
offentlichen Rechts oder amtlich anerkannten Ver-
binden der freien Wohlfahrtspflege nach § 23 UStDV
vergiitet wurden. Eine Vergiitung durch die zuvor ge-
nannten Trager und Einrichtungen ist aber nur dann
gegeben, wenn der Leistungserbringer von diesen un-
mittelbar bezahlt wird.

+  Der Begriff »Einrichtungen« umfasst dabei auch na-

tiirliche Personen.!”®

Natiirliche Personen kénnen Einrichtungen der Kinder-

und Jugendhilfe — und damit Leistungserbringer der Leis-

tungen nach SGB VIII i.S.d. § 4 Nr. 25 S. 1 UStG - sein,

wenn diese Leistungen von der Kommune als SGB VIII-

Leistungen eingeordnet werden. Als solche Leistungen

kommen in Betracht:

+ Hilfeangebote als allgemeine Forderung der Erzie-
hung in der Familie (§ 16 SGB VIII)',

+  Hilfeangebote in Form sozialpidagogischer Familien-
hilfe (§ 31 SGB VIII)"” und

+ unbenannte Hilfe zur Erziehung (§ 27 Abs. 2 SGB
VIID)."

Die genannten Hilfeleistungsarten des SGB VIII fallen
unter den Leistungskatalog des § 4 Nr. 25 S. 1 UStG. Er-

bringen Familienhebammen derartige Leistungen, dann
sind auch sie als natiirliche Personen nach § 4 Nr. 25b
UStG steuerbegiinstigte Einrichtungen. Die genannten
Leistungen sind nach § 4 Nr. 25b) bb) UStG steuerfrei,
wenn sie im vorangegangenen Kalenderjahr ganz oder
zum iberwiegenden Teil von Tragern der offentlichen
Jugendhilfe, anerkannten Trigern der freien Jugendhilfe,
Kirchen und Religionsgemeinschaften des offentlichen
Rechts oder amtlich anerkannten Verbinden der freien
Wohlfahrtspflege vergiitet, d.h. von diesen unmittelbar
bezahlt wurden.'”

Sofern also die o.g. Voraussetzungen des § 4 Nr. 25
UStG erfiillt sind, kénnen auch die Leistungen der selbst-
stindigen Familienhebammen, die auflerhalb der Heilbe-
handlung erbracht werden, steuerfrei sein, unabhingig
davon, ob sie direkt von den Jugenddamtern als Triger der
offentlichen Jugendhilfe oder z.B. durch freie Triger der
Jugendhilfe, die mit den Jugenddmtern zusammenarbei-
ten, als andere Einrichtung mit sozialem Charakter finan-

ziert werden.

3. UMSATZSTEUERPFLICHT

VON FGKIKP
Die Umsatzsteuerpflicht von FGKiKP bzw. deren Befrei-
ung von der Umsatzsteuerpflicht folgt den Grundsitzen,
die fiir Familienhebammen gelten. Allerdings werden
FGKiKP nicht im Katalog des § 4 Nr. 14 lit. a UStG auf-
gefiithrt. Thr Beruf ist jedoch eine dhnliche heilberufliche
Tatigkeit 1.5.d. § 4 Nr. 14 lit. a UStG.'®

Das bedeutet, dass Heilbehandlungsleistungen von
FGKiKP nach § 4 Nr. 14 lit. a UStG von der Umsatzsteuer
befreit sind. Dariiber hinausgehende Leistungen konnen,
wenn die bereits bei der Frage nach der Umsatzsteuer-
pflicht von Familienhebammen genannten Vorausset-
zungen vorliegen,'?! nach § 4 Nr. 25 UStG von der Um-

satzsteuerpflicht befreit sein.

115 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.25.1. (Leistungen im Rahmen der

Kinder- und Jugendhilfe).
116 Vgl. hierzu die Expertise des DIJUF, Teil 3, Kap. C Il
117 Vgl. hierzu die Expertise des DIJUF, Teil 3, Kap. C IV.
118 Vgl. hierzu die Expertise des DIJUF, Teil 3, Kap. C IlI.

119 So im Ergebnis auch OFD Frankfurt/Main, S 7170 A — 82 — St 112, Verfugung betr. Behandlung der Leistungen von

Familienhebammen v. 20.10.2008, UR 2009, 395.

120 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.14.4 (Tatigkeit als Heilpraktiker,
Physiotherapeut, Hebamme sowie als Angehoriger ahnlicher Heilberufe).

121 Vgl. hierzu oben Kap. C |.2.
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4. KLEINUNTERNEHMERREGELUNG

Hinzuweisen ist im Hinblick auf selbststindige Famili-
enhebammen und FGKiKP dartiber hinaus noch auf die
Kleinunternehmerregelung des § 19 Abs. 1 UStG.

Nach dieser Vorschrift wird die fiir Umsitze 1.5.d. §
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG geschuldete Umsatzsteuer von Un-
ternehmern, die im Inland ansdssig sind, nicht erhoben,
wenn der Umsatz zuziiglich der darauf entfallenden Steu-
er im vorangegangenen Kalenderjahr 17.500 EUR nicht
iiberstiegen hat und im laufenden Kalenderjahr 50.000

EUR voraussichtlich nicht tibersteigen wird.

Il. AUSWIRKUNGEN EINER UMSATZ-
STEUERBEFREIUNG

Nachfolgend wird untersucht, welche Auswirkungen eine
Umsatzsteuerbefreiung auf die Kosten der Ausbildung
und auf Referententitigkeiten im Rahmen der Ausbil-
dung hat. Diese Ausfiihrungen gelten sowohl fiir selbst-

stindige Familienhebammen als auch FGKiKP.

1. AUF KOSTEN DER AUSBILDUNG
Eine Umsatzsteuerbefreiung kann im Hinblick auf den
Vorsteuerabzug Auswirkungen auf die Kosten der Ausbil-
dung haben.

Der Vorsteuerabzug wird in § 15 UStG geregelt. Auf-
grund der Ermichtigung des § 15 Abs. 5 UStG hat das
BMF die §$ 35, 40 u. 43 UStDV erlassen, die Regelungen
zur Vereinfachung und zur Vermeidung von Hirten ent-
halten.

Vorsteuerbetrige sind die Umsatzsteuer-Betrige, die
einer Unternehmerin/einem Unternehmer fiir Lieferun-
gen und sonstige Leistungen, die fiir ihr/sein Unterneh-
men ausgefithrt worden sind, in einer nach den §$ 14,
14a UStG ausgestellten Rechnung gesondert ausgewiesen
wurden (vgl. § 15 Abs. 1 UStG). Die §$ 15, 16 Abs. 2 und
§ 18 Abs. 1 und 3 UStG regeln im Einzelnen, dass die Un-
ternehmerin/der Unternehmer gegen den Fiskus einen
Anspruch auf »Abzug« dieser Betrige (sog. Vorsteuer-
abzug), d.h. auf Minderung der eigenen Umsatzsteuer-
schuld bzw. auf Vergiitung dieser Betrige hat.
Vorsteuerbetrdge von Leistungsbeziigen, die die Unter-
nehmerin/der Unternehmer zur Ausfithrung von Aus-
schlussumsitzen 1.5.v.i.S.v. § 15 Abs. 2 und 3 UStG ver-
wendet, sind vom Abzug ausgeschlossen. Nach § 15 Abs.

1 S.1 Nr. 1 UStG ist vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen
die Steuer fiir die Lieferungen, die Einfuhr und den in-
nergemeinschaftlichen Erwerb von Gegenstinden sowie
fiir die sonstigen Leistungen, die die Unternehmerin/der
Unternehmer zur Ausfiihrung steuerfreier Umsitze ver-
wendet. Wenn also die Kosten fiir die Ausbildung zur Fa-
milienhebamme bzw. zu FGKiKP zur Ausfiihrung steuer-
freier Umsitze 1.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG verwendet
werden, dann ist ein Vorsteuerabzug ausgeschlossen.

§ 15 Abs. 2 UStG regelt nur den Ausschluss vom Vor-
steuerabzug bei Verwendung eines fir das Unternehmen
(§ 15 Abs. 1 UStG) bezogenen Umsatzes. § 15 Abs. 2 Nr.
1 UStG stellt den Grundsatz auf, dass die Steuer auf den
Leistungsbezug bei dessen Verwendung zur Ausfithrung
steuerfreier Umsitze vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen
ist. Betroffen sind alle Umsatzsteuer-Befreiungen, insbes.
des § 4, § 25 Abs. 2, § 26 Abs. 5 UStG. Steuerfreie »Um-
sitze« sind alle Umsitze i.S.v. § 1 Abs. 1 UStG, die gegen
Entgelt ausgefithrt werden. Ferner gehéren unentgelt-
liche, den entgeltlichen gleichgestellte Leistungen dazu,
die nichtunternehmerischen und unternehmerischen
Zwecken gem. § 3 Abs. 1b UStG und Zwecken auferhalb
des Unternehmens i.S.v. § 3 Abs. 9a UStG dienen. Das
entspricht dem System des § 15 UStG, bei (auch) priva-
ter/nicht unternehmerischer Nutzung eines Gegenstands
bzw. einer in Anspruch genommenen sonstigen Leistung
den Vorsteuerabzug insoweit nicht schon durch § 15 Abs.
1 UStG auszuschlieffen, sondern die Zuordnung des Ge-
genstands/der Leistung als insgesamt fiir das Unterneh-
men bezogen zu ermdglichen und den Vorsteuerabzug
iber die Besteuerung der den entgeltlichen Umsitzen
»gleichgestellten unentgeltlichen Leistungen« wieder aus-
zugleichen. Die Steuerfreiheit muss stets — insbesondere
auch bei Tausch und tauschihnlichen Umsitzen — fiir die
von der Unternehmerin/vom Unternehmer ausgefiihr-
te Verwendungsleistung vorliegen, sie richtet sich nicht
nach dem Gegenstand der Gegenleistung, auch wenn
diese beim Tausch ebenfalls in einer Leistung des Unter-
nehmens besteht.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist eine Schu-
lung, die der Griindung eines Unternehmens vorausgeht,
grundsitzlich noch keine berufliche oder gewerbliche T4-
tigkeit 1.S.d. § 2 Abs. 1 S. 3 des UStG 1993 und berechtigt
nicht zum Vorsteuerabzug aus den fir die Schulung be-
zogenen Leistungen. Anderes gilt fiir Leistungsbeziige im

Zusammenhang mit einer Schulung, die unmittelbar auf
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einen bestimmten selbststindigen Beruf vorbereitet.'?
Die Kosten einer Ausbildung zur selbststindigen Famili-
enhebamme bzw. FGKiKP bereiten unmittelbar auf einen
bestimmten selbststindigen Beruf vor und berechtigen
daher grundsitzlich zum Vorsteuerabzug.

Die Frage ist allerdings, ob die Kosten einer Ausbil-
dung zur Ausfithrung steuerfreier Umsitze verwendet
werden. Kriterien dafiir, welche Umsitze als eine »Ver-
wendung« der bezogenen Lieferungen usw. anzusehen
sind, enthalten weder Art. 168 ff. MwStSystRL noch
§ 15 Abs. 2 UStG. Die Kriterien sind vielmehr der europi-
ischen Rechtsprechung zum Vorsteuerabzug zu entneh-
men. Nach der Rechtsprechung des EuGH'* bedingt das
Recht auf Vorsteuerabzug einen direkten und unmittel-
baren Zusammenhang der bezogenen Lieferungen oder
Leistungen zu Ausgangsumsitzen, die einen Vorsteuerab-
zug zulassen. Fiir jede bezogene Lieferung oder Leistung
ist einzeln und gesondert zu tiberpriifen, ob sie zur Aus-
fithrung von Umsitzen verwendet werden, die das Recht
auf Vorsteuerabzug erdffnen (Prinzip der Einzelzuord-
nung), d.h. ob sie mit diesen Umsitzen in einem direkten
und unmittelbaren Zusammenhang stehen.'*

Ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang setzt
voraus, dass die fiir den Bezug dieser Leistungen geti-
tigten Aufwendungen zu den Kostenelementen der be-
steuerten Umsitze gehoren. Dieser vom EuGH fiir steu-
erpflichtige Umsitze aufgestellte Zuordnungsgrundsatz
ist analog auch fiir Ausschlussumsitze anzuwenden. Die
entsprechenden Eingangsleistungen miissen den Aus-
schlussumsitzen direkt und unmittelbar zuzurechnen
sein (d.h. zu den Kostenelementen der Ausschlussumsit-
ze gehoren), um einen Vorsteuerabzug auszuschliefen.
Sofern die bezogenen Lieferungen oder Leistungen we-
der einem Abzugsumsatz noch einem Ausschlussumsatz
direkt und unmittelbar nach den zuvor ausgefiihrten
Grundsitzen zugerechnet werden konnen, gehéren die
Kosten zu den allgemeinen Kosten (Gemeinkosten) der

Unternehmerin/des Unternehmers und gehen als solche

in den Preis ihrer/seiner Produkte ein. Sie sind Bestand-
teil der gesamten unternehmerischen Tatigkeit der Un-
ternehmerin/des Unternehmers und stehen mit dieser in
einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang.'*

Die Frage des Vorsteuerabzugs ist dann von den Ti-
tigkeiten abhingig, die die Unternehmerin/der Unter-
nehmer in ihrem/seinem unternehmerischen Bereich
ausfiihrt. Tétigt sie/er ausschliefilich Umsitze, die einen
Vorsteuerabzug zulassen, so ist die Umsatzsteuer aus den
allgemeinen Kosten vollstindig als Vorsteuer abzugsfihig.
Titigt sie/er ausschlieSlich Umsitze, die keinen Vorsteu-
erabzug zulassen, so ist die Umsatzsteuer aus den allge-
meinen Kosten nicht als Vorsteuer abzugsfihig. Tétigt sie/
er sowohl Umsitze, die einen Vorsteuerabzug zulassen,
als auch Umsiitze, die keinen Vorsteuerabzug zulassen, ist
eine Aufteilung der Vorsteuer nach den Grundsitzen des
§ 15 Abs. 4 UStG geboten.'*

Ausgehend von diesen Grundsitzen ist auf die Recht-
sprechung des BFH zuriickzukommen, nach der Leis-
tungsbeziige im Zusammenhang mit einer Schulung, die
unmittelbar auf einen bestimmten selbststindigen Beruf
vorbereitet, zum Vorsteuerabzug berechtigen.'” Diese
Vorsteuerabzugsberechtigung gilt jedoch nur dann, wenn
die Ausbildung ausschlief}lich mit dem Ziel durchgefiihrt
wird, die erworbenen Kenntnisse fiir die — bereits ausge-
iibte — freiberufliche Tétigkeit zu verwenden.'?

Das bedeutet, dass freiberufliche Hebammen bzw.
Krankenpfleger/-innen, die sich zu Familienhebammen
bzw. FGKiKP ausbilden lassen, eine Ausbildung betrei-
ben, die unmittelbar auf einen bestimmten selbststidn-
digen Beruf vorbereitet und damit vorsteuerabzugsfihig
ist. Nach den o.g. Grundsitzen des EuGH besteht damit
auch ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Ein-
gangsleistung (Ausbildungskosten) und Ausschlussleis-
tung (Leistungen nach § 4 Nr. 14 lit. a bzw. Nr. 25 UStG).

Eine etwaige Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 14
lit. a bzw. Nr. 25 UStG fiithrt damit zum Ausschluss des

Vorsteuerabzugs bei Ausbildungskosten.

122 Vgl. BFH 15.03.1993, V R 18/89 = BFHE 171, 111; ders. 17.09.1998, V R 28/98 = BFHE 187, 67.

123 Vgl. z.B. EuGH 19.07.2012, C-334/10.

124 Looks, in: Weymdiller, BeckOKUStG, § 15 Rn 175 ff.
125 Looks, in: Weymdiller, BeckOKUStG, § 15 Rn 175 ff.
126 Looks, in: Weymdiller, BeckOKUStG, § 15 Rn 175 ff.

127 Vgl. BFH 15.03.1993, V R 18/89 = BFHE 171, 111; ders. 17.09.1998, V R 28/98 = BFHE 187, 67.

128 BFH 15.03.1993, V R 18/89 = BFHE 171, 111.
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2. AUF REFERENTENTATIGKEITEN IM

RAHMEN DER AUSBILDUNG
Eine weitere Frage ist, ob eine Tétigkeit als Referent/-in
im Rahmen der Ausbildung zu Familienhebammen bzw.
FGKiKP zu einer Umsatzsteuerbefreiung fithren kann.
Fiir diesen Personenkreis kommt, da Referententitigkei-
ten nicht unter § 4 Nr. 14 lit. a bzw. Nr. 25 UStG fallen,
lediglich eine Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 21 lit.
b UStG in Betracht.

Nach § 4 Nr. 21 lit. a UStG sind umsatzsteuerfrei die
unmittelbar dem Schul- und Bildungszweck dienenden
Leistungen privater Schulen und anderer allgemeinbil-
dender oder berufsbildender Einrichtungen,
aa) wenn sie als Ersatzschulen gemidf3 Art. 7 Abs. 4 GG

staatlich genehmigt oder nach Landesrecht erlaubt

sind oder
bb) wenn die zustindige Landesbehorde bescheinigt, dass
sie auf einen Beruf oder eine vor einer juristischen

Person des offentlichen Rechts abzulegende Priifung

ordnungsgemafd vorbereiten.

Nach § 4 Nr. 21 lit. b UStG sind umsatzsteuerfrei die un-

mittelbar dem Schul- und Bildungszweck dienenden Un-

terrichtsleistungen selbststindiger Lehrer/-innen

aa) an Hochschulen 1.S.d. §§ 1 und 70 des Hochschulrah-
mengesetzes (HRG) und offentlichen allgemeinbil-
denden oder berufsbildenden Schulen oder

bb)an privaten Schulen und anderen allgemeinbildenden
oder berufsbildenden Einrichtungen, soweit diese die

Voraussetzungen von lit. a erfiillen.

Die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 21 lit. b UStG gilt fiir
Personen, die als freie Mitarbeiter/-innen an Schu-
len, Hochschulen oder dhnlichen Bildungseinrichtun-
gen (z.B. Volkshochschulen) Unterricht erteilen. Auf
die Rechtsform der Unternehmerin/des Unternehmers
kommt es nicht an. Das bedeutet, dass Referentinnen/Re-

ferenten, die als freie Mitarbeiter/-innen im Rahmen der

Ausbildung zu selbststindigen Familienhebammen bzw.
FGKIiKP lehren, dann von der Umsatzsteuerpflicht befreit
sind, wenn sie an Hochschulen im Sinne der §§ 1 und 70
HRG und o6ffentlichen allgemeinbildenden oder berufs-
bildenden Schulen oder an privaten Schulen und anderen
allgemeinbildenden oder berufsbildenden Einrichtungen
unterrichten, soweit diese die Voraussetzungen des § 4
Nr. 21 lit. a UStG erfiillen.

Die Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 21 lit. b UStG
setzt eine Unterrichtstitigkeit voraus. Diese liegt vor, wenn
Kenntnisse im Rahmen festliegender Lehrprogramme und
Lehrpline vermittelt werden. Die Titigkeit muss regelma-
Big und fiir eine gewisse Dauer ausgeiibt werden. Sie dient
Schul- und Bildungszwecken unmittelbar, wenn sie den
Schiilerinnen/Schiilern und Studierenden tatséchlich zu-
gute kommt. Auf die Frage, wer Vertragspartner der den
Unterricht erteilenden Personen und damit Leistungs-
empfinger im Rechtssinne ist, kommt es hierbei nicht an.
Einzelne Vortriige fallen nicht unter die Steuerbefreiung.'?

Diese Moglichkeit der Umsatzsteuerbefreiung gilt
nicht fir Fortbildungsmafinahmen, die von einer staatli-
chen Einrichtung durchgefiihrt werden.'*

Als Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass Referen-
ten im Rahmen der Ausbildung zu Familienhebammen
bzw. FGKIKP, bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen nach § 4 Nr. 21 lit. b UStG von der Umsatz-
steuerpflicht befreit sind.

IIl. VERANDERUNG DER VORAUS-
SETZUNGEN FUR EINE UMSATZ-
STEUERBEFREIUNG

Die Voraussetzungen fiir die Befreiung von der Umsatz-
steuerpflicht ergeben sich primir aus dem UStG. Diese
Voraussetzungen koénnen dementsprechend nur durch
ein entsprechendes Gesetz zur Anderung des UStG ge-

andert werden.

129 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.21.3. (Erteilung von Unterricht

durch selbststandige Lehrer an Schulen und Hochschulen).

130 Heidner, in: Bunjes, Umsatzsteuergesetz, 8 4 Nr. 21 Rn 17 (mwN).
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Bei der Auslegung und Anwendung des § 4 UStG
spielt die MwStSystRL"! eine zentrale Rolle. Die Befrei-
ungen beruhen vornehmlich auf Art. 131 ff. MwStSystRL.
Dort wird im Hinblick auf eine gleichmiflige Erhebung
der Eigenmittel in allen Mitgliedstaaten ein gemeinsames
Verzeichnis der Steuerbefreiungen aufgestellt (35. Er-
wigungsgrund der MwStSystRL). Auch hier konnen im
Rahmen des entsprechenden Normsetzungsverfahrens
Anderungen bei den Voraussetzungen fiir eine Befreiung
von der Umsatzsteuerpflicht erreicht werden.

Die Gerichte und die sonstigen Tréger 6ffentlicher Gewalt
haben nach der Rechtsprechung des EuGH die Verpflich-
tung, im Rahmen ihrer Zustindigkeit alle Mafinahmen zur
Erreichung des durch die MwStSystRL vorgegebenen Zieles
zu treffen. Die gebotene richtlinienkonforme Auslegung der
nationalen Vorschriften ist besonders in den Fillen der Steu-
erbefreiung u.a. wegen des unterschiedlichen Aufbaus und
der unterschiedlichen Sprachregelung der Vorschriften prob-
lematisch. Hiufig kann eine zutreffende oder zumindest ein-
heitliche Auslegung nur durch eine Entscheidung des EuGH
erreicht werden. Gerade im Bereich der Steuerbefreiungen
eroffnet sich daher fiir die/den Steuerpflichtigen die Mog-
lichkeit, sich schon vor den nationalen Gerichten unmittel-
bar auf die Vorschriften des Unionsrechts zu berufen, wenn
die Richtliniennorm eine Steuerbefreiung vorsieht, die nicht
in das nationale Recht umgesetzt worden ist, um so im natio-
nalen Recht eine Anderung bei den Voraussetzungen fiir eine

Befreiung von der Umsatzsteuerpflicht zu erreichen.!*

IV. BEANTRAGUNG EINER UMSATZ-
STEUERBEFREIUNG

Nach § 21 Abs. 1 S. 1 Abgabenordnung (AO) ist fiir die
Umsatzsteuer mit Ausnahme der Einfuhrumsatzsteu-
er das Finanzamt zustindig, von dessen Bezirk aus der
Unternehmer sein Unternehmen im Geltungsbereich des
Gesetzes ganz oder vorwiegend betreibt. Die Zustindig-
keit betrifft das gesamte Besteuerungsverfahren und da-

mit auch die Umsatzsteuerbefreiung.

Bei Neuaufnahme einer selbststiindigen Titigkeit tiber-
mittelt das zustdndige Finanzamt den »Fragebogen zur
steuerlichen Erfassung«.'”® Dieser enthilt auch Angaben
zur Frage, ob steuerfreie Umsitze nach § 4 UStG ausge-
fithrt werden. Bereits hier kann also die Finanzverwaltung
auf steuerfreie Umsitze hingewiesen werden. Dariiber hi-
naus verpflichtet § 18 Abs. 1 UStG die/den Steuerpflich-
tigen zur Abgabe einer Umsatzsteuer-Voranmeldung. In
den hierbei zu verwendenden amtlichen Vordrucken sind
auch die steuerfreien Umsiitze konkret anzugeben. Umsit-
ze nach § 4 UStG konnen in der Umsatzsteuer-Voranmel-
dung damit steuerneutral erfasst werden.

Dariiber hinaus haben Steuerpflichtige nach § 89 Abs.
2 AO die Moglichkeit, vom Finanzamt eine — gebiithren-
pflichtige — verbindliche Auskuntft iiber die Steuerfreiheit
von Umsitzen zu erhalten. Nach dieser Vorschrift konnen
die Finanziamter und das Bundeszentralamt fiir Steuern
auf Antrag verbindliche Auskiinfte tiber die steuerliche
Beurteilung von genau bestimmten, noch nicht verwirk-
lichten Sachverhalten erteilen, wenn daran im Hinblick
auf die erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein be-
sonderes Interesse besteht. Zustindig fiir die Erteilung
einer verbindlichen Auskunft ist die Finanzbehorde, die
bei Verwirklichung des dem Antrag zugrunde liegenden
Sachverhalts ortlich zustidndig sein wiirde. Die Einzelhei-
ten zu den Voraussetzungen der Antrége auf verbindliche
Auskunft enthilt § 1 Abs. 1 Steuer-Auskunftsverordnung
(StAuskV). Nach § 1 Abs. 1 StAuskV ist der Antrag auf
Erteilung einer verbindlichen Auskunft schriftlich bei
dem nach § 89 Abs. 2 S. 2 AO zustdndigen Finanzamt, in
den Fillen des § 89 Abs. 2 S. 3 AO beim Bundeszentralamt
fiir Steuern, zu stellen und hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung der Antragstellerin/des Antrag-
stellers (Name, bei natiirlichen Personen Wohnsitz oder
gewohnlicher Aufenthalt, bei Kérperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermodgensmassen Sitz oder Ort der
Geschiftsleitung, soweit vorhanden Steuernummer),

2. eine umfassende und in sich abgeschlossene Dar-
stellung des zum Zeitpunkt der Antragstellung noch

nicht verwirklichten Sachverhalts,

131 Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.2006 uUber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI.LEU Nr. L 347 S. 1,

ber. ABI.EU Nr. L 335, 60.
132 Weymdiller, in: ders., BeckOK UStG, 8 4 Rn 7.

133 z.B. abrufbar unter: http://www.finanzamt.bayern.de/Informationen/Formulare/Weitere_Themen_A_bis_Z/
Existenzgruender/Fragebogen_Gewerblich-Freiberuflich-LuF.pdf (zuletzt abgerufen am 06.05.2015).
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3. die Darlegung des besonderen steuerlichen Interesses
der Antragstellerin/des Antragstellers,

4. eine ausfiihrliche Darlegung des Rechtsproblems mit
eingehender Begriindung des eigenen Rechtsstand-
punktes der Antragstellerin/des Antragstellers,
die Formulierung konkreter Rechtsfragen,

6. die Erklirung, dass tiber den zur Beurteilung gestell-
ten Sachverhalt bei keiner anderen der in § 89 Abs. 2
S. 2 und 3 AO genannten Finanzbehérden (Finanz-
amter oder Bundeszentralamt fiir Steuern) eine ver-
bindliche Auskunft beantragt wurde, sowie

7. die Versicherung, dass alle fiir die Erteilung der Aus-
kunft und fiir die Beurteilung erforderlichen Anga-

ben gemacht wurden und der Wahrheit entsprechen.

Besonderheiten bestehen bei einer Umsatzsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 21 lit. b UStG. In diesen Fillen hat die
Unternehmerin/der Unternehmer in geeigneter Weise
nachzuweisen, dass sie/er an einer Hochschule, Schule
oder Einrichtung im Sinne des § 4 Nr. 21 lit. a UStG titig
ist. Dient die Einrichtung verschiedenartigen Bildungs-
zwecken, hat sie/er nachzuweisen, dass sie/er in einem
Bereich titig ist, der eine ordnungsgemifie Berufs- oder
Priifungsvorbereitung gewihrleistet (begiinstigter Be-
reich). Der Nachweis ist durch eine Bestitigung der Bil-
dungseinrichtung zu fithren, aus der sich ergibt, dass diese
die Voraussetzungen des § 4 Nr. 21 lit. a bb) UStG er-
fiillt und die Unterrichtsleistung der Unternehmerin/des
Unternehmers im begiinstigten Bereich der Einrichtung
erfolgt. Auf die Bestitigung wird dann verzichtet, wenn
die Unterrichtsleistungen an folgenden Einrichtungen
erbracht werden:

+  Hochschulen 1.5.d. §§ 1 und 70 HRG,

+  Offentliche allgemein- und berufsbildende Schulen,

z.B. Gymnasien, Realschulen, Berufsschulen,
+ als Ersatzschulen nach Art. 7 Abs. 4 GG staatlich ge-

nehmigte oder nach Landesrecht erlaubte Schulen.'**

Die Bestitigung soll folgende Angaben enthalten:

+  Bezeichnung und Anschrift der Bildungseinrichtung,

«  Name und Anschrift der Unternehmerin/des Unter-
nehmers,

+  Bezeichnung des Fachs, des Kurses oder Lehrgangs, in
dem sie/er unterrichtet,

+  Unterrichtszeitraum und

+  Versicherung iiber das Vorliegen einer Bescheinigung
nach § 4 Nr. 21 lit. a bb) UStG fiir den oben bezeich-

neten Unterrichtsbereich.'*

Erteilt die Unternehmerin/der Unternehmer bei einer Bil-
dungseinrichtung in mehreren Fichern, Kursen oder Lehr-
gingen Unterricht, konnen diese in einer Bestitigung zu-
sammengefasst werden. Sie sind gesondert aufzufithren. Die
Bestitigung ist fiir jedes Kalenderjahr gesondert zu erteilen.
Erstreckt sich ein Kurs oder Lehrgang tiber den 31. Dezem-
ber eines Kalenderjahrs hinaus, reicht es fiir den Nachweis
aus, wenn nur eine Bestitigung fiir die betroffenen Besteue-
rungszeitraume erteilt wird. Der Unterrichtszeitraum muss

in diesem Falle beide Kalenderjahre benennen.'*

V. STEUERRECHTLICHE AUSWIR-
KUNGEN EINER MISCHFINANZIER-
TEN TATIGKEIT VON FAMILIEN-
HEBAMMEN BZW. FGKIKP

Eine mischfinanzierte Tatigkeit von selbststindigen Fa-
milienhebammen bzw. FGKiKP, d.h. eine Leistungser-
bringung sowohl nach dem SGB V als auch nach dem
SGB VIII im Rahmen eines Hilfekontakts, kann umsatz-
steuerrechtliche Auswirkungen haben.

So ist es denkbar, dass die gegeniiber der gesetzlichen
Krankenkasse abrechenbaren Leistungen der Umsatzsteuer-
befreiung nach § 4 Nr. 14 lit. a UStG unterliegen, die gegen-
iiber dem Jugendamt bzw. Jugendhilfetriger hingegen nicht,
da der Leistungskatalog des § 4 Nr. 25 UStG nicht tangiert
ist. In diesem Fall ist die Familienhebamme bzw. FGKiKP
gezwungen, ihre Leistungen getrennt nach steuerpflichtigen
und steuerfreien Umsitzen abzurechnen, was letztlich auch

Auswirkungen auf einen moglichen Vorsteuerabzug hat.

134 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.21.3. (Erteilung von Unterricht

durch selbststandige Lehrer an Schulen und Hochschulen).

135 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.21.3. (Erteilung von Unterricht

durch selbststandige Lehrer an Schulen und Hochschulen).

136 Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) v. 01.10.2010, BStBI. | 2010, 846, Ziff. 4.21.3. (Erteilung von Unterricht

durch selbststandige Lehrer an Schulen und Hochschulen).
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Angebote als Leistungen der Krankenversicherung nach dem SGB V

Politik hat einen breiten Gestaltungsspielraum, wann
und unter welchen Voraussetzungen sie den Einsatz von
Familienhebammen fordern will. Jenseits dessen ist die
Familienhebamme ein Angebot ohne gesetzliche Hei-
mat.! Wollen die Kommunen Familienhebammen somit
unabhingig von der Férderung durch die Bundesinitia-
tive bzw. den Bundesfonds nach § 3 Abs. 4 KKG in die
Angebotspalette aufnehmen oder machen die Verein-
barungen zwischen BMFSF], BMF und Lindern keine
Vorgaben zur Einordnung und Ausgestaltung der Fa-
milienhebammen, stellt sich die Frage der rechtlichen
Verortung. Im Folgenden wird daher den Moglichkeiten
und Grenzen der Finanzierung unter dem Regime der
Krankenversicherungen (A.), der offentlichen Gesund-
heitsdienste (B.), der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
(C.) oder als freiwillige kommunale Aufgabe (D.) sowie
der gemischten Leistungserbringung (E.) nachgegangen.
Die leistungsrechtliche Einordnung der Angebote der Fa-
milien- und Gesundheits-Kinderkrankenpfleger/-innen
(FGKIiKP) wird hierbei jeweils mit behandelt.

Anschlieffend wird untersucht, wann bzw. wie die
»gesetzlich heimatlosen« Familienhebammen und die
FGKiKP in den Schutzauftrag eingebunden sind bzw.
eingebunden werden konnen (F.) und wonach sich ihre
Stellung als Berufsgeheimnistriager in Fragen des Daten-
schutzes beurteilt (G.).

1 Vgl. genauer dazu Teil 1.
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I. ABRECHENBARKEIT VON
FAMILIENHEBAMMENLEISTUNGEN
MIT (GESETZLICHEN) KRANKEN-
KASSEN (GKV)?

1. ALLGEMEINE SYSTEMATIK DER
ABRECHNUNG VON KRANKEN-
KASSENLEISTUNGEN

Das Krankenversicherungsrecht des SGB V ist vom Sach-

leistungsprinzip geprigt (vgl. § 2 Abs. 1 i.V.m. § 13 Abs.

1 SGB V). Hierunter ist ein System zu verstehen, das

dem Leistungstriger das Privileg, aber auch die Pflicht

einrdumt, die in den Leistungskatalogen vordefinierte

Versorgung grundsitzlich selbst bzw. tiber vertraglich ge-

bundene Leistungserbringer als Sach- (bzw. Dienst-)leis-

tungen zu »beschaffen«.? Von diesem Prinzip zur Inhalts-
und Kostensteuerung darf nur abgewichen werden, wenn
dies im SGB V oder SGB IX ausdriicklich vorgesehen ist

(§13 Abs. 1 SGBV).

Zwischen den Krankenkassen und den Leistungser-
bringern sind Vertrige zu schliefen (§ 2 Abs. 2 SGB V).
Erst auf deren Grundlage kénnen die Sach- und Dienst-
leistungen erbracht werden. Nimmt eine Versicherte/ein
Versicherter die betreffenden Leistungen in Anspruch,
wird zwischen ihr/ihm und dem Leistungserbringer ein
— zumindest konkludenter — (Behandlungs-)Vertrag ge-
schlossen, der den Leistungserbringer zur Abrechnung
mit der jeweiligen Krankenkasse berechtigt. Zwischen
den Beteiligten entsteht ein sozialrechtliches Dreiecks-
verhiltnis.* Die Beziehungen der Leistungserbringer zu
den Krankenkassen aus diesem Dreiecksverhiltnis, insb.
das Recht zur Leistungserbringung und die Vergiitung,
sind gesondert geregelt (Viertes Kapitel des SGB V, §$§

69 ff. SGB V). Danach sind (Versorgungs-)Vertrige aus-
zuhandeln. Sie unterliegen ausdriicklich der Mafigabe
einer bedarfsgerechten, aber mafivollen Versorgung, um
im Interesse der Versichertengemeinschaft die Ausgaben
den zur Verfiigung stehenden Finanzmitteln anzupassen
(»Rationalisierung der Versorgung«; § 70 Abs. 1 und § 71
Abs. 1 [i.V.m. § 2 Abs. 1 und 4] SGB V).* Werden Leis-
tungen ohne bestehenden Versorgungsvertrag erbracht,
konnen deren Erbringer grundsitzlich keine Vergiitung
verlangen.’

Die Abrechenbarkeit von Gesundheitsleistungen ist
somit grds. nur im Rahmen von bestehenden vertragli-
chen Vereinbarungen zwischen Krankenkassen und Leis-
tungserbringern (bzw. deren Verbinden) erlaubt. Sind
bestimmte Hilfen weder als Regel- noch als Mehrleistung
in den Leistungskatalogen enthalten, diirfen diese Maf3-
nahmen — im Einzelfall und ganz ausnahmsweise — allen-
falls unter der Voraussetzung iibernommen werden, dass
eine solche Forderung nach den Grundsitzen Wirtschaft-

lichkeit und Zweckmifiigkeit zugelassen ist.®

2. ABRECHENBARE LEISTUNGEN
DER (ORIGINAREN) HEBAMMEN-
TATIGKEIT
Arbeiten Familienhebammen’ in ihrem origindren Téa-
tigkeitsbereich als freiberufliche, als angestellte Hebam-
men, die in einer von Hebammen geleiteten Einrichtung
arbeiten, oder als Beleghebammen (diese sind nach der
Rechtsprechung grds. ebenfalls als freiberuflich anzu-
sehen und zu vergiiten)?, sind die zur Abrechnung und
Vergiitung der Hebammenleistungen nach dem SGB V
geschaffenen Bestimmungen bzw. geschlossenen Vertri-

ge zu beachten.

2 Vgl. 82 Abs. 1S.1SGB YV, im Gegensatz dazu ist die PKV durch das Kostenerstattungsprinzip gekennzeichnet; siehe
auch Waltermann, in: Sozialrecht, 89 mwN; man beachte aber die Wahlmaoglichkeit nach § 13 Abs. 2 bis 4 SGB V.

Scholz/Welti, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8 2 Rn 14.
BSGE 85, 110 ff.
Siehe insb. 88 12 und 70 f. SGB V.

No ok, w

Waltermann, Sozialrecht, 98 mwN; genauer dazu auch im Teil 1, Kap. C.

Die Tatigkeit der Familienhebamme ist ihrer Funktion nach — jedenfalls sowohl berufsrechtlich als auch sozialversi-

cherungsrechtlich — zu einem groRen Teil derjenigen der Hebamme i.S.d. Hebammengesetzes (HebG) vergleichbar,
weshalb bspw. die Erlaubnispflicht gem. § 1 HebG auch die Berufsgruppe der Familienhebammen erfasse, vgl. BSG

08.07.2013, B 12 R 33/12 B.

8 Bei Hebammen, die in einer Klinik angestellt sind, erfolgt die Verglitung aufgrund des 8 2 Abs. 2 S. 2 Krankenhaus-
entgeltgesetz (KHEntgG) sowie 8 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 Bundespflegesatzverordnung (BPflV) i.V.m. den Vorschriften des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes (KHG) sowie des Fallpauschalenkatalogs im Wege der Abrechnung als Kranken-
hausleistung durch (fallpauschale) Entgelte (zur Differenzierung der Abrechnung klinischer [Hebammen-]Tatigkeit etwa

LSG HE 18.07.2011, L 1 KR 401/10 mwN).
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a) Vergiitungsanspruch (88 24c, 24d i.V.m.
8 132a SGB V i.V.m. HebVV)

Seit dem Pflege-Neuausrichtungs-Gesetz (PNG) sind die
speziellen Vorsorgeregelungen in Form von Hilfen bei
Schwangerschaft und Mutterschaft nunmehr im Kran-
kenversicherungsrecht integriert (§ 11 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m.
§$ 24c bis 241 SGB V). Als Grundlage eines Versicherten-
anspruchs und einer Abrechnung mit der gesetzlichen
Krankenversicherung sind somit Versicherungsleistun-
gen nach SGB V vorrangig in Betracht zu ziehen.’ Die
Hebammenhilfe umfasst danach auch die Gesunderhal-

tung von Mutter und Kind.

b) Anwendung der Hebammenvergiitungs-
vereinbarung
Voraussetzung der Abrechenbarkeit ist eine Verbands-
angehorigkeit der Hebamme oder aber der Beitritt zur
Vereinbarung (§ 134a Abs. 2 SGB V). Nach dem aus-
driicklichen Gesetzeswortlaut ist die Vertragswirkung
auf freiberuflich titige Hebammen begrenzt.!® Weiter
wird vorausgesetzt, dass beim jeweiligen Erbringer der
Leistung die klassischen Qualifikationsanforderungen
des Hebammenberufs erfiillt sind, die im Einzelnen im
HebG normiert sind (§§ 5 ff. HebG). Als weitere Auflage
ist nunmehr auch eine Quittierungspflicht als Abrech-
nungsvoraussetzung aufgenommen (§ 4 HebVV).
Hebammen werden dem Sachleistungsprinzip des
SGB V folgend als (Dienst-)Leistungserbringer titig und
rechnen daher grds. unmittelbar mit den Krankenkassen
auf Grundlage eines kollektivrechtlichen (Versorgungs-)
Vertrags ab, ohne dass etwa Einzelvertrige zwischen Heb-
amme und Krankenkasse abzuschliefSen wiren (s. A.IIL.).

Fiir den Vergiitungsanspruch kommt es darauf an, dass

eine Hebamme zur Erfiillung des Versichertenanspruchs
eine im bestehenden (wirksamen!) Versorgungsauftrag
aufgefihrte Leistung tatsichlich erbringt." Der gesetzli-
che Vergiitungsanspruch entsteht somit unabhingig vom
Behandlungsvertrag zwischen der Schwangeren bzw.
Mutter und der Hebamme mit dem tatsichlichen Leisten
von Hebammenbhilfe.'

Der Vergiitungsanspruch korrespondiert jedoch auch
mit dem Behandlungsanspruch des Versicherten gegen-
iiber der Krankenkasse. Primire Anspruchsgrundlage
fiir die Gebiihrenabrechnung einer nach dem (Hebam-
men-)Berufsrecht anerkannten und handelnden Heb-
amme® bleibt der (Leistungs-)Anspruch der versicherten
Schwangeren bzw. Mutter." Dieser sozialgesetzliche An-
spruch auf Hebammenbhilfe resultiert aus §§ 24c ff. SGB
V.5 § 24¢ SGBV allein stellt zwar keine Anspruchsgrund-
lage dar, zahlt aber abschlieflend die bei Schwangerschaft
und Mutterschaft in Betracht kommenden Leistungen
auf.'s

Konkret ist der Anspruch durch § 24d i.V.m. § 24c
SGB V i.V.m. den sog. Mutterschaftsrichtlinien'” gefasst
und kann nur in dem dort beschriebenen Umfang einen
Anspruch auf Vergiitung der Hebammenbhilfe gegentiber
der Krankenkasse begriinden. Die Leistungsempfingerin
ist nur dann auf privatrechtlicher Grundlage selbst zur
Vergiitung der Hebamme verpflichtet, wenn im Einzelfall
kein Krankenversicherungsschutz und damit keine Leis-
tungsverpflichtung der Krankenkasse bestehen.'®

Die eigentliche Abrechenbarkeit von (origindren) Heb-
ammenleistungen regelt sich mithin nach dem zwischen
den Spitzenverbinden der Krankenkassen und den Heb-
ammenverbinden geschlossenen Versorgungsvertrag und
dessen Anlagen (§ 134a SGB V i.V.m. §$ 1, 2 des Versor-

9 Nach Inkrafttreten des Pflege-Neuausrichtungsgesetz (PNG) am 30.10.2012 (BGBI. 2012 | Nr. 51, 2245) sind detaillier-
te MaRnahmen der Hebammenbhilfe durch Ubernahme der friiheren Reichsversicherungsordnung (RVO)-Regelungen in

den 88 24c bis 24i SGB V aufgeflihrt.

10 Eine »Erweiterung« des abrechnungsfahigen Personenkreises ist ausdricklich nur auf den sog. Entbindungspfleger

vorgesehen (8 134a Abs. 5 SGB V).

11 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Band 4, Stand: 03/2011, 8 134a Rn 7.

12 Kruse, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, Anh. §8 24a, 24b — 8 196 RVO Rn 19.

13 Zur Vergleichbarkeit der Tatigkeiten instruktiv LSG Sachsen-Anhalt 10.05.2012, L 1 R 65/09.
14 Vgl. LSG NI 12.07.2000, L 4 KR15/99; BSG 21.08.1996, 3 RK 22/95.

15 Bis 29.10.2012: 88 195, 196 RVO.

16 Kruse, in: Kruse/Hanlein, LPK-SGB V, Anh. 88 24a, 24b - § 195 RVO Rn 4.

17 Vorrangig fur die arztliche Betreuung bei Schwanger- und Mutterschaft geltenden — aber entsprechend anwendbaren —
Mutterschaftsrichtlinien gem. 8 92 Abs. 1 Nr. 4 SGB V, in der Fassung vom 23.08.2013.

18 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 03/2011, § 134a Rn 7.
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gungsvertrags). Diese dort aufgefiihrten Leistungen sind
unter Beachtung der §§ 24c und 24d SGB V zu interpre-
tieren. Nach § 2 des Versorgungsvertrages sind insb. auch
die Mutterschaftsrichtlinien nach § 92 Abs. 1 Nr. 4 SGBV
zu berticksichtigen. Die Verbindlichkeit von Richtlinien
— lange Gegenstand kontroverser Diskussionen in Litera-
tur'’® und Rechtsprechung (BSG* einerseits und BVerfG*
andererseits) — ist durch Einfithrung des § 91 Abs. 6 SGB
V sowohl gegeniiber Versicherten als auch gegeniiber Leis-
tungserbringern gesetzlich festgestellt worden.?

Der (konkrete) Anspruch auf Vergiitung von Hebam-
menleistungen als Leistungen der Krankenversicherung
sowie deren Vergiitungshohe ergibt sich damit gegen-
wirtig aus der nach § 134a SGB V zwischen den Gremien
der Hebammenverbinde und den Spitzenverbinden der
Krankenkassen (GKV-Spitzenverband) ausgehandelten
Hebammenvergiitungsvereinbarung (Anlage 1 des Ver-
trages tiber Versorgung mit Hebammenhilfe nach § 134a
SGB YV, kurz HebVV, zuletzt gedndert am 31.01.2013).%.

c) Konkrete Abrechnungstatbestidnde

Die Abrechnungsfihigkeit beschrinkt sich neben den

Auslagen und Wegegeld nach §§ 2 und 3 HebVV auf die

im zugehdrigen Leistungsverzeichnis konkret aufgeliste-

ten Gebiihrentatbestidnde:

*  Mutterschaftsvorsorge und Schwangerenbetreuung
(LV Anlage, Teil A)

+  Geburtshilfe (LV Anlage, Teil B)

* Wochenbettleistungen (LV Anlage, Teil C)

+  Sonstige Leistungen (LV Anlage, Teil D).

Im gegebenen Kontext besonders abrechnungsrelevant
sind:
« die — auch unter Zuhilfenahme (elektronischer)

Kommunikationsmittel — geleistete Beratung der

Schwangeren (max. zwolf Mal bei einem Vergiitungs-
satz von 6,53 EUR sowie ein Vorgesprich tiber Fragen
der Schwangerschaft und Geburt mit einer Vergiitung
von 8,43 EUR je angefangene 15 Minuten [max. 90
Minuten]). Letzteres ist nochmals abrechnungsfihig,
wenn die Geburt zu Hause oder in einer von Hebam-
men geleiteten Einrichtung stattfinden soll.

+ die (umfassenden) Vorsorgeuntersuchungen der
Schwangeren, die nach Maf3gabe der sog. Mutter-
schaftsrichtlinien sowohl bei normalem Schwanger-
schaftsverlauf als auch in den besonders aufgezihlten
Fillen bei pathologischem Verlauf erfolgen kann (Ge-
biihr: 25,21 EUR).

+ die Wochenbettbetreuungen, die auf umfassende
Mutter-Kind-Betreuung abzielen. Im Detail sind
geregelt max. 20 abrechnungsfihige Termine in den
ersten zehn Tagen (auflerklinisch), danach bis zum
Ablauf von acht Wochen max. 16 Termine (bei drzt-
licher Anordnung Mdglichkeit zusitzlicher Termine
— auch tiber diesen zeitlichen Rahmen hinaus) i.H.v.
31,28 EUR bei ambulanter (aufsuchender) Betreuung
bzw. 25,50 EUR bei Betreuung in einer von Hebam-
men geleiteten Einrichtung. Hierbei gilt allerdings
einschrinkend, dass mehr als zwei Termine am Tag
verordnungsbediirftig sind.

+ die besonderen Beratungen bezogen auf Still- und
Erndhrungsprobleme. Diese sind wiederum be-
grenzt auf die Zeit nach Ablauf von acht Wochen bis
spitestens neun Monate nach Geburt bei max. acht
Terminen (Gebiihr: 30,33 EUR bzw. 5,73 EUR bei Be-

ratung via Kommunikationsmittel).

Nach der derzeit geltenden HebVV sind — ohne medizi-
nische Indikation — gegentiber den Krankenkassen somit

lediglich in den ersten zehn Tagen nach der Geburt max.

19 Schmidt-De Caluwe, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8 92 Rn 8; Mrozynski, in: ders., SGB |, 8 31 Rn 34 ff.

20 BSGE 78, 70.
21 BVerfG 29.11.2007, 1 BvR 2496/07.

22 Nach standiger Rechtsprechung zumindest des 6. Senats des BSG sind die im SGB V geregelten Anspriiche im
Allgemeinen als sog. — ausflillungsbedurftige — Rahmenanspriiche zu verstehen, die erst mit Hilfe von verbindlichen
Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) konkrete Leistungsrechte begriinden konnen: BSGE 78,
70; 82, 158; vgl. auch Hellkotter, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, § 92 Rn 2 ff, 20; Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4,

Stand: 06/2014, & 132a Rn 8 ff.

23 Dabei handelt es sich allerdings um eine Ubergangsregelung (iiber einen Neuvertrag konnte bislang keine Einigkeit
erzielt werden), deren Gultigkeit eigentlich zum 31.01.2015 ausgelaufen ist.
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20 Besuche und zwischen dem elften Tag bis zum Ablauf
von acht Wochen nach der Geburt des Kindes insgesamt
bis zu 16 Leistungen abrechnungsfihig.

Soweit freiberufliche Familienhebammen diese ver-
traglich katalogisierten Hebammenleistungen erbringen,
konnen sie diese aufgrund der hierfiir zugrunde zu le-
genden HebVV direkt mit den Krankenkassen abrech-
nen. Zum essenziellen Bestandteil der Hebammenhilfe
nach den fiir dieses Berufsprofil einschligigen Vorschrif-
ten bzw. nach den dort vorgesehenen Leistungsgruppen
gehort in vielfaltiger Weise auch die Beratungshilfe, insb.
in Bezug auf Lebensfithrung und Erndhrung der werden-
den Mutter bzw. wihrend des Wochenbetts (Mutter und
Kind). Sie schliefit im Sinne einer umfassenden Betreu-
ung alle relevanten Lebensbereiche mit ein.*

Die Vergiitungsvereinbarung erfasst allerdings zeit-
lich und inhaltlich nur einen eng begrenzten Kernbereich
der Unterstiitzung. Auch werden regelmiflig weit weni-
ger Leistungen tatsichlich erbracht und abgerechnet, als

nach dem Leistungsverzeichnis abrechenbar sind.”

d) Abrechnungsmaglichkeiten von Wegegeld

Die Hebamme kann fir jeden Besuch Wegegeld abrech-
nen, der aus Anlass einer abrechnungsfihigen Leistung
stattfindet (§ 3 Abs. 1 HebVV). Voraussetzung ist also
die tatsichliche Erbringung von (nach der HebVV) be-
rechnungsfihigen Leistungen. Dies gilt grundsitzlich
unabhingig davon, ob der jeweilige Besuch neben der
Erbringung der abrechenbaren Leistung auch zur Durch-
fithrung weiterer, nicht abrechenbarer Dienste (z.B.
psycho-sozialer Dienste i.S. Friiher Hilfen) genutzt wird.
Wenn die Strecke zumindest auch zur Erbringung einer
bei der Krankenversicherung abrechenbaren Leistung
erfolgt, entsteht der volle Anspruch auf Wegegeld gegen-

iiber der Krankenversicherung.

Maf3geblich ist allein der zuriickgelegte Weg, nicht die
dafiir benotigte Zeit (§ 3 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 HebVV).
Konnen — etwa weil ein Termin nicht eingehalten wird
— keine Leistungen erbracht und abgerechnet werden, so
darf auch die Wegegeldgebiihr nicht beansprucht wer-
den.?

So, wie nach der HebVV die Gebiihren jeweils auf
die tatsichlich erbrachte Leistung und nicht personell
auf eine einzelne Hebamme bezogen und abrechenbar
sind, sondern u.U. die Hilfe mehrerer Hebammen vergii-
tet werden muss¥, ist im Umkehrschluss keine doppelte
Wegegeldabrechnung zulissig, wenn dieser terminbezo-
gene Weg nur einmal zuriickgelegt wurde. Werden zu-
dem mehrere Adressatinnen besucht, ist gleichfalls nur
ein anteiliges Wegegeld zu gewihren, das sich nach dem
Verhiltnis der Gesamtwegstrecke zur Zahl der besuchten
Frauen richtet (§ 3 Abs. 4 HebVV).

3. ABRECHENBARKEIT ERGANZEN-
DER LEISTUNGEN DER FAMILIEN-
HEBAMMENTATIGKEIT

a) ... im Rahmen der hauslichen (Kinder-)
Krankenpflege nach 8 37 SGB V
(ggf. i.V.m. 8 24g SGB V)

Eine Abrechnung der ergianzenden Beratungs- und Betreu-

ungsleistungen von Familienhebammen kann in bestimm-

ten Konstellationen auf den Anspruch der Versicherten auf

Leistungen der hiuslichen (Kinder-)Krankenpflege ge-

stiitzt werden (»Pflegeberatung«®). Dieser grundsitzlich

in § 37 SGB V und fiir den Zeitraum der Schwangerschaft
und Mutterschaftsphase gesondert in § 24g SGB V* nor-
mierte Anspruch bietet jedoch — anders als die einschligi-
gen Regelungen der Hebammenbhilfe — kaum (oder ledig-
lich hilfsweise) Ansitze, um die spezifischen Dienste von

Familienhebammen regulir vergiiten zu kénnen.

24 Kruse, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, Anh. 88 24a, 24b - 8 196 Rn 15, 17.
25 Vgl. Stellungnahme des Arbeits-, Sozial- und Familienministeriums Baden-Wiurttemberg (LMASFFS BW) vom

14.07.2011, LT-Drucks. 15/269.

26 Strittig ist ein etwaiger Regressanspruch gegen den Versicherten; siehe etwa AG Bremen 09.09.2012, 9 C 0566/11 (zur

Absage eines Arzttermins).
27 BSG 21.08.1996, 3 RK 22/95.

28 Anders als nach den Vorschriften der 88 7 und 7a SGB Xl findet sich im Rahmen der hauslichen Krankenpflege nach
SGB V zwar keine ausdrickliche Verankerung einer spezifischen Pflegeberatungstatigkeit. Der Anspruch darauf ergibt
sich aber direkt aus 8 37 SGB V i.V.m. den allgemeinen und fur alle Trager geltenden Beratungspflichten gem. 88 13 ff.

SGB I; siehe auch unter B.1.3.d.

29 Fruherin 8 199 RVO geregelt — seit 30.10.2012 (durch das PNG) ins SGB V implementiert; inhaltlich wird der Anspruch auf
Grund- und Behandlungspflege (ohne hauswirtschaftliche Versorgung), wie er in 8 37 SGB V normiert ist, Gbernommen.
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Wesentlicher Unterschied zur o.g. Hebammenhilfe
ist die Verordnungsbediirftigkeit und Anbindung an die
Betreuung durch einen verantwortlichen Arzt. Die in §
37 Abs. 1 und 2 SGB V aufgefithrten Tatbestinde sind
insofern inhaltlich streng an eine (durch Hauspflege ver-
meid- oder ersetzbare) Krankenhausbehandlung (Abs. 1,
Grund- und Behandlungspflege sowie hauswirtschaft-
liche Versorgung) bzw. die Sicherung des érztlichen Be-
handlungsziels gekoppelt (Abs. 2, grds. nur Behandlungs-
pflege, aber Erweiterung durch Satzung moglich).

Die Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern der hiuslichen Krankenpflege-
versorgung sind insb. in § 132a SGB V normiert. Maf3-
gebend sind auf Verbandsebene partnerschaftlich® re-
gelbare Rahmenempfehlungen (§ 132a Abs. 1 SGB V),
welche ihrerseits den Richtlinien des Gemeinsamen Bun-
desausschusses (G-BA) zur Verordnung héuslicher Pflege
(Hausliche Krankenpflege-Richtlinie, HKP-Richtlinie)
entsprechen miissen, i.U. aber keine zwingende Vor-
aussetzung darstellen.’”? Die Einzelheiten der Leistungs-
erbringung, d.h. Modalititen der Versorgung und Ver-
giitung, werden direkt zwischen Kassen und Anbietern
der hiuslichen Pflege (rahmen- und einzel-)vertraglich
festgelegt. Bei Regelung der Einzelheiten — insb. der Ver-
giitungsitze — zwischen den Krankenkassen und Leis-
tungserbringern muss der Leistungsinhalt wiederum den
Vorgaben der Richtlinie” entsprechen. Zudem setzt der
jeweilige Vergiitungsanspruch eine zumindest konklu-
dente Genehmigung der Kasse voraus.*

Abrechnungsrelevant sind Beratungs- und Anlei-
tungsleistungen zur (sachgerechten) Grund- oder Be-

handlungspflege, wenn sie unter die HPK-Richtlinie

nach § 92 Ab. 1 Nr. 6 SGB V fallen und in den konkreten
Vergiitungsvereinbarungen wiederzufinden sind.” Die
Abrechenbarkeit von fiir die — Klinikaufenthalt vermei-
dende — Grund- und Behandlungspflege ist grundsitzlich
auf einen Zeitraum von vier Wochen begrenzt (vgl. § 37
Abs.1S.4 SGB V).

Diese Abrechnungsmdoglichkeit ist fiir die in der Pra-
xis tdtigen Familienhebammen jedoch kaum relevant.
Abrechnen konnen namlich nur zugelassene Pflegediens-
te (Vertragspartner), die zumindest auf Leitungsebene
iiber eine ausreichende pflegerische Qualifikation verfii-
gen.”” Uber diese besondere pflegerische Fachausbildung
verfiigen Familienhebammen regelmiflig — im Unter-
schied zu den FGKIKP (s.u. A.IL.) — nicht.

b) ... als sozialpadiatrische Leistung nach

8 43a SGB V
Auf den ersten Blick erscheint eine Einordnung der er-
ginzenden Beratungs- und Betreuungsleistungen, wie sie
fiir die Tétigkeit von Familienhebammen kennzeichnend
sind, unter den Tatbestand der — auch psycho-soziale
Hilfen umfassenden — sozialpidiatrischen Leistung nach
§ 43a SGB V naheliegend. Dabei geht es ausdriicklich um
nichtirztliche Leistungen und deren Anbieter. Die Auf-
zihlung der in Betracht kommenden Mafinahmen ist zu-
dem nicht abschlieflend (»insbesondere«).?®

Der Anwendbarkeit auf Dienste der Familienhebamme
steht jedenfalls nicht entgegen, dass auch diese Leistun-
gen unter drztlicher Verantwortung, d.h. (wie im Falle der
hiuslichen Krankenpflege nach § 37 SGB V) insb. nur nach
arztlicher Anordnung zu erbringen sind. Auch die beson-

dere Hervorhebung der ambulanten sozialpsychiatrischen

30 Rixen, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8 132a Rn 3 mwN.

31 Grundsatzlich sollen im Sinne der bundeseinheitlich wirkenden Selbstverwaltung die Modalitaten der Leistungserbrin-
gung und Vergutung in Form von Rahmenempfehlungen durch Kollektivvertrage zwischen den (Spitzen-)Verbanden
der Leistungserbringer und dem Spitzenverband der GKV geregelt werden; bislang existiert eine solche jedoch nicht.

32 BSG SozR 4-2500, 8 132a Nr. 2.

33 HKP-Richtlinie 2010, letzte Anderung in Kraft getreten am 07.10.2014.

34 Rixen, in: Becker/Kingreen, SGB V, &8 132a Rn 6.

35

36
37

38

Leistungsverzeichnis verordnungsfahiger MalRnahmen, Anlage zur HKP-RL (Nr. 2 und 7); Vergutungsvereinbarung
zwischen der AOK Bayern u.a. und Bundesverbanden der privaten und freigemeinnitzigen ambulanten Pflege, gultig
ab 01.04.2012.

Siehe aber auch 8 37 Abs. 1 S. 5 SGB V.

Bspw Rahmenvertrag zwischen Verband der Angestellten-Krankenkassen (u.a.) und (regionalen) Verbanden der ambu-
lanten Pflege vom August 1998; HKP-Rahmenvertrag der Pflege- und sonstigen Tragerverbande in Niedersachsen mit
den Landesverbanden der Krankenkassen vom Marz 2008; vgl. auch BSGE 50, 73 (im Falle der Selbstbeschaffung von
Pflegekraften).

Hellkétter, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, § 43a Rn 5.
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Versorgung in § 43a Abs. 2 SGB 'V spricht nicht grundsitz-
lich gegen die Einordnung ins Leistungsspektrum der Sozi-
alpddiatrie. Der Fokus der Leistungen liegt aber nach dem
Willen des Gesetzgebers eindeutig auf der Leistung »friithdi-
agnostischer« und pritherapeutischer Mafinahmen durch
besondere Fachkrifte mit therapeutischer Grundqualifika-
tion,” sodass eine Erschliefung dieser Leistungsart fiir Fa-

milienhebammen regelmifiig ausscheidet.

c) ... als Leistung der Integrierten Versorgung
nach 8 140a SGB V

Leistungen der Familienhebammen kénnen zwar grund-
sitzlich nach den Vorschriften der sog. Integrierten Ver-
sorgung, d.h. auf einzelvertraglicher Grundlage erbracht
werden.* Dies betrifft aber lediglich die ohnehin abrech-
nungsfihigen Hebammendienste nach der HebVV. Eine
Ausweitung der Abrechnungsbasis iiber den Rahmen der
HebVV hinaus ist auf individualvertraglicher Basis zwar
durchaus zulissig, vorausgesetzt, es handelt sich um kei-
ne von Seiten des G-BA ausgeschlossenen Leistungen. Die
moglichen Abweichungen betreffen aber regelmifig al-
lein die sektoriibergreifende (insb. ambulante/stationire)
Verlagerung von Leistungen. Abweichungen von berufs-
rechtlichen Voraussetzungen sind davon nicht gedeckt.*!
Auch sind die in Betracht zu ziehenden Vertragspartner
der Krankenkassen in § 140b SGB V abschliefiend aufge-
fithrt (mehr dazu unter A.IIL.).

d) ... als Pflegeberatung nach 88 7 und 7a SGB Xl
Theoretisch denkbar wire auch eine Finanzierung tiber
die allgemeinen und spezifischen, aber iiber die Grund-
norm in § 14 SGB I hinausgehenden Aufklirungs- und
Beratungsanspriiche nach dem Recht der gesetzlichen
Pflegeversicherung. Im Gegensatz zur hiuslichen Kran-
kenpflege nach SGB V findet sich insb. in § 7a SGB XI
eine gesetzliche Verankerung fiir umfassende, die Gren-
zen der einzelnen Lebens- und Sozialleistungsbereiche
iiberwindende Beratungs- und Unterstiitzungsleistun-

gen.*”? Allerdings miissen die Voraussetzungen des Leis-

tungsbezugs nach SGB XI (vgl. § 7a Abs. 1 S. 1 SGB XI)
bzw. ein etwaiger erkennbarer bzw. sich abzeichnender
Pflege- und Hilfebedarf gegeben sein.” Hinzu kommt
die Erfordernis einer pflegerischen und/oder sozialrecht-
lichen Grund- und Zusatzqualifikation (§ 7a Abs. 3 S. 2
und 3 SGB XI). Anders als Familienhebammen verfiigen
allenfalls FGKiKP iiber die fiir Pflegeberater im Bereich

der Pflegeversicherung geforderte Basisqualifikation.*

4. FINANZIERUNG IM RAHMEN VON
PRIMARPRAVENTION (& 20 SGB V
I.V.M. LEITFADEN PRAVENTION)

Die Finanzierung der Familienhebammen kénnte grund-

sdtzlich auch im Rahmen der Primirprivention realisiert

werden, vorausgesetzt, deren Dienste sind nach § 20 Abs.

1 SGB V i.V.m. den aufgrund dieser Vorschrift erlassenen

Konkretisierungen als forderungswiirdige Priaventions-

leistung anzusehen.

a) Allgemeine Grundsiatze der Finanzierung als
Primarpravention
§ 20 Abs. 1 SGB V normiert die Aufforderung an die
Krankenkassen, in ihren Satzungen Leistungen zur pri-
madren Privention vorzusehen, die geeignet sind, den all-
gemeinen Gesundheitszustand zu verbessern und insb.
einen Beitrag zur Verminderung sozial bedingter Un-
gleichheit von Gesundheitschancen zu erbringen.
Entscheidender Unterschied zu den, insb. in den
§§ 27 ff. SGB V geregelten, subjektiven Leistungsan-
spriichen der Versicherten ist der weitgehend freie Ge-
staltungsraum der Krankenkassen. Diese haben zwar
entsprechende Leistungstatbestinde in ihren Satzungen
aufzunehmen, woraus schliellich individuelle Rechts-
bzw. Ermessensanspriiche der Leistungsberechtigten re-
sultieren.” Fir die Leistungen nach § 20 SGB V gelten
zudem grds. nicht die besonderen Regelungen der Leis-
tungserbringung nach dem 4. Kapitel des 3. Abschnitts.
Einzige Verpflichtung ist die Einhaltung des in § 20 SGBV

vorgegebenen Zielrahmens.

39 BT-Drucks. 16/13428, 90; vgl. auch Hellkétter, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, § 43a Rn 1 f, 6.

40 Engelhard, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand: 02/2014, &8 140a Rn 17.

41 Engelhard, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand: 02/2014, 12/2010, &8 140a Rn 26 f, 30 ff. und & 140b Rn 51.
42 Schiffer-Werneburg, in: Klie u.a., LPK-SGB XI, 4. Aufl. 2014, 8 7a Rn 9.

43 Krahmer/Nordmann, in: Klie u.a., LPK-SGB XI, 4. Aufl. 2014, 8 7 Rn 9.

44 Dazu genauer unten A.ll.1c).
45 Welti, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 20 Rn 12.
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§ 20 Abs. 1 SGB V enthilt lediglich eine Verpflich-
tung zur Feststellung von »einheitlichen — prioritiren —
Handlungsfeldern und Leistungskriterien«. Diese Rege-
lung normiert insoweit keinen (individuellen) Anspruch
auf (primire) Pridvention, sondern eine dem Versiche-
rungssystem entsprechende Satzungsverpflichtung, von
der nur in atypischen Fillen abgewichen werden kann
(»soll«). Diese Vorschrift ist Ausdruck des fiir die GKV
charakteristischen Systems einer Vielfachsteuerung, die
in weiten Teilen dem Gesetzgeber Bund nur die Rahmen-
regelung zukommen ldsst, die detaillierte Vorgabe des
Leistungsumfangs und der Vergiitung jedoch in die Hin-
de der Selbstverwaltungspartner legt.*¢

Die konkrete Umsetzung der Ausgestaltung der je-
weiligen Leistungs- und Vergiitungsanspriiche auf Pra-
ventions- und Gesundheitsférderungsmafinahmen ist
den Krankenkassen tiberlassen. Hintergrund der einheit-
lich zu beschlieBenden Fordergrundsitze ist die Absicht,
Fehlanreize im Hinblick auf die Konkurrenzsituation
der Kassen zu vermeiden. Entscheidend hierbei war die
Erkenntnis, dass Gesundheitsforderung wesentlich dem
Allgemeininteresse zugute kommen und nicht als Instru-
ment des Wettbewerbs dienen soll.*

Das mit dem Leitfaden bereitgestellte Kompendium
an Mafinahmen und Kriterien ist als verbindlich anzu-
sehen. Insofern besteht eine Verpflichtung der einzel-
nen Kassen zur Umsetzung der Handlungsfelder und
materiell-rechtlicher Festschreibung per Satzung. Der
Leitfaden begrenzt somit den Anwendungsbereich der
Primiérprivention nach § 20 SGB V. Mafinahmen, die
diesen im Leitfaden aufgenommenen Handlungsfeldern
nicht entsprechen, diirfen auch nicht finanziert werden.
Besteht Uneinigkeit tiber den Inhalt des Leitfadens, ist es
allein Sache der Aufsichtsbehorden, eine Kldrung herbei-
zufiihren.

Problematisch ist das weitgehend ungefestigte Ver-

stindnis der sehr offen formulierten Begrifflichkeiten. In

§ 20 Abs. 1 SGB V wird ausschlie8lich von Primérpriven-
tion sowie Verbesserung des allg. Gesundheitszustands
gesprochen. Eine klare Abgrenzung zwischen Gesund-
heitsforderung und Privention ldsst sich ebenso schwer
definieren wie die in der Literatur favorisierte strikte
Dreiteilung des Priventionsbegriffs in primare, sekundi-
re und tertidre Pravention.*

Dabei sind unter Primérprivention gezielte und in-
sofern dem Beratungs- bzw. Aufklirungsauftrag gem. §
1 SGB V entsprechende Mafinahmen zu verstehen, die
den Erhalt der Gesundheit von (noch) Gesunden inten-
dieren.”” Eine derartige Verpflichtung der Krankenkas-
sen zur praventiven Beratungshilfe ldsst sich deshalb als
Grundprinzip dem Leistungssystem des SGB V zuord-
nen.”® Als wesentlicher Aspekt der Primérpravention ist
die gesundheitspolitische Intention zu wiirdigen, die vom
Sachverstindigenrat der Bundesregierung als »Senkung
der Inzidenzrate oder Eintrittswahrscheinlichkeit bei ei-
nem Individuum oder einer (Teil-)Population« zusam-
mengefasst wird.”

Mafinahmen der sekundiren und tertidiren Priven-
tion sind dagegen ausdriicklich vom Forderungsgedan-
ken des § 20 SGB V ausgenommen. Beide Formen haben
einen stark therapeutischen Fokus auf bereits im Raum
stehende — drohende — medizinische Indikationen zur
Behandlung oder Fritherkennung (sekundire P.) bzw. das
Einschreiten und Gegensteuern im Falle schon bestehen-
der Indikationen (tertidre P.).%?

Die Spitzenverbdnde der Krankenkassen haben in Er-
fiilllung des gesetzlichen Auftrages gem. § 20 Abs. 1 S. 3
SGB V unter Einbeziehung unabhidngigen Sachverstands
»Gemeinsame und einheitliche Handlungsfelder und
Kriterien der Spitzenverbinde der Krankenkassen zur
Umsetzung des § 20 Abs. 1 und 2 SGB V« beschlossen.™
Dabei geht es um die Vorgabe »prioritirer Handlungsfel-
der« und entsprechender inhalts- und anbieterbezogener

Kriterien.

46 Schdolkopf, Das Gesundheitswesen im internationalen Vergleich, 49.

47 BT-Drucks. 13/4615, 8 f; BVerfGE 106, 275.

48 Vgl. Wiercimok, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, &8 20 Rn 6 ff. mwN.
49 Wiercimok, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, &8 20 Rn 9; Gerlach, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand: 05/2002, 8 20 Rn 25.

50 Wiercimok, in: Hanlein/Kruse, LPK-SGB V, § 20 Rn 12.

51 Gutachten des Sachverstandigenrats 2001, BT-Drucks. 14/5660, 71.

52 Welti, in: Becker/Kingreen, SGB V, &8 20 Rn 6.

53 Leitfaden Pravention — Handlungsfelder und Kriterien des GKV-Spitzenverbandes zur Umsetzung von 88 20 und 20a

SGB V vom 21.06.2000 in der Fassung vom 27.08.2010.
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Ungeachtet der rechtlichen Qualifizierung des Leit-
fadens ist dieser als vom Gesetzgeber so beabsichtigte
Rahmensetzung anzuerkennen, die das Feld der Akteure
ebenso wie den Mafinahmenkatalog als verbindliches
Leistungsverzeichnis festlegt. Nach der Gesetzesbe-
griindung kommt es letztlich auf die Eignung der Maf3-
nahmen zur Nivellierung sozial bedingt abweichender
Gesundheitspotenziale an.** Dabei ist nach Ansicht der
Rechtsprechung eine ex-ante-Prognose der Zwecktaug-
lichkeit ausreichend.” Auf den tatsichlich erreichbaren
Erfolg soll gerade nicht abgestellt werden.>®

Damit ist grds. ein weites Feld zweckdienlicher Forder-
mafinahmen vorstellbar, die nur dem Wirtschaftlichkeits-
und Sparsamkeitsgebot unterliegen.” Ankniipfungspunkt
fir eine Forderung durch die Krankenkassen soll nach
dem Leitfaden entweder ein individueller oder ein Setting-
Ansatz sein. Insbesondere bei letzterem sollen die Ziel-
gruppen »in ihren Lebensbereichen« unter Einbeziehung

v.a. der »aufsuchenden Beratung« angesprochen werden.

b) (Konkrete) Ansitze zur Setting- und

Individualforderung
Der Leitfaden sicht eine Zielgruppe, insb. mit Blick auf
Erndhrungs- und Bewegungsdefizite, ausdriicklich auch
in jungen Familien mit (Klein-)Kindern (im Alter von 0
bis 2 Jahren) und empfiehlt hierzu Beratungs- und Auf-
klirungsmafinahmen.*

Als Setting-Ansatz im Leitfaden ausdriicklich er-
wihnt ist uv.a. die Gesundheitsférderung in der Kom-
mune/im Stadtteil. Im Ubrigen wird auf den Beispiel-
charakter der aufgezihlten Settings verwiesen und die
Forderungsfihigkeit anderer Settings klargestellt.”® Das
heiflt, grundsitzlich konnte auch ein Setting »Familie«
forderungsfihig sein. Weitere Konkretisierungen dazu
sind jedoch nicht enthalten.

Individuelle Ansdtze sollen — insofern begrifflich

widerspriichlich — nach den Vorgaben des Leitfadens

grundsitzlich in Form von Gruppenberatung bzw. -kur-
sen durchgefiihrt werden®, was Angebote der Familien-
hebammen regelmiflig nicht sind. Die Forderung wird
unterteilt in medizinisch-6konomisch relevante Indika-
tionen. Anbieter von solchen Maflnahmen miissen zur
Sicherung der sog. Strukturqualitit iiber ausreichende
Qualifikationen verfiigen. Vorausgesetzt werden bei allen
in Betracht kommenden Ansitzen (insb. Anleitung zur
Verbesserung von Erndhrungs- und Bewegungsgewohn-
heiten) sportmedizinische, bewegungs- oder erndhrungs-
bezogene Fachausbildungen. Familienhebammen sind
danach nur dann fiir einen der individuellen Ansitze
zugelassen, wenn sie iiber die genannten (Zusatz-)Qua-
lifikationen verfiigen.

Abgesehen von der geringen Tauglichkeit der vorge-
sehenen Maflnahmen der Individualférderung schlief3t
die pauschale Altersvorgabe zudem allein kindbezogene
Forderung von vorneherein aus, da diese nur tiber den
Setting-Ansatz umsetzbar wire. Mafinahmen fiir Eltern
und Kind sind hingegen nicht von vornherein ausge-

schlossen.

c¢) Grundsatzliche Maglichkeit der Einordnung

von Familienhebammentatigkeit als Primar-

pravention
Die Leistungen der Familienhebammen zielen nicht nur
auf die Unterstiitzung der Mutter, sondern beabsichtigen
gerade auch die Sicherstellung der Gesundheit des — noch
gesunden — Kindes und sind daher in der Regel zur pri-
miren Pravention zu zdhlen. Nach der Zielsetzung der
Vorschrift sind gerade benachteiligte Schichten und Mi-
lieus — als Hauptbetitigungsfeld einer Familienhebamme
— insofern besonders zu beriicksichtigen, als hier bspw.
iiber niedrigschwellige Angebote der Zugang zu Hilfe er-
leichtert wird.®

Darunter fillt unter anderem die Aufklirung tber

und Vermittlung von Hilfsangeboten. Dies ist einer der

54 BT-Drucks. 14/1977, 160.
55 BVerfGE 30, 250; BVerwGE 103, 60; 103, 104.
56 BVerfGE 67, 157.

57 Wiercimok, in: Kruse/Hanlein, LPK-SGB V, § 20 Rn 24 ff.

58 Leitfaden Pravention, 20 f.
59 Leitfaden Pravention, 12 und 25.
60 Leitfaden Pravention, 13.
61 Leitfaden Pravention, 38.

62 Gerlach, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 2, Stand: 05/2011, § 20 Rn 30.
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zentralen und daher gleichsam tiblichen Bestandteile der
Dienste, die von Familienhebammen erwartet werden
konnen. Zentrale Zielsetzung ist die Gesunderhaltung
von Mutter (und ggf. Vater) und Kind,*” insb. bei beste-
henden (umwelt- oder verhaltensbedingten) Risikofak-
toren oder sonstigem besonderem Bedarf. Auch bei die-
sen Anforderungen handelt es sich um iibliche fachliche
Anforderungen an aufsuchende Arbeit mit belasteten
Familien als Wesensmerkmal der Titigkeit einer Famili-
enhebamme mit ihrer Briickenfunktion im System Friihe
Hilfen.

In den Satzungen der einzelnen Krankenkassen fin-
den sich graduell und inhaltlich abweichende Spezifi-
zierungen. Es bleibt in der Regel (mit unterschiedlicher
Schwerpunktsetzung) aber bei der affirmativen Wie-
derholung der gesetzlichen Aufforderung und dem aus-
driicklichen Verweis auf die Maf3gabe des Leitfadens.®*
Z.T. wird neben der grds. Bestitigung des Rechtsan-
spruchs auch detaillierter auf individuelle Ansitze des
Praventionsgedankens eingegangen. Soweit ersichtlich,
wird bislang lediglich vereinzelt (z.B. von der Techniker
Krankenkasse) die Titigkeit bzw. das Setting einer frithen
Familienhilfe erfasst, allerdings ohne auf mogliche in Be-
tracht kommende Leistungserbringer einzugehen (Fami-
lienhebamme wird nicht aufgefiihrt).®®

Grundsitzlich besteht jedoch auch nach den Vorga-
ben des Leitfadens die Moglichkeit, dass Krankenkassen
Mafinahmen, wie insb. die Beratungs-und Aufklirungs-
dienste von Familienhebammen, als Férderung im sog.
(Familien-)Setting in ihren Satzungen normieren. Aktu-
ell ist eine ausreichende Konkretisierung der Aufgaben-
felder hingegen weder im Leitfaden noch in den Satzun-

gen der Krankenkassen gegeben.

II. ABRECHENBARKEIT VON LEISTUN-
GEN DER FGKIKP MIT (GESETZ-
LICHEN) KRANKENKASSEN

Das Berufsbild der Familien-Gesundheits-Kinderkran-
kenpfleger/-innen (FGKiKP) basiert ebenfalls auf einer
dem Gesundheitssektor zuzurechnenden medizinisch-
pflegerischen Grundqualifikation, die mit Hilfe eines
spezifischen Curriculums um besondere Zusatzqualifika-
tionen psycho-sozialer und padagogischer Natur erwei-
tert ist.®

Dem Grundprofil und Charakter dieses Pflegeberufs
entsprechend (Grund- und Behandlungspflege), bietet
sich der Einsatz von FGKiKP insb. bei Familien mit Friih-
geborenen, chronisch kranken oder von Krankheit be-
drohten Kindern an. Als zeitlicher Horizont der Dienste
von FGKiKP kommt grds. wie bei der Versorgung durch
Familienhebammen zunichst die Phase bis zur Vollen-
dung des ersten Lebensjahrs in Betracht, im Unterschied
zur Familienhebamme aber regelméfig sogar dartiber hi-

naus bis zum Ende des dritten Lebensjahrs.*

1. ABRECHENBARE (REGEL-)
LEISTUNGEN
In Bezug auf die Stellung im System des SGB V unterschei-
den sich die (auch im ggf. erweiterten Leistungsbereich)
bestehenden Abrechnungsmoglichkeiten der FGKiKP von
denen der Familienhebammen. Mafigebend sind hier die
typischerweise primir zu erbringenden Pflegeleistungen,
insb. entsprechend den Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses nach § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 SGB V.%8
Die Situation der FGKiKP unterscheidet sich v.a.
auch im Hinblick auf die gesetzliche Ausgangslage. Bei
der FGKiKP kommt das tradierte Gesundheitskonzept
des SGBV zum Tragen, das — dem funktionalen Gesund-

heitsbegriff entsprechend — ausschliefllich (érztlich an-

63 Stellungnahme des Arbeits-, Sozial- und Familienministeriums Baden-Wurttemberg (LMASFFS BW) vom 14.07.2011,

LT-Drucks. 15/269.

64 Vgl. u.a. etwa Satzungen der AOK-Niedersachsen (Stand: 06/2013), der Techniker Krankenkasse (Stand: 06/2013), der
Barmer GEK (Stand: 07/2013) oder der HEK (Stand: 07/2013).
65 Bspw in der Satzung der Techniker Krankenkasse (Stand: 01.10.2013), § 18 Abs. 3.

66 Vgl. dazu naher oben Teil 1.

67 1G-Info 20, Ausgabe 05/2013, abrufbar unter www.ig-kikra.de/index.php/downloads/category/1-ig-infos?download=2:
ig-infos-nr-20-mai-2013 HYPERLINK »http://« (letzter Aufruf am 06.05.2015).
68 In Orientierung an den vom Gemeinsamen Bundesausschuss erlassenen sog. Mutterschaftsrichtlinien nach &8 92 Abs.

1S.2Nr.4SGB V.
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geordnete) Pflegetitigkeiten, insb. Grund- und Behand-

lungspflege, vorsieht.*

a) Beratung im Kontext der hauslichen

Krankenpflege (8 37 SGB V)

Ahnlich wie im Falle der Familienhebammen ist die Palet-
te der erginzenden Leistungen von FGKIiKP fiir insb. auf
soziale, bildungs- und milieubedingte Benachteiligung
zuriickzufithrenden (psychosozialen) Betreuungsbedarf
nicht eindeutig in das bestehende Regelungssystem der
héduslichen (Kinder-)Krankenpflege einzuordnen. In Be-
tracht kommt lediglich (hilfsweise) die Einordnung als
(in § 37 SGB V nicht ausdriicklich normierte) sog. »Pfle-
geberatung« (s. sogleich unter A.IL.1.c).

Zwar diirften FGKiKP im Unterschied zur Familien-
hebamme aufgrund ihres Ausgangsberufs (»Pflegefach-
kraft«) im Allgemeinen die Voraussetzungen fiir die Er-
bringung von Leistungen hduslicher Krankenpflege nach
§ 132a SGBV erfiillen. Faktisch werden diese Leistungen
jedoch v.a. wegen des engen Abrechnungsrahmens und
der organisatorisch-strukturellen Vorgaben des pflege-
dienstbezogenen Leistungserbringungsrechts nicht nach
§ 37 SGB V abgerechnet, in diesem Bereich aber hiufig
dennoch erbracht, und sei es — unentgeltlich — als (Zu-

satz-)Serviceleistung.”

b) Erganzende Leistungen nach
8 43 Abs. 2 SGB V

Aufgrund ihrer Qualifikation sind FGKiKP sowohl im
Bereich der erweiterten medizinischen Rehabilitation (§
43 Abs. 11.V.m. § 26 Abs. 2 SGB XI) als auch der sozial-
medizinischen Nachsorge (§ 43 Abs. 2 SGB V) einsetz-
bar. Gerade die Uberleitung ins familire Umfeld bereitet
nach (lingerer) stationirer Versorgung vielfiltige Anpas-
sungsprobleme und erscheint damit als pridestiniertes

Betitigungsfeld fiir FGKiKP. Hier kommen insb. ergin-

zende bzw. nachgehende Leistungen fiir chronische und
schwerkranke Kinder in Betracht. Dazu gehoren Bera-
tungen, Koordinationshilfe, aber auch Motivationsarbeit
fiir alle Familienmitglieder im Anschluss an stationire
(Rehabilitations-)Leistungen.”! Abrechenbar sind diese
Leistungen aber ebenfalls nur nach drztlicher Verordnung
sowie einzelfallbezogener Genehmigung der Krankenkas-
se.”> Im Ubrigen sind wiederum die spezifischen Vorga-
ben des Leistungserbringerrechts zu beachten. Insb. sind
nach § 132c Abs. 2 SGB V Konkretisierungen zu perso-
nellen Anforderungen (»Bildung von Nachsorgeteams«)

dem Spitzenverband der Krankenkassen tibertragen.”

c) Allgemeine und spezifische Sozial- und
Pflegeberatung (88 7, 7a SGB XI)
Werden Familien mit Pflegebedarf bzw. Leistungsansprii-
chen nach dem SGB XI betreut, konnen FGKiKP in die-
sem Kontext ausweislich ihrer besonderen pflegerischen
Basis- und Zusatzqualifikationen ein alle Lebens- und
Sozialbereiche umfassendes Spektrum an Betreuungs-
und Unterstiitzungsdiensten leisten. Erfasst sind damit
— fiir Kinder mit entsprechendem Pflegebedarf nach SGB
XI — regelmidf3ig auch die ggf. ergianzend geleisteten, spe-
zifischen Unterstiitzungsleistungen der Frithen Hilfen.
Im Leistungsspektrum des SGB XI sind, iiber die
(ambulanten) pflegerischen Verrichtungen und Unter-
stiitzungen hinausgehend, auch spezifisch-pflegerische
sowie soziale, priventive bzw. gesundheitsfordernde
Beratungsleistungen abrechenbar. Uber § 7a SGB XI
besteht ein ausdriicklich geregelter, auch von FGKiKP
abrechenbarer Anspruch auf Beratung und ein »Fall-
management«.”* Anders als die grundsitzlich von Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern der Pflegekassen selbst
wahrgenommenen Beratungsaufgaben nach § 7 SGB XI
ist die sog. spezifische Pflegeberatung nach § 7a SGB XI

typischerweise (auch) Pflegediensten und u.i. kompe-

69 Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen iiber die Verordnung hauslicher Krankenpflege
nach 8 92 Abs. 1 Nr. 6 und 7 SGB V; zum Streit liber die Rechtsqualitat von Richtlinien siehe etwa Mrozynski, in: ders.,

SGB 1, 8 21 Rn 14.

70 Bdischer/Horn, Bestandsaufnahme zur Situation in der ambulanten Pflege, 10/2010, 32; Schnepp, in: Abschlussbericht
der Uni Witten-Herdecke zur Machbarkeit der Familiengesundheitspflege im Auftrag des DBfK, 08/2008, 107 ff, 164 ff.

71 Welti, in: Becker/Kingreen, SGB V, § 43 Rn 7 ff.

72 Noftz, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand: 02/2009, § 43 Rn 70.

73 S. Empfehlungen des GKV-Spitzenverbands vom 30.06.2008, abzurufen unter http://www.gkv-spitzenverband.de/
suche/suche?default=true&query=nachsorgeteams&x=0&y=0 (letzter Aufruf am 06.05.2015)

74 Schiffer-Werneburg, in: Klie u.a., LPK-SGB XI, 8 7a Rn 9.
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tenten Akteuren (z.B. Beratungsstellen) zugeordnet. Die
Vergiitung erfolgt hier regelmif8ig mittels Beratungsgut-
schein gem. § 7b SGB XI.

Schliefilich treten Konstellationen auf, in denen zwar
die ambulante Pflegeversorgung nach SGB XI/SGB V im
Vordergrund steht, aber signifikante soziale, gesundheits-
priventive und familienentlastende Bedarfskomponenten
hinzutreten. Auch das (Sach-)Leistungssystem des SGB XI
erfasst originire Aufgaben der FGKiKP nur rudimentir.
Jedenfalls sind aber zumindest fiir alle in diesem Kontext
in Betracht kommenden Verpflichtungen (und soweit die
zusdtzlichen Voraussetzungen vorliegen) die jeweiligen
Systemleistungen nach §§ 36 ff. SGB XI, aber ggf. auch
Leistungen der héduslichen Krankenpflege (i.V.m. §§ 72,77
sowie § 120 SGB XI bzw. §§ 132 ff. SGB V) abrechenbar.

Im Gegensatz zu den strengen organisatorischen so-
wie sonstigen leistungserbringungsrechtlichen Abrech-
nungsanforderungen bei den oben erwihnten Angebo-
ten hduslicher Krankenpflege nach dem SGB V sind im
Bereich der Pflegeversicherung ausdriicklich auch Ein-
zelpersonen als »geeignete Pflegekrifte« und damit Leis-
tungserbringer zugelassen (§ 77 SGB XI). Pflegekassen
konnen solche Einzelvertrige bei Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen nur in atypischen Ausnahmefil-
len ablehnen (sog. »gebundenes Ermessen; § 77 Abs. 1 S. 1
SGB XI).” Auch die Vergiitung der einzelnen Leistungen
ist zwar vertraglich zu regeln, aber nicht mit den stren-
gen Maf3gaben des SGB V. Das heif3t, die Einzelleistungen
sind im Rahmen unterschiedlicher Vergiitungssysteme
und -hohen, etwa pauschaler oder punkteorientierter
Art, flexibel regelbar. Das Differenzierungsverbot gem. §
89 Abs. 1 SGB XI gilt fiir diese Einzelvertrage nicht.”

d) Als Leistung der integrierten Versorgung

(8 140a SGB V)
Grundsitzlich besteht fiir die FGKiKP die Moglichkeit,
Leistungen nach den Vorschriften der sog. Integrierten
Versorgung, d.h. auf einzelvertraglicher Grundlage zu
erbringen und abzurechnen.” Die Ausdehnung des Leis-
tungsrahmens ist nach § 140b Abs. 3 S. 4 SGB V ausge-

schlossen und betrifft die durch den G-BA als unzulissig
benannten Mafinahmen. Eine weitergehende Abrech-
nungsgrundlage fiir Dienste der FGKiKP im Rahmen des
SGBV lisst sich somit nicht konstruieren. Die Aufnahme
der erginzenden Leistungen der FGKiKP in den Integra-
tionsvertrag ist zudem nur denkbar mit Leistungserbrin-
gern, die als Vertragspartner der Krankenkassen in § 140b
SGB V abschlieflend aufgefiihrt sind (mehr dazu sogleich
unter A.IIL).

e) Kompetenzerweiterung durch
Modellprojekte nach §8 63 Abs. 3¢ SGB V
Erginzend sei auf die gerade im Hinblick auf die medi-
zinisch-pflegerische Qualifikation der FGKiKP nahelie-
gende Maoglichkeit eigenverantwortlicher Ubernahme
von Aufgaben originir édrztlicher Tatigkeiten im Rahmen
von Modellvorhaben nach § 63 Abs. 3¢ SGB V hingewie-
sen. Dies betrifft sowohl medizinisch-therapeutische/-
diagnostische Mafinahmen als auch weitere — sonst unter
arztlicher Verantwortung stehende — Aufgaben im Be-
reich Pravention, Aufklirung, (psycho-sozialer) Beratung
oder etwa »Uberleitungsmanagement«. Die Konkretisie-
rung des Aufgabenfelds obliegt dem G-BA der GKV.”®
Damit ist trotz weiter notwendiger drztlicher Verordnung
eine — potentiell, soweit ersichtlich bislang jedoch ohne
Umsetzung gebliebene —Erweiterung des Aufgaben- und

Kompetenzprofils der FGKiKP verbunden.

2. ALS AUFGABE DER PRIMAR-
PRAVENTION (§ 20 SGB V)

Die Ausfithrungen zur Abrechenbarkeit von Familien-
hebammenleistungen als Mafinahmen der Primérpri-
vention konnen auf die Angebote der FGKiKP iibertragen
werden. Dies gilt sowohl fiir den grundsitzlich vorstellba-
ren Settingansatz »Familie« als auch in Bezug auf indi-
viduelle Forderkonzepte. Genau wie Familienhebammen
ist die Berufsgruppe der FGKiKP im aktuellen Leitfaden,
zumindest auf die sog. individuellen Forderungsansitze
bezogen, noch nicht als qualifizierter und damit forde-

rungswiirdiger Leistungserbringer vorgesehen.

75 Plantholz, in: Klie u.a., LPK-SGB XI, § 77 Rn 2.
76 Plantholz, in: Klie u.a., LPK-SGB XI, 8 77 Rn 11.

77 Engelhard, in: Hauck/Noftz, SGB V, Stand: 02/2014, § 140a Rn 13 ff.
78 Richtlinie nach &8 63 Abs. 3¢ SGB V vom 20.10.2011 (in Kraft getreten am 22.03.2012), abrufbar unter www.g-ba.de/

informationen/richtlinien/77/. (letzter Aufruf am 06.05.2015)
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I1l. ABRECHENBARKEIT DER
HEBAMMENLEISTUNGEN
BEI TATIGKEIT ALS FAMILIEN-
HEBAMME

Das Versorgungsrecht nach SGB V ist inhaltlich und for-
mal gepridgt von gesetzlichen Strukturvorgaben. Dazu
gehort u.a. die im Hinblick auf die angestrebte Ausga-
bensteuerung” vorgegebene typisierte Normierung des
Leistungserbringungsrechts. Diese ist abschliefSend. Eine
Abrechnungsgrundlage liegt daher nur im Rahmen der
gesetzlich vorgesehenen Moglichkeiten vor und kann
auch nicht hilfsweise im Wege der Abtretung oder ande-
rer Erstattungsvorschriften® konstruiert werden. Sowohl
die direkte Abrechnung als auch die indirekte »Refinan-
zierung« der Leistungen wire eine Umgehung der Struk-

turvorgaben und damit unzulissig.

1. HEBAMMENLEISTUNGEN ALS
ELEMENT DER FAMILIEN-
HEBAMMENTATIGKEIT

So vielfiltig und individuell wie die potenziellen Hilfe-

stellungen bzw. Einsatzmoglichkeiten der Familienheb-

amme, so differenziert stellt sich das Spektrum moglicher
beruflich-organisatorischer Anbindungsstrukturen dar.

Neben der freiberuflichen Titigkeit (Hebamme/Beleg-

hebamme) besteht die Moglichkeit, als Angestellte im

klinischen Bereich oder bei verschiedenen anderen, ins-

besondere freien (vorwiegend ambulant titigen) Trigern
tatig zu sein.®!

Daneben gibt es freiberufliche Hebammen, die auf
Honorarbasis im Auftrag des Gesundheitsamts oder des
Jugendamts bzw. freier Triger arbeiten und tiber den
Rahmen der abrechenbaren Leistungen hinaus im Wege
der (Einzelfall-)Beauftragung durch den jeweiligen 6f-
fentlichen oder privaten Triger die spezifischen Aufgaben
der Familienhebammen tibernehmen.

Schlief3lich besteht zudem die Moglichkeit der Wahl
einer der vielfiltigen Varianten der Kombination von

Teil-, Vollzeitanstellung und selbststindiger Beschifti-

gung sowie der Variante, dass vom Regelfall der umfas-
senden Betreuung durch Familienhebamme und Hebam-
me in Personalunion abgewichen wird und Hebammen
mit Familienhebammen kooperieren, beide sich aber auf
ihr spezifisches Téatigkeitsfeld beschrinken. Wie bei an-
deren (nichtirztlichen) Leistungserbringern hingen die
Abrechnungsméglichkeiten maflgeblich vom jeweiligen
arbeitsrechtlichen Status und den entsprechenden Vergii-

tungsregelungen ab.

2. ABRECHENBARKEIT BEI SELBST-

STANDIGER TATIGKEIT
Wie gesehen, kommt die Abrechnung aufgrund der Heb-
VV ausdriicklich allein fiir freiberufliche oder in einer
von Hebammen gefithrten Einrichtung angestellte Heb-
ammen in Betracht (s.o. unter A.I.2.b). Im Gegensatz zur
Situation bei Festanstellung dndert ein Auftragsverhaltnis
mit einem anderen Trager nichts an der Abrechnungsbe-
rechtigung im Verhiltnis zur Krankenkasse, solange eine
Selbstabrechnung und keine Drittabrechnung durch den
Auftraggeber erfolgt. Insofern gleicht die Situation der-
jenigen von Beleghebammen, die in der Klinik titig wer-
den, deren Leistungen aber nach den Vorschriften insb.
der § 2 KEntgG und § 2 BPfIV nicht in das (pauschalisier-
te) Krankenhausvergiitungssystem aufgenommen sind
und die ihrem freiberuflichen Status entsprechend der
Krankenkasse gegeniiber nach der HebVV abrechnungs-
berechtigt bleiben.®

Nichts Anderes gilt in der ebenfalls nicht fernlie-
genden Konstellation einer Teilzeitanstellung, wenn die
Familienhebamme zwar in Teilzeit als Angestellte bei
Jugend-/Gesundheitsamt eingebunden ist, daneben aber
weiterhin als freiberufliche Hebamme abrechenbare Ta-
tigkeiten verrichtet. Voraussetzung fiir die Abrechenbar-
keit gegeniiber der Krankenkasse ist eine nachvollzieh-
bare und dokumentierte Trennung der Erbringung der
verschiedenen Leistungsinhalte hinsichtlich ihrer Zuord-
nung zum einen oder anderen Leistungssystem.

Erbringen also freiberuflich bzw. auf Honorarbasis

titige Familienhebammen Leistungen nach der HebVV,

79 Siehe etwa Mrozynski, in: ders., SGB |, 8 21 Rn 4; LSG NI 12.07.2000, L 4 KR 15/99.

80 Etwa Uber die Konstruktion der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (88 677, 683 S. 1 BGB).

81 Nicht reprasentative Befragung praktizierender Familienhebammen/FGKiKP, u.a. bei BeKD e.V. Hannover, DRK-Hein-
rich-Schwestern e.V. Kiel (Ausbildungsstatte fur Familienhebammen/FGKiKP).

82 Vgl. etwa LSG HE 18.07.2011, L 1 KR 401/10.
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so konnen diese Titigkeiten — von der Familienhebamme
selbst — unmittelbar mit der jeweiligen Krankenkasse ab-

gerechnet werden.

3. ABRECHENBARKEIT BEI
ANGESTELLTER TATIGKEIT

Weitere Konstellationen sind die (Primér-)Anstellung bei

Gesundheitsamt, Jugendamt oder bei einem freien Triger

der ambulanten Pflege und/oder Jugendhilfe. Bei einer

Festanstellung erfolgt die Vergiitung nach den Maf3gaben

und Vereinbarungen des jeweiligen Leistungstragers.

a) Refinanzierung durch Drittabrechnung
Fiir Familienhebammen, die nicht freiberuflich, als Be-
leghebamme im Krankenhaus oder als Angestellte in
einer von Hebammen gefithrten Einrichtung arbeiten,
besteht keine Abrechnungsmdoglichkeit nach der HebV'V.
Sind sie jedoch Angestellte in einer Klinik oder anderen
abrechnungsberechtigten Einrichtung und erhalten ein
entsprechendes Gehalt, erfolgt zwischen Arbeitgeber und
Krankenkasse eine leistungs- oder fallbezogene Vergii-
tung im Wege der Drittabrechnung.®

Da Gesundheits- und Jugendamt sowie Triger der
freien Jugendhilfe regelmifig nicht als eine dieser zuge-
lassenen Einrichtungen bzw. Leistungserbringer firmie-
ren kénnen, scheidet die Alternative der Drittvergiitung
bzw. -abrechnung in Bezug auf die spezifischen Titig-
keiten von Hebammenhilfe (Regelversorgung) tiber die

Krankenkassen aus.

b) Abrechnung im Rahmen der Integrierten
Versorgung nach 88 140a ff. SGB V

Die Abrechnung im Rahmen der Integrierten Versorgung
ist beschrankt auf Leistungserbringer, die die zur Versor-
gung nach dem SGB V erforderliche Berechtigung vor-
weisen konnen, also entweder zugelassen oder auf Basis
eines Vertrags mit Krankenkassen legitimiert sind (vgl.
§ 140b SGB V).* Zugelassen sind nach § 140b Abs. 1 S.
1 SGB V bspw. Krankenhiuser (Nr. 1) oder Zusammen-

schliisse von Anbietern der medizinischen und nichtme-

dizinischen Versorger (Nr. 6). Soweit Triger von Leis-
tungserbringern zugelassen werden, betrifft dies ebenfalls
nur solche, die nach dem Leistungssystem des SGB V
berechtigt sind. Damit ist eine Abrechnung auf dieser
Basis fur Jugend- oder Gesundheitsimter oder sonstige
Anbieter der (freien) Jugendhilfe bzw. die dort angestell-
ten Familienhebammen nicht moglich. Auch nach § 140b
Abs. 4 S. 3 SGB V besteht keine Moglichkeit, vom Zulas-
sungsrecht Dispens zu erhalten bzw. die einschligigen
berufs- und fachbezogenen Voraussetzungen zu umge-
hen. Ein eigener Zulassungsstatus ldsst sich hiermit nicht

herleiten.®

IV. ABRECHNUNGSMOGLICHKEITEN
BEI LEISTUNGEN DER FGKIKP

Die eben skizzierten Optionen zur Abrechenbarkeit der
Leistungen konnen fiir die vergiitungsrechtliche Titig-
keitsstruktur der FGKiKP nur eingeschrinkt iibernom-
men werden. Fiir die Abrechenbarkeit der im Rahmen
der Komplexangebote der FGKiKP dem Leistungsspek-
trum der GKV zuzuordnenden, insb. hiuslichen Dienste
(s.0., bspw. nach §§ 37 und 38 SGB V) gelten die dar-
gestellten allgemeinen Grundsitze. Eine Vergiitung setzt
daher einen bestehenden (Kollektiv-oder Einzel-)Versor-
gungsvertrag mit zugelassenen Leistungserbringern bzw.
dessen Trigern voraus.®

Die Krankenkasse kann diesen Vertrag mit Personen,
Einrichtungen oder Unternehmen schlieflen, wobei inzi-
dent die Eignung festgestellt wird.®” Diese Eignungsprii-
fung bezieht sich neben personlichen Aspekten v.a. auf
fachliche Anforderungen.

Wegen der fachlichen Anforderungen an den Anbieter
beschrinkt sich die Zulassung regelméifiig auf ambulante
(Pflege-)Dienste, gleich welcher Tragerschaft (kirchlich,
kommunal, freigemeinniitzig, privatwirtschaftlich), so-
fern diese die genannten Kriterien im Leistungserbrin-
gersystem des SGB V erfiillen. Fiir reine Tréger der freien
oder offentlichen Jugendhilfe scheidet diese Moglichkeit

83 Siehe dazu etwa LSG HE 18.07.2011, L 1 KR 401/10.

84 Engelhard, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 02/2014, 8 140a Rn 24.
85 Engelhard, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 02/2014, § 140b Rn 51 ff.
86 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 06/2014, 8 132a Rn 35.

87 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 06/2014, § 132a Rn 27.
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aber aus, weil es an den geforderten Versorgungsstruktu-
ren regelmifig fehlt. Anders als fur die im Bereich der
Pflegeversicherung des SGB XI vorgesehene Pflegeperson
(s. oben unter A.Il.1.c), scheidet auch die einzelvertrag-
liche Abrechnung von FGKiKP mit den Krankenkassen

aus.

1. ABRECHENBARKEIT BEI SELBST-

STANDIGER TATIGKEIT
Den obigen Darstellungen entsprechend besteht auf-
grund der Strukturvorgaben des SGB V und mangels
addquater Abrechnungsgrundlagen regelmiflig keine
Maoglichkeit fiir selbststindig titige FGKiKP, spezifische
familienorientierte Beratungsdienste mit den Kranken-
kassen abzurechnen.

FGKiKP konnen bei entsprechender Eignung bzw.
Qualifikation — bei Erfiillung der gesetzlichen Vorgaben
ggf. auch als Einzelpersonen — als Leistungserbringer
grundsitzlich (Versorgungs-)Vertrige nach § 69 Abs.
1 SGBV (i.V.m. §§ 132a, 132c SGB V) abschlieflen. Die
Abrechenbarkeit setzt regelmaf3ig die Erfiillung von Min-
deststandards voraus.®® Neben den gesetzlichen Vorgaben
sind hierbei u.a. die Empfehlungen der Spitzenverbdnde
zu den Qualitits- und Leistungserbringerkriterien zu be-
achten. Der jeweilige Vergiitungsanspruch fiir einzelne
Leistungen setzt jedoch eine zumindest konkludente Ge-
nehmigung bzw. eine drztliche Verordnung voraus.

Eine Besonderheit bildet die pflegespezifische Rege-
lung des § 77 SGB XI. Die Vorschrift stellt die Abrech-
nung fiir selbststindige Einzelpflegekrifte ohne férmliche
Zulassung, allerdings beschriankt auf einen bestimmten
Klientenkreis klar, ermdglicht aber (i.V.m. §§ 71 ff. SGB
XI) zugleich auch die separate Abrechnung von SGB V-

Leistungen zu Lasten der Krankenkassen.

2. ABRECHENBARKEIT BEI
ANGESTELLTER TATIGKEIT

Bei abhingiger Beschiftigung konnen der Tatigkeit von

FGKiKP entsprechende Leistungen der Versorgung, An-

leitung, Beratungsdienste u.A. angeboten werden. Sind

FGKiKP bei Trigern oder Institutionen angestellt, die
nicht den Anforderungen an Leistungserbringer nach
dem SGB V entsprechen, scheidet allerdings eine Vergii-
tung der Dienste, die im Rahmen des Angestelltenver-
hiltnisses erbracht werden, nach dem Leistungssystem
des SGB V aus. Eine Refinanzierung zugunsten anderer
Triger/Dienste ist hier ebenso wenig geregelt wie im Falle
der Familienhebammen (s.0. A.IIL.3.a).

Die Abrechenbarkeit kann sich allenfalls — in dem o.g.
systemspezifisch begrenzten Umfang — fiir abrechnungs-
berechtigte Leistungserbringer im Rahmen der §§ 132a
und ¢ SGB V sowie § 140a SGB V gegeniiber den Kran-
kenkassen (bzw. nach §$ 71 ff. SGB XI gegeniiber Pflege-

kassen) ergeben.

88 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB V, Bd 4, Stand: 02/2011, & 132¢ Rn 2, 5 mwN.
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I. EINORDNUNG ALS AUFGABE IN
DIE GESETZE UBER DEN OFFENT-
LICHEN GESUNDHEITSDIENST

1. AUFGABENBESCHREIBUNG IN DEN
LANDESGESETZEN
Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Arbeit der Gesund-
heitsamter finden sich in den jeweiligen Gesetzen® tiber den
offentlichen Gesundheitsdienst (OGDG) der Bundeslinder.
Die Gesundheitsimter in allen Bundeslindern haben vielfil-
tige Aufgaben im Rahmen der Gesundheitsvorsorge, die in
sehr offen formulierten gesetzlichen Aufgabenbeschreibun-
gen breiten Spielraum fiir die kommunale Betitigung bieten.
Fiir die Frage, ob die Kommunen Angebote von Familien-
hebammen und FGKiKP — unter Zugrundelegung der oben
im Teil 1, Kap. A dargelegten Definitionen und Beschreibun-
gen zum Tétigkeitsbereich — als solche von Gesundheitsim-
tern definieren (konnen), werden im Folgenden zunichst
iiberblickshalber die relevanten landesgesetzlich definierten

Aufgaben- und Leistungsbeschreibungen dargestellt:

BADEN-WURTTEMBERG

Samtliche Behorden des offentlichen Gesundheitsdienstes
schiitzen und férdern die Gesundheit von Kindern und
Jugendlichen.” Sie haben die Aufgabe, Mafinahmen der
Gesundheitsforderung und Gesundheitserziehung zu in-
itileren und zu koordinieren®' und kénnen — soweit diese
nicht vorhanden sind - zielgruppenspezifische Beratungs-

und Betreuungsleistungen entwickeln und anbieten.*

BAYERN

Samtliche Behorden fiir Gesundheit schiitzen und fordern

die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen.”” Die unte-

ren Behorden fiir Gesundheit bieten auf den Gebieten der
Gesundheitsvorsorge und der Gesundheitshilfe ihre Diens-
te an” und wirken als fachkundige Stellen mit, insbesonde-
re bei gesundheitsrelevanten Fragen im Rahmen der Hilfe
fiir Personen in besonderen Lebenslagen.” Dabei erhilt ins-
besondere die Erhaltung und Verbesserung der Gesundheit
sozial benachteiligter, besonders belasteter oder schutzbe-

diirftiger Biirger/-innen einen besonderen Stellenwert.”

BERLIN

Der offentliche Gesundheitsdienst stellt — als eine seiner
Kernaufgaben — die Aufgaben der Privention, Gesund-
heitsférderung, Gesundheitshilfe und den Schutz der
Gesundheit fiir Kinder und Jugendliche, u.a. durch die
Initiierung und Durchfithrung von Mafinahmen der Ge-
sundheitsférderung, sicher.” Dabei nimmt er — soweit
diese nicht durch Dritte gewdhrleistet werden — die Aufga-
ben der Beratung, der psychosozialen Unterstiitzung und
der Hilfevermittlung insbesondere fiir die Zielgruppe der
Sduglinge und Kleinkinder wahr, u.a. wenn sich Beson-
derheiten in der frithkindlichen Entwicklung zeigen oder

es zum Schutz vor anderweitigen Risiken notwendig ist.”®

BRANDENBURG

Der 6ffentliche Gesundheitsdienst schiitzt und férdert die
Gesundheit von Kindern und Jugendlichen” und stellt
die Aufgabenwahrnehmung der Gesundheitsvorsorge,
Gesundheitsforderung, den Schutz der Gesundheit insbe-
sondere von Kindern und Jugendlichen sicher, wobei die
Leistungen auch aufsuchende Hilfen umfassen.'® Die Ge-
sundheitsimter koordinieren, initiieren und unterstiitzen
Mafinahmen zur Erhaltung und Férderung der Gesund-

heit und konnen diese auch subsidiir durchfithren.'”!

89 In Thiringen findet sich eine Verordnung tber den offentlichen Gesundheitsdienst.
90 & 1 Abs. 2 Gesetz zum praventiven Schutz der Gesundheit von Kindern und Jugendlichen in Baden-Wirttemberg

(KiSchG BW, Stand: 18.02.2009).

91 &1 Abs. 2 Nr. 3 Gesetz (iber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (OGDG BW, Stand: 25.01.2012).

92 §7 Abs. 2 OGDG BW.

93 Art. 14 Abs. 2 Gesetz Uiber den offentlichen Gesundheits- und Veterinardienst, die Ernahrung und den Verbraucher-
schutz sowie die Lebensmitteliiberwachung (GDVG BY, Stand: 24.07.2013).

94 Art. 13 Abs. 1 S. 2 GDVG BY.
95 Art. 13 Abs. 2 Nr. 2 GDVG BY.
96 Art. 13 Abs. 1 S. 3 GDVG BY.

97 & 1 Abs. 3 Nr. 2a Gesetz libwer den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (GDG BE, Stand: 21.08.2013).

98 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 GDG BE.

99 8§ 6 Abs. 1S. 1 Gesetz uber den offentlichen Gesundheitsdienst (GDG BB; Stand: 15.07.2010).

100 8 1 Abs. 2S. 1 Nr. 2, S. 2, 3 GDG BB.
101 8§ 5Abs. 1S. 1, 2 GDG BB.
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BREMEN

Die Gesundheitsimter beteiligen sich in Zusammenar-
beit mit anderen Institutionen sowie in eigenstandiger
Aufgabenwahrnehmung an der Gesundheitsférderung
und am Gesundheitsschutz von Schwangeren, Siuglin-
gen, Kindern und Jugendlichen.'” Sie fithren zur Siche-
rung des Kindeswohls und zum Schutz vor Kindesver-
nachldssigung aufsuchende und nachgehende Hilfen
durch.'® Sie bieten insbesondere sozial benachteiligten
Frauen und Familien vor und nach der Geburt eines
Kindes Beratung und Einzelfallhilfe durch Familienheb-

ammen an.'*

HAMBURG
Der offentliche Gesundheitsdienst beteiligt sich an der
Forderung und dem Schutz der Gesundheit von Kin-

dern und Jugendlichen.'®®

Er regt gesundheitsfordernde
und priventive Mafinahmen an und fiihrt sie in Koope-
ration mit anderen oder allein durch'® und beteiligt
sich an der Forderung und dem Schutz der Gesundheit
von Schwangeren und Sduglingen und berit Frauen in
Fragen der Gesundheitspflege von Kleinkindern und
Sduglingen.'”” Dabei umfassen die Beratungs- und Be-
treuungsangebote des offentlichen Gesundheitsdienstes

auch aufsuchende Arbeit.!%

HESSEN

Die Gesundheitsimter schiitzen und férdern die Gesund-
heit von Kindern und Jugendlichen.'®” Sie informieren und
beraten, wie Gesundheit geférdert, Gefihrdungen ver-
mieden und Krankheiten verhiitet werden konnen. Dies

gilt insbesondere fiir sozial benachteiligte oder besonders

schutzbediirftige oder gefihrdete Personen, die an der ge-
sundheitlichen Versorgung nicht ausreichend teilhaben;
fiir diesen Personenkreis konnen die Gesundheitsimter

ambulante Behandlungen im Einzelfall vornehmen.!'°

MECKLENBURG-VORPOMMERN

Als Pflichtaufgabe hat der 6ffentliche Gesundheitsdienst
Gesundheitsvorsorge, Gesundheitsschutz und Gesund-
heitshilfe zu leisten.'"! Dabei kann er zur Erfullung seiner
Ziele und Aufgaben eigene Dienste und Einrichtungen
vorhalten.'? Soweit es erforderlich ist, sucht er die Be-
troffenen auf, um ihnen seine Leistungen anzubieten.'"
Die Gesundheitsimter bieten u.a. Sduglingsberatung er-
gidnzend zu vorhandenen Einrichtungen an, dabei sollen
besonders gefihrdete Sduglinge aufgesucht werden, um
ihren Personensorgeberechtigten Beratung anzubieten.'*
Soweit die Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben dadurch
nicht gefihrdet wird, konnen die Trager des offentlichen
Gesundheitsdienstes diesem zusitzliche Aufgaben ent-
sprechend den regionalen Bediirfnissen tibertragen sowie
auch Aufgaben iibernehmen, die durch Dritte finanziert

werden.!'"®

NIEDERSACHSEN

Der offentliche Gesundheitsdienst schiitzt und fordert
besonders die Gesundheit von Kindern und Jugendli-
chen.""® Er veranlasst, unterstiitzt und koordiniert pra-
ventive und gesundheitsférdernde Mafinahmen; er kann
diese auch selbst durchfithren.'” Die Mafinahmen be-
stehen insbesondere in Information, Beratung und Auf-
klirung tiber Gesundheitsgefihrdungen, gesundheitsfor-

dernde Verhaltensweisen und Verhiltnisse in Bezug auf

102 § 14 Abs. 1 S. 1 Gesetz liber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (OGDG BR, Stand: 24.01.2012).

103 § 14 Abs. 2 S. 3 OGDG BR.
104 § 14 Abs. 7 OGDG BR.

105 & 7 Abs. 1 Gesetz (iber den Offentlichen Gesundheitsdienst (GDG HH, Stand: 01.11.2011).

106 8 6 Abs. 3S. 1 GDG HH.
107 8 8 Abs. 2 GDG HH.
108 § 2 Abs. 2 S. 5 GDG HH.

109 § 10 Abs. 1 S. 1 Gesetz Uber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (GOGD HE, Stand: 07.12.2012).

110 8 7 Abs. 1 GoGD HE.

111 & 1 Abs. 2 Nr. 1 Gesetz Uber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (OGDG MV, Stand: 08.11.2012).

112 § 2 Abs. 1S. 2 OGDG MV.
113 § 2 Abs. 2 OGDG MV.
114 § 15 Abs. 1 OGDG MV.
115 & 1 Abs. 3 OGDG MV.

116 8 5 Abs. 1 S. 1 Gesetz Uber den offentlichen Gesundheitsdienst (GOGD NI, Stand: 13.10.2011).

117 8 4 Abs. 1 S. 1 GoGD NI.
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Vorsorge, Krankheitsfritherkennung und Mafinahmen

zur Versorgung und Rehabilitation. ¢

NORDRHEIN-WESTFALEN

Die untere Gesundheitsbehérde hat die Aufgabe, Kinder
und Jugendliche vor Gesundheitsgefahren zu schiitzen
und ihre Gesundheit zu foérdern.'”? Sie wirkt auf ein aus-
reichendes Angebot an Schwangeren- und Miitterbera-
tung hin. Fiir Personen in sozialen und gesundheitlichen
Problemlagen, insbesondere fiir diejenigen, die aufsu-
chende Hilfe benotigen, hilt sie einen Beratungsdienst
vor.'® Soweit und solange die medizinisch-soziale Ver-
sorgung erforderlich, jedoch nicht oder nicht rechtzeitig
gewihrleistet ist, kann sie die untere Gesundheitsbehor-
de im Benehmen mit primir zustindigen Handlungs-
trigern im Rahmen eigener Dienste und Einrichtungen

erbringen.'*!

RHEINLAND-PFALZ

Der offentliche Gesundheitsdienst koordiniert Angebo-
te der Gesundheitsférderung mit den zustindigen Stel-
len und bietet bei Bedarf erginzende Leistungen an.'??
Die Gesundheitsimter fithren aufklirende Gesund-
heitsberatung sowie aufsuchende Gesundheitshilfe fir
Personen und Personengruppen durch, die aufgrund
ihrer besonderen Situation Leistungen anderer fir die
Gesundheitsversorgung zustindiger Stellen nicht in An-

spruch nehmen.

SAARLAND

Der offentliche Gesundheitsdienst beteiligt sich in eigen-

stindiger Aufgabenwahrnehmung an der Gesundheits-

forderung und am Gesundheitsschutz von Siuglingen,
Kindern und Jugendlichen.'” Zur Erfillung dieser Auf-
gaben hat er insbesondere Mafinahmen der Gesund-
heitsforderung und Gesundheitserziehung zu initiieren,
zu koordinieren, durchzufithren und auf die Beseitigung

von Versorgungsliicken hinzuwirken.'**

SACHSEN

Die Gesundheitsimter kliren die Bevolkerung in Fra-
gen der korperlichen, geistig-seelischen und sozialen
Gesundheit auf und beraten sie tiber die Gesunderhal-
tung und Krankheitsverhiitung.'” Auf dem Gebiet der
Gesundheitsvorsorge und Gesundheitshilfe bieten die
Gesundheitsimter insbesondere Familienberatung und
Beratung bei der Familienplanung einschliefSlich der Be-
ratung Schwangerer sowie Partnerschafts- und Sexualbe-
ratung an sowie die Untersuchung und Betreuung von
Kindern und Jugendlichen hinsichtlich ihrer gesundheit-
lichen Entwicklung sowie diesbeziigliche Beratung der

Sorgeberechtigten.'*

SACHSEN-ANHALT

Der offentliche Gesundheitsdienst wirkt an gesundheit-
lichen Mafinahmen zur Sicherung des Kindeswohls und
zum Schutz vor Vernachlissigung mit.'¥” Er erginzt bei
Bedarf die gesundheitliche Versorgung der Bevolke-
rung und leistet die erforderlichen Hilfen.'*® Er betreut
Schwangere und Miitter von Siuglingen und Kleinkin-
dern, insbesondere sozial und gesundheitlich besonders
gefihrdete Personen, durch erforderliche Beratung,'”
allerdings hat die Erfillung der Aufgaben durch andere

Tréager nach bundesrechtlichen Vorschriften Vorrang.'*

118 8 4 Abs. 1 S. 2 GoGD NI.

119 § 12 Abs. 1 S. 1 Gesetz liber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (OGDG NW, Stand: 14.05.2013).

120 § 11 OGDG NW.
121 84 Abs. 1S. 1 OGDG NW.

122 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Landesgesetz Uber den offentlichen Gesundheitsdienst (OGAG RP, Stand: 20.10.2010).
123 § 8 Abs. 1 S. 1 Gesetz Uiber den &ffentlichen Gesundheitsdienst (OGDG SL, Stand: 18.11.2010).

124 8 1 Abs. 1S. 2 Nr. 3 OGDG SL.

125 8§ 11 Abs. 1 S. 1 Gesetz tber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (GDG SN, Stand: 01.03.2012).

126 8 11 Abs. 1S. 1 Nr. T und 2 GDG SL.

127 8 9 Abs. 2 S. 1 Gesetz liber den Offentlichen Gesundheitsdienst und die Berufsausiibung im Gesundheitswesen (GDG

ST, Stand: 17.02.2011).
128 8 2 GDG ST.
129 § 8 Abs. 2 S. 1 GDG ST.
130 8 8 Abs. 3 GDG ST.
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SCHLESWIG-HOLSTEIN

Der offentliche Gesundheitsdienst schiitzt und fordert
die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen.”' Er
gewihrt Gesundheitshilfe insbesondere bei allen eine
Schwangerschaft unmittelbar und mittelbar berithren-
den Fragen sowie unterstiitzungsbediirftigen Eltern von
Sduglingen und Kleinkindern."*?> Gesundheitshilfe wird
gewidhrt durch Beratung und Betreuung, im Einzelfall

auch durch aufsuchende Hilfe.'*

THURINGEN

Die Gesundheitsdmter kliren die Bevolkerung in Fragen
der korperlichen, geistig-seelischen und sozialen Ge-
sundheit auf und beraten sie tiber Gesunderhaltung und
Krankheitsverhiitung.”** Auf den Gebieten der Gesund-
heitsvorsorge und der Gesundheitshilfe bieten die Ge-
sundheitsimter insbesondere auch Beratung von Frauen
in der Schwangerschaft an sowie Beratung und Betreu-
ung von Kindern und Jugendlichen und Sorgeberechtig-

ten hinsichtlich ihrer gesundheitlichen Entwicklung.'*

2. SCHLUSSFOLGERUNGEN AUS DEN

LANDESGESETZLICHEN AUFGABEN
Diesem Uberblick lisst sich zunichst entnehmen, dass
mit Ausnahme des OGDG in Bremen kein anderes Lan-
desgesetz ausdriicklich das Leistungsangebot der Fami-
lienhebammen als ein solches des 6ffentlichen Gesund-
heitsdienstes benennt; die Leistungen von FGKiKP sind
in keinem OGDG ausdriicklich aufgefiihrt.

Von daher stellt sich die Frage, welche Schlussfolge-
rungen sich vor dem Hintergrund dieser Aufgaben- und
Leistungsbeschreibungen in den OGDG beziiglich der
Frage der Zuordnungsfihigkeit der Leistungen von Fami-

lienhebammen und FGKiKP allgemein herleiten lassen:

a) Gesundheitsverstindnis
Als Gesetze iiber den offentlichen Gesundheitsdienst fo-

kussieren die darin enthaltenen Aufgaben freilich auf den

Begriff der Gesundheit, sei es in Form des Auftrags zur
»Vorsorge«, »Forderung«, »Erziehunge, »Hilfe«, »Erhal-
tungg, » Verbesserung« oder zum »Schutz« von Gesundheit.
Dabei spiegelt sich mitunter ein Gesundheitsverstindnis
wider, das deutlich tiber die rein krankenversicherungs-
technisch verstandene, enge Begriffsaufladung hinausgeht
und z.B. auch soziale Aspekte der Gesundheit mit einbe-
zieht. Auch die gesetzlich gefassten Angebote (z.B. psycho-
soziale Unterstiitzung bei Besonderheiten in der frithkind-
lichen Entwicklung) lassen z.T. ein deutlich erweitertes
Gesundheitsverstindnis erkennen.

Unter diesen Pramissen ist den Tragern des offent-
lichen Gesundheitsdienstes aus diesen Bundeslindern
zwanglos moglich, die Leistungen von Familienhebam-
men und FGKiKP als Aufgaben des OGDG zu definie-
ren. Auch in den Bundeslindern, in denen das jeweilige
Landesgesetz nur allgemein von »Gesundheit« spricht, ist
unbenommen, diesen Begriff entsprechend weit auszule-
gen und auch die Gesundheitsberufe Familienhebammen
und FGKiKP mit ihrem erweitertem Aufgabenfeld auf
psychosoziale Fragestellungen grundsitzlich als Angebo-
te des OGDG einzuordnen.

b) Schwangere, Sorgeberechtigte, Kinder als
Adressaten

Fast alle Bundeslinder haben den Gesundheitsimtern die
ausdriickliche Zielvorgabe gemacht, die Gesundheit von
Kindern zu férdern und zu schiitzen, zum groflen Teil
mit speziell fiir diese Zielgruppe gekoppelten Aufgaben
bzw. Leistungen.””® Nur in Rheinland-Pfalz besteht im
OGDG weder eine solche ausdriickliche Zielvorgabe zum
Schutz der Kindergesundheit, noch ldsst sich diesem ein
spezieller Hilfeauftrag fir Kinder entnehmen. Allerdings
kann hier auf den allgemeinen gesetzlichen Auftrag zur
Gesundheitsférderung sowie die allgemeinen, auch fiir
den OGDG geltenden Zielbestimmungen in § 1 des Lan-
desgesetzes zum Schutz von Kindeswohl und Kinderge-
sundheit (LKindSchuG RP) zuriickgegriffen werden.

131 8 7 Abs. 1 S. 1 Gesetz Uiber den 6ffentlichen Gesundheitsdienst (GDG SH, Stand: 13.07.2011).

132 8 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 GDG SH.
133 § 8 Abs. 1 S. 2 GDG SH.

134 8 8 Abs. 1 S. 1 Verordnung Uber den o6ffentlichen Gesundheitsdienst und die Aufgaben der Gesundheitsamter in den
Landkreisen und kreisfreien Stadten (GD-VO TH, Stand: 02.10.1998).

135 8 8 Abs. 1S. 2 Nr. 1 und 2 GD-VO TH.

136 Wobei in aller Regel der Beitrag der Gesundheitsamter im Kindergesundheitsschutz sich sehr stark auf die kinder- und

schularztlichen Untersuchungen fokussiert.
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c) Aufsuchende Tatigkeit

Ein Wesensmerkmal der Arbeit von Familienhebammen
und FGKIKP ist ihre die Familien aufsuchende Titigkeit.
Zwar hilt nur etwa die Hilfte der OGDG ausdriicklich
fest, dass die Leistungen des offentlichen Gesundheits-
dienstes auch in aufsuchender Form durchgefiihrt wer-
den konnen. Aber auch diesbeziiglich sind die Angebots-
beschreibungen so ausreichend offen formuliert, dass
diese Form der Hilfemethodik ebenfalls darunter gefasst

werden kann.

d) Kommunalpolitischer Gestaltungsspielraum
Mit Ausnahme des OGDG in Bremen, das den Gesund-
heitsimtern die Vorhaltung eines Angebots von Famili-
enhebammen verpflichtend vorschreibt, sind den OGDG
der anderen Bundeslinder keine entsprechenden Pflicht-
vorgaben fiir die Triger des offentlichen Gesundheits-
dienstes zu entnehmen. Vielmehr ist es diesen landes-
gesetzlich selbst iiberlassen, ob sie die Hilfeangebote der
Familienhebammen und/oder FGKiKP als Leistungen
ihres jeweiligen Gesundheitsdienstes definieren wollen.
Wobei zu beachten gilt, dass in einigen Landern ein aus-
driicklicher Nachrang der OGDG-Angebote normiert
ist, d.h. dass diese nur dann vom 6ffentlichen Gesund-
heitsdienst iibernommen werden kdnnen, wenn sie nicht
durch Dritte gewidhrleistet werden.

Die OGDG erdffnen somit so viel Auslegungsspiel-
raum, dass eine Zuordnung der Leistungen von Fami-
lienhebammen und FGKiKP zum Aufgabenkanon des
jeweiligen OGDG zwar nicht verbindlich vorgegeben
(Ausnahme: Bremen), aber unschwer erzielbar ist. Vor-
aussetzung fiir eine entsprechende Einordnung ist ein
kommunalpolitischer Wille. Die derzeitige Situation ist,
dass der Auftrag der Gesundheitsdienste in den letzten
Jahrzehnten zunehmend im Sinne von »Gefahrenab-
wehrbehorden« definiert wurde und dementsprechend
auch das Personal zum Einsatz aufsuchender (Familien-)

Hilfen deutlich eingeschrinkt wurde.'”

Il. AUFSICHTS- UND WEISUNGS-
BEFUGNISSE

1. IM ANGESTELLTENVERHALTNIS
Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse sind grundsitzlich ty-
pische Merkmale von Beamten- und Arbeitnehmerverhilt-
nissen innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung.'*® Im Falle
einer Anstellung von Familienhebammen bzw. FGKiKP
beim Gesundheitsamt (ein Beamtenverhiltnis diirfte eher
unwahrscheinlich sein) ist das dienst- und fachaufsichtli-
che Weisungsrecht ein typisches Merkmal der staatlichen
Aufsicht im Rahmen der Wahrnehmung von offentlichen
Verwaltungsaufgaben, wozu auch die Aufgabenwahrneh-
mung der Gesundheitsdienste zihlt. Dabei beinhaltet die
Fachaufsicht, die Zweckmifigkeit des Verwaltungshan-
delns zu kontrollieren und ggf. fachliche und sachliche Wei-
sungen zu erteilen.””” Die Kontrolle formaler arbeits- bzw.
beamtenrechtlicher Aspekte unterfillt der Dienstaufsicht.'*
Letztlich betreffen Fach- wie auch Dienstaufsicht die Ver-
antwortung fiir das Handeln der Mitarbeiter/-innen.'*!

Die Dienstaufsicht ist grundsitzlich vom Dienstherrn
wahrzunehmen, wobei dieser durch die Vorgesetzten der
verschiedenen Hierarchieebenen innerhalb der jeweiligen
Kommunalvertretung vertreten wird (sog. Dienstvorge-
setzte). Diese haben neben der Dienstaufsicht hdufig auch
die Befugnis zur Fachaufsicht inne."*? Die Bestimmung des
fiir eine angestellte Familienhebamme bzw. FGKiKP jeweils
Dienstvorgesetzten mit entsprechenden dienst- und/oder
fachaufsichtlichen Weisungsbefugnissen richtet sich daher
nach dem Aufbau der jeweiligen Gesundheitsdienstbehor-
de und ist den Allgemeinen Dienst- und Geschiftsanwei-

sungen und/oder Stellenbeschreibungen zu entnehmen.'*

2. ALS SELBSTSTANDIGE HONORAR-
KRAFTE

a) Aufsichtsbefugnisse im Landesrecht

Selbststindige Familienhebammen und FGKIiKP, die

ihre Leistungen als Honorarkrifte des 6rtlichen Gesund-

137 Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 52.
138 Grundlegend dazu Teil 2.

139 Modrsberger, in: AGJ, Kinder- und Jugendhilferecht von A bis Z, Stichwort »Fachaufsicht«.
140 Mérsberger, in: AGJ, Kinder- und Jugendhilferecht von A bis Z, Stichwort »Fachaufsicht«.
141 Mérsberger, in: AGJ, Kinder- und Jugendhilferecht von A bis Z, Stichwort »Aufsicht«.

142 Werner, in: AGJ, Kinder- und Jugendhilferecht von A bis Z, Stichwort »Dienstaufsicht«.
143 Werner, in: AGJ, Kinder- und Jugendhilferecht von A bis Z, Stichwort »Dienstaufsicht«.
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heitsdienstes erbringen, unterliegen hingegen — mangels
abhingigen Beschiftigungsverhiltnisses — der Aufsicht
durch ihren Auftraggeber »Gesundheitsamt« nur in Be-
zug auf ihre Titigkeiten, die sie als »normale« Hebamme
bzw. Gesundheits-Kinderkrankenpfleger/-innen entspre-
chend den berufsstindischen Regelungen (z.T.1.V.m. den
landesrechtlichen Gesundheitsdienstregelungen) leisten.
Zur Verdeutlichung der jeweiligen — ausdriicklich ge-
regelten — Aufsichtsbefugnisse soll auch hier ein kurzer
Uberblick iiber die relevanten Landesregelungen gegeben
werden (jeweils unterschieden nach den Regelungen, die
nur fiir Hebammen, nur fiir GKiKP'# sowie fiir beide Be-

rufsgruppen gemeinsam gelten):

BADEN-WURTTEMBERG

Hebammen: Hebammen tiben ihren Beruf unter Aufsicht
des Gesundheitsamtes aus. Sie haben dem Gesundheits-
amt die hierfiir notwendigen Auskiinfte zu erteilen und
Einblick in ihre Aufzeichnungen zu gewihren. Doku-
mentationen sind jeweils zum Ende des Kalenderjahres
abzuschlieffen und ohne besondere Aufforderungen bis
zum 31. Januar des folgenden Jahres dem Gesundheits-
amt vorzulegen.'*®

GKiKP: Professionell Pflegende in selbststindiger Stellung
sind im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung durch
den offentlichen Gesundheitsdienst verpflichtet, der zu-
stindigen Behorde die notwendigen Auskiinfte zur ei-
genen Person zu erteilen und diesbeziigliche Nachweise

vorzulegen.*¢

BAYERN

Hebammen: Selbststindig titige Hebammen iiben ihren
Beruf unter der Aufsicht der unteren Gesundheitsbehor-
de aus. Auf Anforderung ist dieser eine Kopie der Doku-

mentationen in anonymisierter Form zu tiberlassen.'"

Hebammen und GKiKP: Die untere Gesundheitsbehorde
verstandigt die zustindigen Behorden oder die zustin-
dige Berufsvertretung, wenn Angehorige der sonstigen
Heilberufe ihre Befugnisse nicht einhalten oder ihre
sonstigen offentlich-rechtlichen Berufspflichten nicht

erfillen.'*

BERLIN

GKiKP: Professionell Pflegende in selbststindiger Stel-
lung sind im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung
durch den offentlichen Gesundheitsdienst verpflichtet,
der zustindigen Behorde die notwendigen Auskiinf-
te zur eigenen Person zu erteilen und diesbeziigliche
Nachweise vorzulegen.'* Die Aufsicht tiber die Einhal-
tung der berufsrechtlichen Vorschriften liegt bei der
jeweiligen Gesundheitsbehorde des Landes, die die Er-
laubnis zum Fithren der Berufsbezeichnung entziehen
kann.'>

Hebammen und GKiKP: Der offentliche Gesundheits-
dienst fiihrt die Aufsicht tiber die Berufsausiibung der

staatlich geregelten Berufe des Gesundheitswesens.'!

BRANDENBURG

Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen sind im
Rahmen der Aufsicht und Uberwachung durch den 6f-
fentlichen Gesundheitsdienst verpflichtet, dem 6rtlich
zustindigen Gesundheitsamt die hierfiir notwendigen
Auskiinfte zu erteilen und Einblick in ihre Aufzeichnun-
gen und Tagebiicher zu gewdhren.'*

GKiKP: siehe Berlin

Hebammen und GKiKP: Die 6ffentlichen Gesundheits-
dienste der Landkreise und kreisfreien Stidte iiberwa-
chen die Berechtigung zur Austibung der Berufe im
Gesundheitswesen und zur Fithrung der Berufsbezeich-

nung.'”

144 Soweit diese Uber eine Internet-Recherche auffindbar waren.

145 § 8 Abs. 1 Hebammenberufsverordnung — HebBO BW (Stand: 25.11.1992).

146 § 4 Abs. 1 Berufsordnung des Landespflegerates — BOPfl BW (Stand: 14.07.2006).
147 8 9 Abs. 1 Hebammenberufsordnung — HebBO BY (Stand: 28.05.2013).

148 Art. 12 Abs. 1 S.2i.V.m. S. 1 GDVG BY.

149 § 5 Abs. 1 Berufsordnung des Landespflegerates Berlin-Brandenburg — BOPfl BE/BB (Stand: 19.08.2009).

150 §8 6 BOPfl BE/BB.
151 § 14 Abs. 5 GDG BE.

152 8 9 Abs. 1 Hebammenberufsordnung — HebBO BB (Stand: 11.06.2008).

153 § 12 Abs. 1 GDG BB.
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BREMEN

Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen iiben ihren
Beruf unter der Aufsicht des Gesundheitsamtes aus. Die-
ses liberwacht in geeigneter Weise, ob die freiberuflich
tatigen Hebammen ihre Berufspflichten erfiillen. Es kann
hierzu Einblick in die Unterlagen, insbesondere Haft-
pflichtversicherungsvertrige und Fortbildungsnachwei-
se, nehmen. Freiberuflich titige Hebammen haben dem
Gesundheitsamt die fiir die Durchfithrung der Aufsicht
notwendigen Auskiinfte zu erteilen.'**

GKiKP: Freiberuflich titige professionell Pflegende sind
im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung durch den
offentlichen Gesundheitsdienst verpflichtet, dem Ge-
sundheitsamt die hierfiir notwendigen Auskiinfte zu er-
teilen.'

Hebammen und GKiKP: Die Berufsausiibung der Ange-
horigen der Gesundheitsfachberufe, insbesondere die
Einhaltung der Berufspflichten, unterliegt der Aufsicht
des Gesundheitsamtes.”® Hilt ein Angehoriger der Ge-
sundheitsfachberufe die beruflichen Befugnisse nicht ein,
erfiillt er nicht die Berufspflichten oder liegen Anhalts-
punkte dafiir vor, dass er in gesundheitlicher Hinsicht
nicht zur Ausiibung seines Berufs geeignet ist, ist das Ge-
sundheitsamt verpflichtet, die fiir den Widerruf der Er-
laubnis zur Fithrung der Berufsbezeichnung zustindige

Behorde zu verstindigen.'’

HAMBURG

Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen iiben ihren
Beruf unter Aufsicht der zustindigen Behorde aus. Die
haben dieser die hierfiir notwendigen Auskiinfte zu ertei-
len, Einblick in ihre Aufzeichnungen und Tagebiicher zu
gewihren sowie Gerdte und Arzneimittel vorzulegen.'*®

GKiKP: Selbststindig titige Pflegekrifte sind verpflichtet,

im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung dem offentli-

chen Gesundheitsdienst die notwendigen Auskiinfte zu er-
teilen.' Bei vorsitzlicher oder fahrléssiger Verletzung der
in der Berufsordnung ausgewiesenen Berufspflichten ist
von der zustindigen Behorde zu priifen, ob damit die Vor-
aussetzungen fiir die Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbe-
zeichnungen nicht mehr vorliegen und die Erlaubnis zum
Fithren der Berufsbezeichnung zu widerrufen ist.'®

Hebammen und GKiKP: Der offentliche Gesundheits-
dienst iiberwacht die Berufsausiibung derjenigen auf
dem Gebiet des Gesundheitswesens titigen Personen, fiir

die keine Berufskammern bestehen.!!

HESSEN

Hebammen: Hebammen tiben ihren Beruf unter der Auf-
sicht der zustindigen Gesundheitsbehorde aus. Diese
iiberwacht die Einhaltung der Berufspflichten und kann
hierzu Einblick in die Unterlagen, insbesondere Haft-
pflichtversicherung und Fortbildungsnachweise, neh-
men.'s

Hebammen und GKiKP: Die Gesundheitsamter iiberwa-
chen die Berechtigung zur Fithrung der einschligigen
Berufsbezeichnung und zur Ausiibung des Berufs im Ge-
sundheitswesen sowie die ordnungsgemifie Berufsaus-

iibung.'®®

MECKLENBURG-VORPOMMERN
Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen iiben ihren
Beruf unter der Aufsicht des Gesundheitsamts aus. Sie
haben diesem die hierfiir notwendigen Auskiinfte zu er-
teilen und Einblick in ihre Aufzeichnungen und Tagebii-
cher zu gewihren.'®

Hebammen und GKiKP: Die Gesundheitsamter iiberwa-
chen die Berufsausiibung derjenigen auf dem Gebiet des
Gesundheitswesens titigen Personen, fiir die keine Kam-

mer nach dem Heilberufsgesetz besteht.'®®

154 & 8 Abs. 1 Berufsordnung Hebammen — BOHeb BR (Stand: 17.09.2013).
155 § 8 Nr. 1 Berufsordnung fur die staatlich anerkannten Pflegeberufe — BOPfl BR (Stand: 04.02.2011).

156 § 27 Abs. 4 S. 1 OGDG BR.
157 § 27 Abs. 5 OGDG BR
158 8 4 Hebammengesetz — HebG HH (Stand: 13.09.1990).

159 § 9 Nr. 1 Pflegefachkrafte-Berufsordnung — BOPfl HH (Stand: 29.09.2009).

160 § 10 S. 1 BOPfl HH.
161 8 19 Abs. 3 S. 1 GDG HH.

162 & 8 Abs. 1 Berufsordnung Hebammen — HebBO HE (Stand: 03.12.2010).

163 8 12 Abs. 2 GoGD HE.

164 & 9 Abs. 1 Berufsordnung Hebammen — HebBO MV (Stand: 19.08.2000).

165 § 27 Abs. 5S. 1 OGDG MV.
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NIEDERSACHSEN

Hebammen: Die Hebammen haben der unteren Gesund-
heitsbehorde jederzeit auf Verlangen Auskunft tiber ihre
berufliche Titigkeit zu geben, soweit dies zur Ausiibung
der Aufsicht erforderlich ist.'® Sie hat wiederholte Versto-
Be einer Hebamme gegen diese Auskunfts- sowie Melde-
pflichten der Behorde zu melden, die fiir die Riicknahme
oder den Widerruf der Erlaubnis zum Fithren der Berufs-
bezeichnung »Hebammex« zustindig ist.'”

GKiKP: Professionell Pflegende in selbststindiger Stel-
lung sind im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung
durch den offentlichen Gesundheitsdienst verpflichtet,
der zustindigen Behorde die notwendigen Auskiinfte zur
eigenen Person zu erteilen und diesbeziigliche Nachweise

vorzulegen.'*®

NORDRHEIN-WESTFALEN

Hebammen: Hebammen unterliegen der Aufsicht der
Kreise und kreisfreien Stddte als untere Gesundheitsbe-
horden.'®

Hebammen und GKiKP: Die untere Gesundheitsbehorde
hat die Berechtigung zur Austibung eines nichtakademi-
schen Heilberufes und zur Fithrung von Berufsbezeich-
nungen zu iiberwachen, soweit nicht andere Stellen zu-

standig sind.'”

RHEINLAND-PFALZ

Hebammen und GKiKP: Die Gesundheitsimter verstin-
digen die fiir die Berufsaufsicht zustindigen Behorden,
wenn die Angehorigen der Berufe des Gesundheitswe-
sens ihre Befugnisse nicht einhalten oder ihre sonstigen

offentlich-rechtlichen Berufspflichten nicht erfiillen.'”!

SAARLAND

Hebammen: Stellt das fur den Tatigkeitsbereich zustan-
dige Gesundheitsamt fest, dass eine Hebamme eine Be-
rufspflicht verletzt hat, kann es die Hebamme schriftlich
iiber die Berufspflichten belehren. Bei wiederholten oder
schwerwiegenden Verstoflen unterrichtet das Gesund-
heitsamt schriftlich das Landesamt fiir Arbeitssicherheit,
Immissionsschutz und Gesundheit.'”?

GKiKP: Im Rahmen der Aufsicht und Uberwachung
durch den 6ffentlichen Gesundheitsdienst sind die hier-
fiir notwendigen Auskiinfte zu erteilen.'”

Hebammen und GKiKP: Die Angehorigen der Berufe im
Gesundheitswesen haben ihren Beruf ordnungsgemif3
und gewissenhaft auszuiiben.'” Hilt eine Angehorige/
ein Angehoriger dieser Berufe die beruflichen Befugnis-
se nicht ein, oder erfiillt nicht die Berufspflichten, un-
terrichtet das Gesundheitsamt die fiir die Erlaubnis zur

Fithrung der Berufsbezeichnung zustindige Behorde.'”

SACHSEN

Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen iiben ihren
Beruf unter Aufsicht des Gesundheitsamtes aus. Sie haben
diesem auf Verlangen die hierfiir notwendigen Auskiinfte
zu erteilen und Einblick in ihre, wie das Gesetz sich aus-
driickt, »Aufzeichnungen und Tagebiicher« zu gewihren.!”®
Hebammen und GKiKP: Die Behorden des offentlichen
Gesundheitsdienstes verstindigen die zustindigen Be-
horden oder Berufsvertretungen, wenn Angehorige
der Gesundheitsfachberufe bei der selbststindigen Be-
rufsaustiibung ihre Befugnisse nicht einhalten oder ihre
sonstigen offentlich-rechtlichen Berufspflichten nicht

ausfiillen.'””

166 § 8 Abs. 2 Gesetz Uber die Austibung des Hebammenberufs — HebG NI (Stand: 20.02.2009).

167 &8 8 Abs. 3 HebG NI.

168 & 8 Abs. 1 Berufsordnung fir Altenpfleger/-innen, Gesundheits- und Krankenpfleger/-innen, Gesundheits- und
Kinderkrankenpfleger/-innen — BOPfl NI (soweit erkennbar, noch im Entwurfstadium).
169 § 9 Berufsordnung Hebammen — HebBO NW (Stand: 29.09.2009).

170 § 18 Abs. 4 OGDG NW.
171 8 14 Abs. 2 S. 1iV.m. Abs. 1S. 1 OGdG RP.

172 § 9 Abs. 1 Hebammenberufsverordnung — HebBVO SL (Stand: 08.03.2005). Inzwischen dirfte als zustandige Landes-
behorde jedoch das »Landesamt fur Gesundheit und Verbraucherschutz« gemeint sein.
173 8 10 Nr. 1 S. 2 Berufsordnung fur Pflegefachkrafte — BOPfl SL (Stand: 28.11.2007).

174 § 16 Abs. 1 S. 1 OGDG SL.
175 § 16 Abs. 3 OGDG SL.

176 § 9 Abs. 1 Hebammengesetz — HebG SN (Stand: 03.05.2003).

177 8 10 Abs. 2 S. 1 GDG SN.
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SACHSEN-ANHALT

Hebammen und GKiKP: Der 6ffentliche Gesundheits-
dienst tiberwacht bei den Angehorigen der nichtarztli-
chen Heilberufe und der anderen Fachberufe des Ge-
sundheitswesens die Einhaltung der Berufspflichten
und der Grenzen der Berufsberechtigung sowie das
Fithren der Berufsbezeichnung.”® Er verstindigt mit
den erforderlichen personenbezogenen Daten die zu-
stindigen Behorden, wenn diese Berufsgruppen ihre
offentlich-rechtlichen Berufspflichten oder Befugnisse

nicht einhalten.'””

SCHLESWIG-HOLSTEIN

Hebammen: Freiberuflich titige Hebammen sind ver-
pflichtet, dem Kreis oder der kreisfreien Stadt die fiir die
Aufsicht notwendigen Auskiinfte zu erteilen und, soweit
dies erforderlich ist, Einblick in ihre Aufzeichnungen zu
gewidhren.'® Stellt der Kreis oder die kreisfreie Stadt fest,
dass eine Hebamme eine Berufspflicht verletzt hat, kann
er/sie die Hebamme schriftlich tiber die Berufspflichten
belehren. Bei wiederholten oder schwerwiegenden Ver-
stoflen unterrichtet der Kreis oder die kreisfreie Stadt
schriftlich das Landesamt fiir Soziale Dienste.'*!
Hebammen und GKiKP: Die Kreise und kreisfreien Stidte
konnen die Berechtigung zur Ausiibung der Gesundheits-
berufe und zur Fithrung der Berufsbezeichnung iiberwa-

chen, soweit nicht andere Behorden zustindig sind.'®

THURINGEN
Hebammen und GKiKP: Die Gesundheitsdmter verstin-
digen die zustindigen Behorden oder Berufsvertretun-

gen, wenn Angehorige der sonstigen gesetzlich geregelten

nichtirztlichen Heilberufe ihre Befugnisse nicht einhal-
ten oder ihre sonstigen Offentlich-rechtlichen Berufs-

pflichten nicht erfiillen.'®

b) Zusammenfassung der Gemeinsamkeiten im
Landesrecht

Zusammenfassend lassen sich damit folgende (iiber-

schneidende) Aspekte zur Aufsicht freiberuflich titiger

Hebammen und Gesundheits-Kinderkrankenpfleger/-

innen festhalten:

+  Zustindige Aufsichtsbehorde ist auch fiir diese der
offentliche (kommunale) Gesundheitsdienst. Weit
iiberwiegend bezieht sich diese Aufsicht inhaltlich auf
eine ordnungsgemifle Berufsausiibung, z.T. auf die
Einhaltung der berufsrechtlichen Vorschriften sowie
die Berechtigung zur Ausiibung bzw. zum Fiithren der
Berufsbezeichnung.

+ Dem Gesundheitsdienst sind hierfiir hiufig aus-
driickliche Einsichtsrechte in die Hilfedokumenta-
tionen eingerdumt, weitgehend gekoppelt mit um-
gekehrten Pflichten der Hebammen und GKiKP zur
Auskunftserteilung.

+ Hiufig besteht auf Landesebene eine (zusitzliche)
Aufsicht, was vereinzelt ausdriicklich geregelt ist, sich
iiberwiegend jedoch vor allem indirekt daraus ablei-
ten ldsst, dass die kommunalen Gesundheitsbehérden
ggf. zur Verstindigung der (Landes-)Behérde bzw.
der jeweiligen Berufsvertretung angehalten werden.
Vereinzelt haben dieser Unterrichtung ausdriicklich
eine Belehrung der Hebammen und die Feststellung
wiederholter bzw. schwerwiegender Verst3e voraus-

zugehen.

178 8 15 Abs. 1i.V.m. 8 26 Abs. 1 S. 1 GDG ST.
179 § 15 Abs. 2 GDG ST.

180 & 8 Abs. 1 Nr. 5 Hebammenberufsverordnung — HebBVO SH (Stand: 16.10.2009).

181 8 9 Abs. 1 HebBVO SH.
182 § 12 Abs. 2 GDG SH.
183 87 Abs.2S.1iV.m.S. 2 GD-VO TH.
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Soweit freiberufliche Familienhebammen bzw. FGKiKP
iiber die ihnen als »normale« Hebammen bzw. GKiKP
auferlegten Berufspflichten hinausgehende Titigkeiten
ausiiben, unterliegen sie hingegen nicht der Aufsicht
durch das Gesundheitsamt.

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass in einigen
Landes-Hebammen-Berufsordnungen ausdriicklich fest-
gehalten ist, dass der von ihnen zu leistende Gesundheits-
schutz von Mutter und Kind neben medizinischen auch
soziale, psychische/seelische oder auch kulturelle Fakto-
ren zu berticksichtigen habe, diirfte diese Abgrenzung
vor allem bei Familienhebammentitigkeiten nicht immer
ganz leicht fallen.”® In Rheinland-Pfalz besteht sogar eine
ausdriickliche gesetzliche Verpflichtung von Hebammen
und GKiKP, im Rahmen der Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben auch als Ansprechpersonen fiir Fragestellungen in
den Bereichen Familie, Elternschaft und Partnerschaft
zur Verfiigung zu stehen.'®

Umgekehrt ist den Berufsordnungen jedoch eine recht
starke Engfithrung der Aufgaben und Berufspflichten
von Hebammen auf weitgehend gesundheitliche Aspek-
te i.5.d. SGB V-Verstindnisses zu entnehmen. Ob daher
ausnahmsweise von weitergehenden — d.h. tiber die »nor-
male« Hebammen- bzw. Gesundheitskrankenpfleger/-in-
nen-Leistungen hinausgehenden — Aufsichtsbefugnissen
der Gesundheitsdienste auszugehen ist, kann nur im Ab-
gleich der jeweiligen Berufspflichten mit der konkreten
Titigkeitsbeauftragung entschieden werden. Spitestens
dann, wenn Familienhebammen in die — im Vergleich zur
»normalen« Hebammentitigkeit — lingere, nachgeburtli-
che Betreuungsphase eintreten, wird allerdings auch bei

ihnen die Aufsicht des Gesundheitsamts enden.

184 Vgl.z.B. 8 1 Abs. 1 S. 3 HebBO BW; § 2 Abs. 1 S. 1 HebBO BY; § 2 Abs. 2 S. 2 HebBO BB; § 2 Abs. 3 S. 2 HebBO BR,;
§ 2 Abs. 3 S. 3 HebBO HE; 8 1 Abs. 1 akE HebG NI; 8 2 Abs. 3 S. 1 HebBO NW.
185 § 2 Abs. 1 S. 1 Gesetz Uber die Gesundheitsfachberufe — GesBerG RP (Stand: 07.07.2009).
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I. GESUNDHEITSSORGE ALS
BESTANDTEIL DER HILFEN NACH
DEM SGB Vil

So wie sich die Frage stellt, inwieweit die Leistungen der
Familienhebammen und FGKiKP wegen ihres deutlich
iiber den »klassischen« Gesundheitsbegriff hinausge-
henden Titigkeitsspektrums im Gesundheitssystem
verortet werden konnen, stellt sich fiir diese Grenzgin-
gerangebote auch die Frage, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen eine Zuordnung im Rahmen des SGB VIII
erfolgen kann, und zwar insbesondere mit Blick auf die
typischerweise dem Gesundheitssystem zuordenbaren
Leistungsanteile. Bevor die in Frage kommenden Leis-
tungstatbestinde aus dem SGB VIII gepriift werden,
soll zunichst als Vorfrage geklirt werden, inwieweit sich
der Handlungsauftrag der Kinder- und Jugendhilfe aus
dem SGB VIII iiberhaupt auf das Thema Gesundheit
erstreckt.

Grundsitzlich gehort die Sorge um die Gesund-
heit junger Menschen vor dem Hintergrund der Ziel-
bestimmungen in § 1 Abs. 1 und 3 SGB VIII, diese in
ihrer individuellen und sozialen Entwicklung zu for-
dern, Benachteiligungen zu vermeiden, sie vor Gefah-
ren fir ihr Wohl zu schiitzen und dazu beizutragen,
positive Lebensbedingungen fiir sie und ihre Familien
zu erhalten bzw. zu schaffen, zu diesem holistischen
allgemeinen Handlungsauftrag in der Kinder- und Ju-
gendhilfe. '

Allerdings sind die Aufgaben der Gesundheitsforde-
rung und -hilfe nicht ausdriicklich im SGB VIII benannt,
wenngleich einzelne Regelungen punktuelle Beziige und
Handlungsauftrige enthalten (z.B. § 11 Abs. 3 Nr. 1 »ge-
sundheitliche Bildung«, § 40 »Krankenhilfe«, § 81 »Zu-
sammenarbeit mit Einrichtungen und Stellen des offent-
lichen Gesundheitsdienstes und sonstigen Einrichtungen

des Gesundheitsdienstes«).'¥

Der 11. Kinder- und Jugendbericht 2002 hat dementspre-
chend konstatiert:
»Das Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) hat kein
Verhiltnis zur Gesundheit. Die Forderung der Ge-
sundheit gehort nicht ausdriicklich zu den Aufgaben
der Kinder- und Jugendhilfe.«'

In der Folge gab es jedoch eine intensivere — gerade auch
politische — Diskussion iiber die Frage der Mitverant-
wortung der Kinder- und Jugendhilfe im Bereich der Ge-
sundheitsforderung. So heifSt es beispielsweise im Bericht
der Arbeitsgemeinschaft der Obersten Landesjugendbe-
horden (AGOLJB) »Kinder und Gesundheit« ausdriick-
lich, dass die Kinder- und Jugendhilfe
»aufgrund der aufgezeigten Zusammenhinge und
Notwendigkeiten in ihrem gesamten Handlungs-
spektrum die Berticksichtigung der Gesundheitsper-
spektive verstirken und transparenter ausweisen und
entsprechend intensiver und konsequenter zur Ge-

sundheitsforderung beitragen muss.«'*

Die Jugendministerkonferenz hat — unter Bezugnahme
auf diesen Bericht — in ihrem Beschluss vom 12./13. Mai
2005 zu den Aspekten Privention und Gesundheitsfor-
derung verschiedene Handlungsnotwendigkeiten formu-
liert, u.a. dass
»angesichts wachsender neuer Gesundheitsrisiken bei
Kindern und Jugendlichen [...] Gesundheitsschutz
und Gesundheitsforderung von Kindern als gesamt-
gesellschaftliche Aufgabe auch in der Mitverantwor-
tung der Kinder- und Jugendhilfe stirker« wahrzu-

nehmen ist.'?

Mit dem 13. Kinder- und Jugendbericht wurde in der
Folge erstmals das Thema »Gesundheitsbezogene Pri-
vention und Gesundheitsférderung in der Kinder- und
Jugendhilfe« zum Gegenstand eines Kinder- und Jugend-

berichts. In der Zusammenfassung heif3t es u.a.:

186 Wiesner, in: ders., SGB VIII, 8 1 Rn 5a; AGJ, Gesundes Aufwachsen von Kindern- und Jugendlichen, 33.
187 Ausfuhrlich dazu AGJ, Gesundes Aufwachsen von Kindern und Jugendlichen — Kooperation von Gesundheitswesen

und Kinder- und Jugendhilfe, 31 ff.
188 11. Kinder- und Jugendbericht, 226 f.

189 Bericht der AGOLJB, »Kinder und Gesundheit — Gesundheitsforderung als gesamtgesellschaftliche Aufgabe«, 14.
190 JFMK, Kinder und Gesundheit, Gesundheitsforderung als gesamtgesellschaftliche Aufgabe — Mitverantwortung der
Kinder- und Jugendhilfe, Beschluss der Jugendministerkonferenz vom 12./13. Mai 2005, Forum Jugendhilfe 3/2005, 32.
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»Dieser Themenzuschnitt des 13. Kinder- und Ju-
gendberichts spiegelt insofern eine Veridnderung
wider, als Gesundheit und Wohlbefinden von He-
ranwachsenden nicht mehr vorrangig oder gar al-
lein in der Zustindigkeit des Gesundheitssystems
gesehen werden. Gerade wenn es um die Férderung
von gesundem Aufwachsen geht, reicht die vor-
herrschende Ausrichtung des Gesundheitssystems
auf die Verhiitung und Behandlung von Krank-
heiten nicht aus. [...] Die Kinder- und Jugendhilfe
steht nun vor der Frage, was sie zur Verhinderung
gesundheitlicher Belastungen und zur Férderung
von Gesundheit im Kindes-, Jugend- und jungen
Erwachsenenalter mit ihren Mitteln beitragen

kann.«'”!

Fiir die vorliegend relevante Altersgruppe der Kinder
unter drei Jahren sieht der Bericht »Bindung und Auto-
nomie« als die gesundheitsrelevanten Entwicklungsthe-
men an und arbeitet anhand verschiedener Indikatoren
die Gesundheitssituation von Sduglingen und Kleinkin-
dern in Deutschland heraus (z.B. zu Auswirkungen von
Belastungen wiahrend der Schwangerschaft, Entstehung
und Bedeutung von Regulationsstérungen bzw. von
frithkindlichen Bindungsstérungen).'”> Im Ergebnis wird
konstatiert, dass die Entwicklung und Gesundheit von
Kindern in den ersten Jahren ganz entscheidend dadurch
beeinflusst sind, wie Eltern sich im Umgang mit ihrem
Kind verhalten.

Diese grundlegenden Uberlegungen vorweg, soll
im Weiteren nun konkret der Frage nachgegangen wer-
den, unter welchen Voraussetzungen die Angebote der
Familienhebammen und FGKiKP einzelnen Leistungs-
tatbestinden des SGB VIII zugeordnet werden kénn-
ten. Eine eindeutige Zuordnung oder gar eine Pflicht,
Familienhebammen und FGKiKP in die Angebotspa-
lette des Jugendamts aufzunehmen, findet sich im SGB
VIII nicht.

Il. HILFEANGEBOTE ALS ALLGEMEINE
FORDERUNG DER ERZIEHUNG IN
DER FAMILIE (8 16 SGB VIII)

1. EINORDNUNG DER ANGEBOTE

Die Triger der o6ffentlichen Jugendhilfe sind nach § 16
SGB VIII aufgefordert, im Sinne einer »allgemeinen
Forderung der Erziehung in der Familie« praventive,
zugehende Angebote bereitzustellen. Diese allgemeinen
Forderangebote sollen nach der ausdriicklichen Gesetzes-
intention dazu beitragen, dass Miitter, Viter und andere
Erziehungsberechtigte ihre Erziehungsverantwortung
besser wahrnehmen konnen (§ 16 Abs. 1 S. 2 SGB VIII).

Dabei benennt das Gesetz als in Frage kommende
Leistungen beispielhaft zum einen Angebote der Famili-
enbildung (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII), die u.a. die Hand-
lungskompetenzen zur Gestaltung des familidren Zu-
sammenlebens erweitern sowie auf das Zusammenleben
von Kindern vorbereiten sollen.””® Zum Gegenstand von
Familienbildung werden grundsitzlich alle Aufgabenbe-
reiche gezihlt, die im alltéglichen Familienleben anfallen,
auch die gesundheitliche Fiirsorge und Vorsorge.'”* Dar-
iiber hinaus sollen Angebote der Beratung in allgemeinen
Fragen der Erziehung und Entwicklung junger Menschen
vorgehalten werden (§ 16 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII). Als Leis-
tungen in diesem Sinne kommen daher grundsitzlich alle
informierenden, aufklirenden, iibenden sowie die Fami-
lie entlastenden Angebote in Betracht.'*

Im Zuge des Bundeskinderschutzgesetzes (BKiSchG)
hat die in § 16 SGB VIII festgehaltene Angebotspalette in
Abs. 3 zudem eine gezielte Erweiterung um die Angebote
der Frithen Hilfen gefunden. Danach sollen Miittern, Vi-
tern sowie schwangeren Frauen und werdenden Vitern
Beratung und Hilfe in Fragen der Partnerschaft und des
Aufbaus elterlicher Erziehungs- und Beziehungskompe-
tenzen angeboten werden. Dabei betonte der Gesetzgeber
zwar, dass »das in Absatz 2 genannte Leistungsspektrum

[...] einen Teil der Hilfen als allgemeines Angebot« ab-

191 13. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 16/12860, 33, der i.U. deutlich herausstellt, dass eine breite und differen-

zierte Fachdiskussion zu diesem Thema fehlt, 37.

192 13. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 16/12860, 82 ff.

193 Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 8 16 Rn 11, 14.
194 Happe/Saurbier, in: Jans u.a., KJHG, &8 16 Rn 48.

195 Schleicher, in: Fieseler u.a., GK-SGB VIII, Stand: 05/2009, § 16 Rn 1.
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decke, »die in verschiedenen Modellprojekten als >Friihe
Hilfen« zum Einsatz kommen. [...] Durch die Einfiigung
von Absatz 3 soll [jedoch] zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass Hilfen wihrend der Schwangerschaft und in
den ersten Lebensjahren des Kindes zum unverzichtbaren
Basisangebot jedes Jugendamts gehoren«.'

Diese Vorschrift hat zum einen ausdriicklich klarge-
stellt, dass der Hilfeauftrag der Kinder- und Jugendhilfe
auch schon wihrend der Schwangerschaft besteht, zum
anderen ein deutliches Signal an die Triger der 6ffentli-
chen Jugendhilfen gesendet, sich im Bereich der Frithen
Hilfen gerade auch mit niedrigschwelligen Kinder- und
Jugendhilfeangeboten zu engagieren.'”

Familienhebammen und FGKiKP mit der Ausrich-
tung ihrer Titigkeit auf den Aufbau elterlicher Erzie-
hungs- und Beziehungskompetenzen in Familien mit
ungeborenen und sehr kleinen Kindern kénnen daher
ungezwungen als Hilfen nach § 16 SGB VIII angesehen
und eingeordnet werden.'*

Auch die Anteile klassischer Gesundheitsleistungen,
die eigentlich dem SGB V-Leistungssystem unterfallen
und von Familienhebammen bzw. FGKiKP erbracht wer-
den, konnen als Leistungen 1.S.d. § 16 SGB VIII angesehen
werden.'” Das Konzept des Einsatzes von Familienheb-
ammen und FGKiKP fufit entscheidend darauf, dass die
in diesem Kontext relevant werdenden Gesundheitsas-
pekte (z.B. Erndhrung wihrend der Schwangerschaft,
Geburtsvorbereitung, Vorsorgeuntersuchungen vor und
nach der Geburt, Schlafverhalten, Stillen, Korperpflege,
Fritherkennung, Impfschutz, etc.) integrale und quasi be-
wusst eingesetzte Bestandteile sowohl im Zugang zur je-
weiligen Familie als auch im Rahmen der psycho-sozialen

Hilfeziele und -inhalte sind.

2. OBJEKTIV-RECHTLICHE SICHER-

STELLUNGSPFLICHT
Mit den Angeboten der allgemeinen Forderung der Er-
ziehung in der Familie nach § 16 SGB VIII kommen
offentliche Jugendhilfetriger ihrer objektiv-rechtlichen
Verpflichtung zur bedarfsgerechten Vorhaltung ent-
sprechender Forderungsangebote nach.?®® Mit der ge-
setzlichen Formulierung »sollen ... angeboten werden«
ist somit kein individueller, einklagbarer Rechtsan-
spruch von Eltern auf ein bestimmtes Forderangebot
i.5.d. § 16 SGB VIII verbunden.?”! Vielmehr hat der 6f-
fentliche Jugendhilfetrager im Rahmen seiner Gesamt-
und Planungsverantwortung (§$ 79, 80 SGB VIII) da-
fiir Sorge zu tragen, dass ein mit Blick auf den vor Ort
festgestellten Bedarf »vielfiltig zusammengesetztes,
insgesamt angemessenes Gesamtangebot« vorgehalten
wird.??

Die Vorschrift nimmt somit den 6ffentlichen Tri-
ger in die Pflicht, entsprechende Forderungsangebote
vorzusehen.?” Allerdings steht ihm in diesem Rahmen
ein weiter Gestaltungsspielraum zu.?** Ob ein 6ffentli-
cher Jugendhilfetriger die Leistungen der Familienheb-
ammen bzw. FGKiKP in seine Angebotspalette nach
§ 16 SGB VIII mit aufnimmt und ggf. gem. §§ 74, 77
SGB VIII entsprechend finanziell férdert, obliegt daher
grundsitzlich seiner Entscheidungshoheit im Rahmen
der Jugendhilfeplanung (§ 80 SGB VIIL;** niher zur Be-
riicksichtigung dieser Leistungen in der Jugendhilfepla-
nung unter D.II.1.). Haben allerdings die Leistungen der
Familienhebammen bzw. FGKiKP Eingang in die 6rtli-
che Angebotspalette nach § 16 SGB VIII gefunden, wird
dadurch grundsitzlich ein »Teilhaberecht auf gleichen

206

Zugang«*® zu den (vorhandenen) Angeboten begriin-

196 BT-Drucks. 17/6256, 22.

197 Meysen/Eschelbach, Das neue Bundeskinderschutzgesetz, Kap. 2 Rn 73.

198 Meysen/Schonecker FamRZ 2008, 1498, 1501; Meysen FamRZ 2012, 405, 410 f.

199 Wenn auch nicht dieses Ergebnis rechtlich herleitend, so doch gedanklich stutzend: Bericht der AGOLJB, Kinder und
Gesundheit, 14 sowie 13. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 16/12860, 188; (noch) aA Meysen/Schénecker Fam-

RZ 2008, 1498, 1501.

200 Schindler, in: Munder u.a., Handbuch Kinder- und Jugendhilfe, Kap. 3.2 Rn 12.

201 Fischer, in: Schellhorn u.a., SGB VIII, 8 16 Rn 20.
202 Jans u.a., Kinder- und Jugendhilferecht, 8 16 Rn 27.

203 Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand: 09/2012, § 16 Rn 14.

204 VGH BY = FEVS 52, 465.
205 Meysen/Schonecker FamRZ 2008, 1498, 1501.

206 So ausdrticklich Proksch, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 16 Rn 4.



SOZIALRECHTLICHE FRAGEN

det*, und ein Ausschluss ist, soweit Kapazititen vorhan-

den sind, nur aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.*®

3. NIEDRIGSCHWELLIGKEIT DER

HILFEANGEBOTE
Hat sich der Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe dazu ent-
schieden, die Hilfeangebote der Familienhebammen bzw.
FGKIKP in seine Angebotspalette nach § 16 SGB VIII
aufzunehmen und damit deren Schwerpunkt deutlich auf
den priventiv erziehungsférdernden, familienbildenden
Einsatz zu legen, gehort zur Bedarfsgerechtigkeit der An-
gebote, die Hiirden fiir ihre Inanspruchnahme moglichst
gering zu halten und die Méglichkeit zur Inanspruch-
nahme nicht von einer vorherigen jugendamtlichen Ent-
scheidung abhingig zu machen.?” Bedarfsgerecht fir
eine Forderung 1.S.d. § 16 SGB VIII ist der Einsatz von
Familienhebammen bzw. FGKiKP dariiber hinaus nur,
wenn sie iiber ihre Zusatzausbildung in der Lage sind, die
Hilfen im Sinne des »Kompetenzprofils Familienhebam-
men« zu erbringen (§ 80 Abs. 2 SGB VIII).

Fiir Leistungen nach § 16 SGB VIII wird in der Regel
iiber Vereinbarungen nach § 77 SGB VIII oder Férderung
nach § 74 SGB VIII die niedrigschwellige und damit di-
rekte Inanspruchnahme der Hilfen ermoglicht. Weder
bedarf es eines Antrags mit der Folge eines jugendamt-
lichen Gewihrungsverfahrens, noch ist das Jugendamt
im Rahmen eines Hilfeplanverfahrens i.S.d. § 36 Abs. 2 S.
2 SGB VIII zu involvieren, wenngleich die Hilfeplanung
— bei Niedrigschwelligkeit ohne Beteiligung des Jugend-
amts — als allgemeiner fachlicher Standard auch bei an-
deren, rechtlich nicht dem Anwendungsbereich des § 36
SGB VIII unterliegenden, lingerfristig angelegten Leis-

tungen fuir sinnvoll erachtet wird.?'

lll. UNBENANNTE HILFE ZUR
ERZIEHUNG (8 27 ABS. 2 SGB VIII)

1. ZUORDENBARKEIT DER HILFE-

ANGEBOTE
Zulassig ist auch eine Zuordnung der Leistungen von
Familienhebammen und FGKiKP als sog. flexible bzw.
unbenannte Hilfen zur Erziehung i.S.d. § 27 Abs. 2 SGB
VIIL Der offene Leistungskatalog der Hilfen zur Erzie-
hung (»insbesondere«) erméglicht, tiber die gesetzlich
definierten Leistungen der §§ 28 bis 35 SGB VIII hinaus,
mit Blick auf den jeweiligen Hilfebedarf entsprechend
mafigeschneiderte, unbenannte Hilfen zu entwickeln und
einzusetzen.?"!

Durch eine entsprechende Einordnung der Angebote
der Familienhebammen bzw. FGKiKP als Hilfen zur Er-
ziehung erhalten sie jedoch einen spezifischen Charakter,

dessen fachpolitische Sinnhaftigkeit zu diskutieren wire.

2. LEISTUNGSRECHTLICHE AUSWIR-
KUNGEN EINER ZUORDNUNG ZU
DEN HILFEN ZUR ERZIEHUNG

a) Voraussetzung: erzieherischer Bedarf i.S.d.

8 27 Abs. 1 SGB VIII

Grundvoraussetzung der Gewihrung jeder Leistung der

Hilfe zur Erziehung ist, dass in der Familie eine dem

Wohl des Kindes entsprechende Erziehung nicht gewihr-

leistet ist (§ 27 Abs. 1 SGB VIII). Die Ankniipfung an den

Kindeswohlbegriff stellt zwar eine gewisse Relation zur

Kindeswohlgefiahrdung i.S.d. § 1666 Abs. 1 BGB her,?"

Hilfe zur Erziehung soll aber gerade auch dann einsetzen,

wenn (noch) keine Kindeswohlgefihrdung eingetreten

ist, um vorbeugend zu wirken.?"> Eine dem Kindeswohl

207 Kunkel, in: LPK-SGB VIII, 8 16 Rn 2; Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand: 09/2012, § 16 Rn 14; Fischer, in: Schell-
horn u.a., SGB VIII, 8 16 Rn 21; Struck, in: Wiesner, SGB VIII, 8§ 16 Rn 8a.

208 VGH BY = FEVS 52, 465; VG Gera 10.02.2005, 6 K 605/04 GE.

209 Meysen, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, § 36a Rn 35 verweist hier auf eine entsprechende Pflicht zur Sicherstellung der
Niedrigschwelligkeit, die sich aus der Gesamt- und Planungsverantwortung (88 79, 80 SGB VIII) ableite.

210 Schmid-Obkirchner, in: Wiesner, SGB VIII, 8 36 Rn 2; Stahr, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, Stand: 10/2006, § 36 Rn 29;

Kunkel, in: LPK-SGB VIII, § 36 Rn 13.
211 Schmid-Obkirchner, in: Wiesner, SGB VIII, § 27 Rn 29.
212 BT-Drucks. 11/5948, 68.

213 Tammen/Trenczek, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, § 27 Rn 7.
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entsprechende Erziehung ist somit i.S.d. § 27 Abs. 1 SGB
VIII nicht gewihrleistet, wenn aufgrund der bestehenden
Erziehungssituation eine Fehlentwicklung, ein Riickstand
oder Stillstand der Personlichkeitsentwicklung des Kin-
des droht oder bereits eingetreten ist und zu befiirchten
steht, dass ohne Hilfen zur Erziehung das Erziehungsziel
verzogert oder ginzlich verfehlt wird.?*

Der Einsatz von Familienhebammen und FGKiKP
wire bei einer Einordnung als Hilfe zur Erziehung daher
von vornherein an das Vorliegen einer gesteigerten er-
zieherischen Bedarfssituation gebunden und nur einem
deutlich eingegrenzten Adressatenkreis zuginglich.** Der
Einsatz als starker priventiv gedachtes Hilfeangebot wire

nicht moglich.

b) Niedrigschwellige Inanspruchnahme
Anspriiche auf Sozialleistungen entstehen, sobald ihre im
Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes bestimmten Vor-
aussetzungen vorliegen (§ 40 Abs. 1 SGB I). Ein formales
Antragserfordernis zdhlt auch bei Leistungen nach §§ 27
ff. SGB VIII grundsitzlich nicht zu diesen anspruchsbe-
griilndenden Voraussetzungen, sodass niedrigschwellige
Inanspruchnahme zugelassen werden kann.?'¢

Eine Pflicht, die direkte Inanspruchnahme der Leis-
tung zuzulassen, ohne dass das Jugendamt vorher iiber
die Gewihrung der Leistung entscheidet, ist in § 36a Abs.
2 SGB VIII normiert. Danach soll der Triger der 6ffent-
lichen Jugendhilfe die niedrigschwellige unmittelbare
Inanspruchnahme von ambulanten Hilfen zulassen. Eine
Soll-Pflicht zur Schaffung entsprechender Moglichkeiten
zur jugendamtsfernen Inanspruchnahme besteht jeden-
falls fiir die ausdriicklich genannte Erziehungsberatung
(»insbesondere«). Bei anderen Leistungen wird eine ent-

sprechende Pflicht anzunehmen sein, wenn die Niedrig-

schwelligkeit zentrale Voraussetzung fiir den Hilfeerfolg
bzw. Hilfezugang ist.?’” Der direkte Zugang kann — muss
aber nicht — vom Trdger der offentlichen Jugendhilfe
ausgeschlossen werden, wenn die Hilfe eine gesteigerte
Eingriffsintensitit hat, etwa weil sie mit zeitlich lingeren
Einwirkungen in die Lebenssphdre von Familien verbun-
den ist.?!$

Regelmifig ist der Einsatz von Familienhebammen
und FGKiKP zentral von der Idee geprigt, dass tiber die-
se Berufsgruppen der Gesundheitshilfe ein unbelasteter
Zugang zu Familien ermdglicht wird, d.h. dass sie selbst
Zugang zu den Hilfen finden.?" Dies spricht dafiir, dass
sie bei einer Einordnung als Hilfe zur Erziehung von
§ 36a Abs. 2 SGB VIII erfasst und niedrigschwellig an-
zubieten sind. Letzte Verbindlichkeit gegeniiber den Tra-
gern der 6ffentlichen Jugendhilfe diirfte insoweit jedoch
nur erzielt werden, wenn die Niedrigschwelligkeit z.B. zur
Forderungsvoraussetzung im Rahmen des Bundesfonds
nach § 3 Abs. 4 KKG erhoben wird.

Auch bei niedrigschwellig zur Verfiigung stehenden
Hilfen zur Erziehung ist spitestens dann das Jugend-
amt einzubeziehen, wenn ein Hilfeplanverfahren i.S.d.
§ 36 Abs. 2 S. 2 SGB VIII durchzufiihren ist (hierzu so-
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gleich).

c) Grenze der Niedrigschwelligkeit: Pflicht zur
Hilfeplanung (8 36 Abs. 2 SGB VIII)

Wird eine Hilfe zur Erziehung voraussichtlich fiir linge-
re Zeit geleistet, so sollen die Fachkrifte im Jugendamt
zusammen mit den Personensorgeberechtigten, ggf. dem
Kind bzw. Jugendlichen sowie den Leistungserbringern
als Grundlage fiir die Ausgestaltung der Hilfe einen Hil-
feplan aufstellen, der Feststellungen iiber den Bedarf,

die zu gewihrende Art der Hilfe sowie die notwendigen

214 Stshr, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, 8 27 Rn 23 f; Fischer, in: Schellhorn u.a., SGB VIII, 8 27 Rn 23.
215 Tammen, in: Minder u.a., Handbuch Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 3.5 Rn 4.
216 Trenczek, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, Anhang: Verfahren und Rechtsschutz Rn 23; 7ammen, in: Minder u.a., Hand-

buch Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 3.5 Rn 64.

217 Meysen, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 36a Rn 34; ahnlich auch Werner, in: Jans u.a., Kinder- und Jugendhilferecht,

§ 36a Rn 24.
218 Wiesner, in: ders., SGB VIII, 8 36a Rn 39.

219 Siehe z.B. die Grundintentionen der Bundesinitiative Netzwerke Friihe Hilfen und Familienhebammen in der Praambel

der Verwaltungsvereinbarung.

220 Stihr, in: Hauck/Noftz, SGB VIlI, 8 36a Rn 18; Fischer, in: Schellhorn u.a., SGB VIII, 8 36a Rn 14; Kunkel, in: LPK-SGB
VIII, 8 36a Rn 6; Meysen, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 36a Rn 34; aA Werner, in: Jans u.a., Kinder- und Jugendhil-

ferecht, 8 36a Rn 26.
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Leistungen enthilt, und diesen regelmiflig iiberpriifen
(§ 36 Abs. 2 SGB VIII). Das Jugendamt ist daher gesetz-
lich gehalten, sich bei lingerfristigen Hilfen zur Erzie-
hung mit einer entsprechenden Hilfeplanung zu invol-
vieren und dariiber auch seine Steuerungsverantwortung
bei der Klarung, Koordinierung und Gewidhrung der hil-
febedarfsgerechten Leistungen wahrzunehmen.?!

Gesetzliche Voraussetzung ist nach § 36 Abs. 2 S. 1
SGB VIII, dass es sich um eine Hilfe handelt, die »vor-
aussichtlich fiir lingere Zeit« zu leisten ist. Dabei wird
mit Blick auf die unterschiedliche Intensitdt von Hilfen
bzw. unterschiedlichen Qualititen von Hilfebedarfen so-
wie der unterschiedlichen Zeitrelevanzen hinsichtlich des
Lebensalters des jungen Menschen eine starre zeitliche
Grenzziehung fiir unangemessen gehalten und eher fir
eine hilfe- und bedarfsspezifische Zeitraumbestimmung
pladiert.?”? Allerdings wird selbst bei weniger intensiven
Hilfen spitestens bei einer prognostizierten Hilfedauer
von mindestens sechs Monaten die Notwendigkeit zur
Hilfeplanung bejaht.?

Die Leistungen der Familienhebammen bzw. FGKiKP
diirften — entsprechend der Beschreibung ihres Titig-
keitsauftrags von der Schwangerschaft bis zum Ende der
ersten zwolf Lebensmonate — in vielen Fillen »voraus-
sichtlich fiir lingere Zeit« angelegt sein. Sowohl aufgrund
des Zeitmoments als auch mit Blick auf die in diesem
Kontext hdufig vorliegende Qualitit des Hilfebedarfs so-
wie die Intensitit der Hilfe diirfte somit in aller Regel der
Anwendungsbereich des § 36 Abs. 2 S. 2 SGB VIII eroffnet
sein und damit grundsitzlich auch eine jugendamtliche
Hilfeplanung notwendig werden.

Allerdings gilt zu beachten, dass die Hilfeplanung ein
Instrument ist, das der Hilfe dienen soll. In Situationen,

in denen durch die Einbeziehung des Jugendamts die

Hilfe eher gefihrdet wird und daher eine Hilfeplanung
gerade nicht qualifizierend wirken wiirde, erdffnet die
»Soll«-Regelung des § 36 Abs. 2 S. 2 SGB VIII den not-
wendigen Spielraum, von der Hilfeplanung im Ausnah-
mefall abzusehen.?*

Die Idee des Einsatzes von Familienhebammen und
FGKIiKP lebt von dem deutlich erleichterten, weil unbe-
lasteteren Hilfezugang zu Familien (Gesundheitshilfe),
der gerade auch dariiber gelingen soll, dass das Jugend-
amt zundchst grundsitzlich nicht in die Hilfe involviert
ist. Gleichwohl wird auch dann zu tiberlegen sein, wann,
wie und unter welchen Umsténden die Einbeziehung des
Jugendamts und die Uberleitung in die jugendamtliche

Hilfeplanung zu erfolgen hat.

d) Fachkraftegebot

Im Rahmen der Leistungserbringung nach § 27 Abs. 2
SGB VIII ist bei einer Anstellung der Familienhebammen
bzw. FGKiKP beim Jugendamt das Fachkriftegebot nach
§ 72 SGB VIII und beim Einsatz auf Honorarbasis die
Pflicht zur Sicherstellung einer geeigneten Leistungser-
bringung zu beachten. Da sich die notwendige Qualifi-
kation der eingesetzten Fachkraft jedoch an der jeweils
wahrgenommenen Aufgabe auszurichten hat, entschei-
det sich dementsprechend auch die Frage, ob Famili-
enhebammen bzw. FGKiKP als entsprechend geeignete
Fachkrifte eingesetzt werden konnen, an der jeweils vor
Ort gewihlten Ausgestaltungsform der Hilfe und ihrer
praventiven Ausprigung. Die Offenheit zur flexiblen in-
haltlichen Ausgestaltung ermdglicht es den offentlichen
Jugendhilfetrigern jedenfalls, die Hilfen im Einzelfall,
insb. hinsichtlich der verfolgten Ziele, so zu gestalten,
dass Familienhebammen bzw. FGKiKP auf der Grundla-

ge des »Kompetenzprofils Familienhebammen« bzw. des

221 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2011, 134.

222 Schmid, Die Hilfeplanung nach § 36 SGB VI, S. 44 ff; Schmid-Obkirchner, in: Wiesner, SGB VIII, 8 36 Rn 50.

223 Meysen, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 36 Rn 39.

224 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2011, 134, 135, bezliglich der — ahnlichen — Problematik von Hilfeplanung im Rahmen
von Erziehungsberatung, die auf langere Zeit geleistet wird, und der dadurch gefahrdeten Niedrigschwelligkeit.




C Angebote als Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe

»Kompetenzprofils Familien-Gesundheits- und Kinder-
krankenpflegerinnen und -pfleger in den Frithen Hilfen«
als qualifizierte und damit geeignete Leistungserbringer

in Betracht kommen kénnen.

IV. KEINE SOZIALPADAGOGISCHE
FAMILIENHILFE (8 31 SGB VIlI)

Die Hilfeleistung der sozialpiddagogischen Familienhilfe
ist die allgemein als intensivste Form geltende ambulante
Hilfe zur Erziehung. Sie soll durch intensive Betreuung
und Begleitung Familien in ihren Erziehungsaufgaben,
bei der Bewiltigung von Alltagsproblemen, der Losung
von Konflikten und Krisen sowie im Kontakt mit Amtern
und Institutionen unterstiitzen und Hilfe zur Selbsthil-
fe geben. Sie ist in der Regel auf lingere Dauer angelegt
und erfordert die Mitarbeit der Familie (§ 31 S. 1 und
2 SGB VIII). Die zentrale Hilfeidee dieser Leistung liegt
dementsprechend auf der Verbesserung der unmittelba-
ren Lebensbedingungen der in der Familie lebenden Kin-
der, indem die Forderung der Erziehungskompetenzen
der Eltern in den Mittelpunkt der Hilfe gestellt wird. Sie
richtet sich somit am gesamten Familiensystem aus so-
wie an dessen sozialem Netzwerk mit seinen Erziehungs-,
Beziehungs-, sozialen und materiellen Problemen und
Ressourcen.”” Dies hat Auswirkungen insbesondere fiir
die geforderte Fachlichkeit der »sozialpidagogischen
Familienhelfer/-innenc, tiber welche die Geeignetheit
und Bedarfsgerechtigkeit der Leistung gesichert wird.
Auf alle beim Jugendamt angestellten Familienheb-
ammen bzw. FGKiKP findet das Fachkriftegebot (§ 72
SGB VIII) Anwendung. Dies gilt unabhidngig vom zeitli-
chen Beschiftigungsumfang.””® Nach dem Fachkriftege-
bot sind die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe verpflich-
tet, bei den Jugenddmtern hauptberuflich nur Personen
zu beschiftigen, die sich fiir die jeweilige Aufgabe nach
ihrer Personlichkeit eignen und eine dieser Aufgabe ent-
sprechende Ausbildung erhalten haben (Fachkrifte) oder

aufgrund besonderer Erfahrungen in der sozialen Arbeit

in der Lage sind, die Aufgabe zu erfiillen (§ 72 Abs. 1 S.
1 SGB VIII). Soweit die jeweilige Aufgabe dies erfordert,
sind mit ihrer Wahrnehmung nur Fachkrifte oder Fach-
krifte mit entsprechender Zusatzausbildung zu betrauen
(§72 Abs. 1 S.2 SGB VIII).

Bei sozialpadagogischer Familienhilfe, die von Selbst-
stindigen oder Angestellten bei einem Triger der freien
Jugendhilfe erbracht wird, ergeben sich die Anforderun-
gen an die Qualifikation aus den Anforderungen an die
Ausgestaltung der Leistung.

Fiir die Beantwortung der Frage, welche spezifische
Qualifikation die Aufgabe der sozialpiddagogischen Fami-
lienhilfe gem. § 31 SGB VIII erfordert, kann auf das im
Online-Handbuch Sozialpadagogische Familienhilfe des
DJI*” herausgearbeitete fachliche Profil zurtckgriffen
werden. Darin wird die mehrdimensionale Arbeitsweise
deutlich, wonach »ankniipfend an den Alltag [...] die
Moglichkeiten der Auseinandersetzung der Familien mit
den situationsspezifischen, sozialen und beziehungsmai-
Bigen Anforderungen zu verbessern und konstruktiver
zu gestalten« sind. Grundlegendes Arbeitsprinzip ist »die
Ankniipfung an inner- und auflerfamiliire Ressourcen,
die gemeinsam mit der Familie gefunden, entwickelt und
nutzbar gemacht werden miissen.« Folglich sollte bei der
sozialpiddagogischen Familienhilfe idealerweise soziale
Arbeit in Verbindung mit Elementen systemisch orien-
tierter Therapie zum Einsatz kommen.

Mit Blick auf und in Auseinandersetzung mit einzel-
nen Berufsgruppen (z.B. Psychologinnen und Psycholo-
gen, Erzieherinnen und Erzieher) wird im Handbuch zur
SPFH zusammenfassend konstatiert: »Von der Ausbil-
dung her ist der Sozialarbeiter in besonderem Mafle zur
multidisziplindren Betrachtungsweise und zur Integrati-
on von psychologischen, soziologischen, rechtlichen, so-
zialmedizinischen und pidagogischen Gesichtspunkten
befihigt.«?

Diese notwendigen Anforderungen vorausgesetzt,
konnen Familienhebammen bzw. FGKiKP regelmif3ig
nicht als Leistungserbringer i.5.d. § 31 SGB VIII einge-

setzt werden. Fine Ausnahme ergibt sich nur dann, wenn

225 DJI, Online-Handbuch Sozialpadagogische Familienhilfe, Kap. 1.1.

226 Nonninger, in: LPK-SGB VIII, 8 72 Rn 7; Schindler, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 72 Rn 1.

227 DJI, Online-Handbuch Sozialpadagogische Familienhilfe, 2008, Kap. 5.2 Fragen der Qualifikation.

228 mwN, Online-Handbuch Sozialpadagogische Familienhilfe, Kap. 5.2, S. 2; dazu auch DIJuF-Rechtsgutachten JAmt

2005, 15, 16.
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sie zusitzlich iiber eine Qualifikation als Sozialarbeiterin/
Sozialarbeiter bzw. Sozialpddagogin/Sozialpiadagoge ver-
fiigen.”” Die Zusatzausbildung, die sie im Rahmen der
Fortbildung zur Familienhebamme bzw. FGKiKP absol-
viert haben und ihnen die Fachkompetenzen vermittelt
hat, wie sie im »Kompetenzprofil Familienhebammen«
festgehalten sind, erfiillt diese Anforderungen jedenfalls
nicht. Unbenommen zuldssig ist ein gleichzeitiger Einsatz
von sozialpadagogischer Familienhelferin/sozialpidago-
gischem Familienhelfer und Familienhebamme in einer
Familie, die als Gesamtleistung der Hilfe zur Erziehung
gewihrt wird. In diesem Fall ist die notwendige Quali-
fizierung durch die sozialpidagogischen Familienhelfer/-

innen gesichert.

V. AUFSICHTS- UND WEISUNGS-
BEFUGNISSE

Grundsitzlich gilt es auch bei Familienhebammen bzw.
FGKIKP, die als Leistungserbringer nach dem SGB VIII
eingesetzt sind, hinsichtlich der Frage von Aufsichts- und
Weisungsbefugnissen zwischen denjenigen, die im Ange-
stelltenverhiltnis zum Jugendamt bzw. freien Trager ste-
hen und denjenigen, die als selbststindige Honorarkrifte
vom Jugendamt bzw. freien Triger eingesetzt werden, zu

unterscheiden (vgl. B.IL.).

1. SELBSTSTANDIGE HONORAR-
KRAFTE

Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP vom Jugendamt
bzw. freien Tréger als selbststindige Honorarkrifte einge-
setzt, unterliegen sie im Hinblick auf ihre Titigkeiten als
»normale« Hebammen bzw. GKiKP der Aufsicht durch
den ortlichen Gesundheitsdienst, je nach erweitertem
Gesundheits- und Aufgabenverstindnis ggf. auch erwei-
tert auf einzelne psychosoziale Beratungs- und Betreu-
ungstitigkeiten als Familienhebammen bzw. FGKiKP. Im
Ubrigen unterliegen sie als Selbststindige weder dienst-
noch fachaufsichtlichen Weisungen (B.IL.2.).

2. IM ANGESTELLTENVERHALTNIS
Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP beim Jugend-

amt oder freien Triger angestellt, liegen die Aufsichts-/
Weisungsrechte hingegen grundsitzlich beim jeweiligen
Anstellungstréiger (B.IL1.).

Zu beachten ist allerdings, dass auch in diesen Fillen
die Aufsicht iiber die Tétigkeiten als »normale« Hebam-
men bzw. GKiKP beim o6ffentlichen Gesundheitsdienst
liegt. Dies bedeutet im Ergebnis grundsitzlich eine ge-
teilte Aufsicht zwischen Gesundheitsamt (Tétigkeiten als
»normale« Hebamme/GKiKP) und Jugendamt/freiem
Trager (dariiber hinausgehende Familienhebammen-
bzw. FGKiKP-Tétigkeiten).

In Bremen und Hamburg besteht die Sonderregelung,
dass sich bei beschiftigten Angehorigen der Gesundheits-
fachberufe das Gesundheitsamt auf die Uberwachung der
Einhaltung der qualifizierten Fachaufsicht durch den Ar-
beitgeber beschrinken kann.” Fiir Familienhebammen
und FGKiKP bedeutet dies, dass dann, wenn das Jugend-
amt bzw. ein freier Triger die fachliche Kompetenz auch im
Hinblick auf die Gesundheitsaspekte aus der Titigkeit als
»normale« Hebamme sicherstellt und beaufsichtigt (z.B.
wenn die »Friithe-Hilfen-Stelle« beim freien Tréger, die den
Einsatz der Familienhebammen koordiniert und begleitet,
von einer fiir die Aufsicht qualifizierten Person [mit]geleitet
wird), sich die Gesundheitsimter in Bremen und Hamburg
aus ihrer Aufsichtsverantwortung zuriickziehen konnen.

Im Ubrigen, insbesondere in den iibrigen Bundeslin-
dern, werden fiir die Konstellationen, in denen Famili-
enhebammen bzw. FGKiKP bei Jugenddmtern, die nicht
demselben Rechtstriger wie das Gesundheitsamt ange-
horen, oder bei freien Trigern angestellt sind und es da-
durch zu geteilten Aufsichtsbefugnissen kommt, mangels
anderweitiger Regelungen eigene kooperative Losungen
zu finden sein.

Zudem konnen fiir den Anstellungstrager von Fami-
lienhebammen bzw. FGKiKP aus den landesrechtlichen
Regelungen eigene Pflichten (insb. zur Anzeige der Be-
schiftigung von Angehorigen der Gesundheitsfachberufe)

gegeniiber dem 6ffentlichen Gesundheitsdienst bestehen.?!

229 Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 123 f; kritisch auch Meysen/Eschelbach, Das neue Bundeskinderschutzge-
setz, Kap. 2 Rn 45; noch vorsichtiger Meysen/Schénecker FamRZ 2008, 1498, 1502.

230 § 27 Abs. 4 S. 2 OGDG BR und § 19 Abs. 3 S. 2 GDG HH.

231 Vgl. Art. 18 Abs. 1i.V.m. Abs. 2, Abs. 5 GDVG BY; § 14 Abs. 3 GDG BE; § 12 Abs. 2 S. 1, S. 2 GDG BB; § 27 Abs. 3 OGDG
BR; § 12 Abs. 1 G6GD HE; § 27 Abs. 3 S. 2 OGDG MV: § 18 Abs. 1 OGDG NW; § 17 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 OGDG SL.
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I. AUFGABEN NACH OGDG UND
SGB VIII ALS GRUNDSATZ-
LICH PFLICHTIGE SELBSTVER-
WALTUNGSAUFGABEN

Im Rahmen der verfassungsrechtlich garantierten kom-

munalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) ist den

Gemeinden das Recht gewihrleistet, alle Angelegenheiten

der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in ei-

gener Verantwortung zu regeln.”> Bei der Wahrnehmung
wird im Grundsatz zwischen zwei Selbstverwaltungsan-
gelegenheiten unterschieden:*?

+  Freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben, im Rahmen
derer die Kommunen nicht nur iiber das Wie, sondern
auch das Ob der Aufgabenwahrnehmung eigenver-
antwortlich entscheiden kénnen.?* Typischerweise
gehoren dazu Angebote, die sich am wirtschaftlichen
(Verkehrswege, Ausbau von Gewerbegebieten, Mes-
sen etc.), kulturellen (Museen, Theater, Bibliotheken
etc.) und sozialen Wohl (Krankenhiuser, Altenpflege,
Suchtberatung etc.) der Einwohner orientieren. Die
Aufgabenwahrnehmung wird von den Gemeindeord-
nungen allerdings unter den Vorbehalt der Leistungs-
fahigkeit der Kommunen gestellt.

+  Pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben sind demge-
geniiber hinsichtlich ihres Ob durch bundes- oder
landesrechtliche Vorgaben gesetzlich vorbestimmt,
sodass die Kommunen ihre Hoheitskompetenzen nur
noch hinsichtlich des Wie ausiiben kénnen.?* Zu die-
sen pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben der Kom-
munen gehoéren auch alle Aufgaben und Leistungen,
die diese im Rahmen ihrer Zustindigkeitsverantwor-
tung als Trager des 6ffentlichen Gesundheitsdienstes
(OGDG) bzw. als Triger der offentlichen Jugend-
hilfe (SGB VIII) sicherzustellen haben, sodass ih-
nen auch hier aufgrund gesetzlicher Zuweisung die
Entscheidung iiber das Ob der Aufgabenwahrneh-
mung entzogen ist und sie insofern ihr kommunales
Selbstverwaltungsrecht nur noch iiber das Wie der

Aufgabenwahrnehmung ausiiben kénnen.

Il. VORHALTUNG DER ANGEBOTE
VON FAMILIENHEBAMMEN
BZW. FGKIKP ALS PFLICHTIGE
ODER FREIWILLIGE SELBST-
VERWALTUNGSAUFGABEN?

Im Hinblick auf die Vorhaltung von Hilfeangeboten von
Familienhebammen bzw. FGKiKP besteht fiir die Kom-
munen grundsitzlich weder bundes- noch landesrecht-
lich eine gesetzlich verpflichtende Aufgabenzuweisung.
Sie konnen die Angebote als solche ihres offentlichen
Gesundheitsdienstes im Rahmen des OGDG bzw. als
offentlicher Jugendhilfetriger im Rahmen des SGB VIII
einordnen (vgl. B.I. und D.), sind dazu aber nicht ver-
pflichtet. Entscheiden sich die Kommunen fir diesen
Weg, liegt nahe, dass es sich um Angebote der Kommu-
nen im Rahmen ihrer freiwilligen Selbstverwaltungsauf-
gaben handeln konnte und sie in der Folge sowohl tiber
das Wie als auch das Ob der Aufgabenwahrnehmung frei
verantwortlich entscheiden konnen.

Gleichzeitig sind es jedoch die landesrechtlichen
(OGDG) sowie bundesrechtlichen (insbes. § 16 und § 27
Abs. 2 SGB VIII) Regelungen selbst, die bewusst offen for-
muliert sind und damit gerade auch die Vorhaltung derart
besonderer, d.h. nicht ausdriicklich gesetzlich vorgegebener,
Hilfeangebote erméglichen und ggf. auch einfordern. Die-
ser Blickwinkel wiirde daher eher fiir die Annahme spre-
chen, dass es sich hierbei um die Wahrnehmung grundsitz-
lich pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben handelt.

Es stellt sich daher die Frage, wo in Bezug auf die
Vorhaltung von Angeboten von Familienhebammen bzw.
FGKIiKP fiir die jeweilige Kommune die Grenze zwischen
Wahrnehmung als »pflichtiger« oder als »freiwilliger«

Selbstverwaltungsaufgabe verlduft.

1. IM RAHMEN DES SGB Vil

Hinsichtlich der gesetzlichen Vorgaben aus dem SGB VIII
ist anzunehmen, dass diese Grenze an der Linie zu ziehen
ist, wo sich im Rahmen der Jugendhilfeplanung in Bezug

auf das vorhandene Leistungsangebot ein diesbeziiglich

232 Ausfuhrlicher dazu Schmidt-ASmann, in: ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 1. Kap. Rn 23.

233 Zwar ist in den einzelnen Bundeslandern grundsatzlich zwischen dualistischen und monistischen Aufgabenstrukturen zu
differenzieren (naher dazu Schmidt-AlSmann, in: ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 1. Kap. Rn 33 ff). Die hier relevante
Unterscheidung zwischen freiwilligen und pflichtigen Aufgaben kennen beide Gliederungsmodelle jedoch gleichermalRen.

234 Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 131.

235 Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 131.




D Angebote als freiwillige kommunale Aufgaben/Leistungen

ungedeckter Bedarf ergibt (dann »pflichtige« Selbstver-

waltungsaufgabe) oder nicht (dann »freiwillige« Selbst-

verwaltungsaufgabe). So ist die Kommune als Trager der
offentlichen Jugendhilfe durch ihre Gesamt- und Pla-

nungsverantwortung verpflichtet (§ 79 Abs. 1 SGB VIII),

die in einem grundsitzlichen Dreischritt eingefordert

wird (§ 80 Abs. 1 SGB VIII): Danach soll zum einen eine

Bestandserhebung zu den vorhandenen Einrichtungen

und Diensten erfolgen (Nr. 1). Zum anderen hat — un-

ter Beriicksichtigung der Bediirfnisse der Familien — eine
entlang der Standards des SGB VIII sowie der fachlichen
und fachpolitischen Ziele des zustindigen Jugendhilfe-
tragers vorzunehmende Bedarfsermittlung stattzufinden

(Nr. 2),2¢ um in der Folge*” die Planung zur Bedarfsde-

ckung vornehmen zu kénnen (Nr. 3). Dabei erscheinen

im Rahmen der Bedarfsfeststellung von Leistungen der

Familienhebammen bzw. FGKiKP insbesondere zwei

Komponenten besonders zu beriicksichtigen:

*  Mit dem im Rahmen des BKiSchG zum 01.01.2012
eingefiigten § 16 Abs. 3 SGB VIII hat der Gesetzgeber
bewusst zum Ausdruck bringen wollen, »dass Hilfen
wihrend der Schwangerschaft und in den ersten Le-
bensjahren des Kindes zum unverzichtbaren Basisan-

28 und damit die

gebot jeden Jugendamtes gehoren«
Trager der offentlichen Jugendhilfe gerade in Bezug
auf die Jugendhilfeplanung besonders in die Pflicht ge-
nommen. Allerdings verbleibt hier natiirlich ein weiter
Gestaltungsspielraum, sodass diese gesetzlich einge-
forderten spezifischen »Friihe Hilfen«-Beratungs- und
Hilfeangebote nicht zwangsldufig die Vorhaltung ent-
sprechender Angebote von Familienhebammen bzw.
FGKIKP bedingen. Vielmehr ist vorstellbar, dass dieser
Bedarf an Beratungs- und Unterstiitzungsangeboten
fiir werdende und junge Eltern entweder in Form an-
derer Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe gedeckt
wird oder auch durch entsprechende Leistungsan-
gebote anderer Hilfeinstitutionen (z.B. Schwanger-
schaftsberatungsstellen, Gesundheitsamt).

+ Mit Blick auf Familien mit erzieherischen Bedarfssitu-
ationen 1.5.d. §§ 27 ff. SGB VIII wiire wohl insbesonde-

re dann an einen relevanten, d.h. durch entsprechende
Jugendhilfeplanung zu schlieflenden, ungedeckten
Bedarf zu denken, wenn sich im Rahmen der Analyse
der Bedarfslagen herausstellen wiirde, dass vor Ort die
notwendigen Hilfezugidnge zu (werdenden) Eltern, bei
denen die Gewihrleistung der Pflege und Erziehung
des Kindes besonderen Herausforderungen unterliegt,
nicht ausreichend erschlossen sind und daher die spe-
ziellen »Tiiroffnerfunktionen« dieser Hilfeangebote

nutzbar gemacht werden sollten.

Kristallisiert sich daher im Rahmen der Jugendhilfepla-
nung vor Ort eine Bedarfssituation fiir Leistungen der
Familienhebammen bzw. FGKiKP heraus, besteht — man-
gels ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage im SGB VIII
— seitens der Kommune zwar keine Pflicht, genau diese
Leistungen vorzuhalten. Entscheidet sie sich jedoch in
diesem Fall zur Aufnahme der Angebote in die Jugend-
hilfeplanung, hat sie diese in der Folge als »pflichtige«
Selbstverwaltungsangelegenheit und damit auch mit den
durch das SGB VIII vorgegebenen gesetzlichen Rahmun-
gen wahrzunehmen (vgl. oben C.). Teilweise werden in
der Jugendhilfeplanung allerdings auch Angebote aus
anderen Systemen ausgewiesen. Wird dabei ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass es sich um Angebote aus ande-
ren Systemen handelt (z.B. des 6ffentlichen Gesundheits-
dienstes oder der freiwilligen kommunalen Tétigkeit), so
werden sie mit der Aufnahme in die Jugendhilfeplanung
auch nicht zu Leistungen nach SGB VIIL.*»*

2. IM RAHMEN DES OGDG
Eine Grenzziehung im Rahmen des OGDG fillt schwe-
rer, da die landesrechtlichen Regelungen den Kommunen
in diesem Bereich in aller Regel keine Vorgaben machen,
anhand welcher Kriterien der sehr offene Leistungs- und
Aufgabenkatalog des offentlichen Gesundheitsdienstes
(vgl. oben B.I.) vor Ort konkret mit welchen Leistungen
zu fiillen ist.

Zwar gehoren auch im Rahmen der OGDG regelmi-

Big Gesundheitsberichterstattung und -planung zu den

236 Tammen, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, § 80 Rn 12.

237 Wobei die einzelnen Teilschritte nicht zwangslaufig in dieser Reihenfolge vorgenommen werden miissen, sondern
letztlich ergebnisorientiert vorgegangen werden sollte, vgl. Wiesner, in: ders., SGB VIII, § 80 Rn 19.

238 BT-Drucks. 17/6256, 22.

239 Zur Sondersituation in Mecklenburg-Vorpommern siehe unten im Fazit unter E.II.3.
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Aufgaben der Triger des 6ffentlichen Gesundheitsdiens-
tes. Diese sollen auch in aller Regel als Grundlage fir
die Planung und Durchfihrung von Mafinahmen der
Gesundheitsforderung etc. dienen, fokussieren dabei
allerdings selten auf die Sicherstellung in eigener Ver-
antwortung (d.h. im Rahmen des OGD) sondern eher
auf die allgemeine kommunale Gesundheitsversorgung.
Nur ausnahmsweise wird ausdriicklich benannt, dass die
Gesundheitsberichterstattung »zur Erfiillung«**® bzw.
»als Grundlage«**! fir die eigene Aufgabenerfiillung er-
folgen soll.

Insgesamt diirfte jedoch anzunehmen sein, dass auf-
grund der sehr offenen und »weich«, d.h. eher unver-
bindlichen und mit weiten Gestaltungsmaoglichkeiten,
formulierten Aufgabenbeschreibungen in den OGDG
den Kommunen sehr viel Spielraum in der Frage belas-
sen ist, ob sie die Hilfeangebote von Familienhebammen
bzw. FGKiKP als Angebote nach OGDG definieren und
sie damit als »pflichtige« Selbstverwaltungsaufgaben —
mit den gesetzlichen Rahmungen des OGDG - erbringen
oder aber bewusst vom Leistungsspektrum ihres offentli-
chen Gesundheitsdienstes ausnehmen und sich fiir eine
Vorhaltung dieser Leistungen als bewusst »freiwillige«
Selbstverwaltungsangelegenheit entscheiden, die wieder-

um keiner gesetzlichen Einbindung unterliegt.

3. FAZIT

Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Verpflichtung sind
Kommunen grundsitzlich nicht zur Vorhaltung von
Leistungen der Familienhebammen bzw. FGKiKP ver-
pflichtet. Im Zuge der »Bundesinitiative Netzwerke Friihe
Hilfen und Familienhebammen 2012 — 2015« und der
in diesem Rahmen vom Bund auch fiir den Einsatz von
Familienhebammen und FGKiKP bereitgestellten For-

dermittel diirften Kommunen jedoch motiviert sein, die

Mittel fiir die kommunale Aufgabenwahrnehmung abzu-
rufen.

Entscheiden sich Kommunen fiir die Finanzierung
dieser Angebote, haben sie dafiir drei Moglichkeiten. Sie
konnen Familienhebammen bzw. FGKiKP einordnen als
+  Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe nach dem

SGB VIII,

+  Leistungen des offentlichen Gesundheitsdienstes
nach dem OGDG,
+  »freiwillige« kommunale Leistungen der Daseinsvor-

sorge.

Sofern Kommunen die Fordermittel aus der Bundesin-
itiative in Anspruch nehmen wollen, haben sie zudem
die Fordergrundsitze ihres jeweiligen Bundeslandes zu
beachten, die ggf. weitere Riickwirkung auf die kommu-
nalen Gestaltungsmaoglichkeiten dieser Hilfeangebote ha-
ben konnen. So ist bspw. in Mecklenburg-Vorpommern
ausdriicklich gefordert, dass der/die jeweilige Landkreis
bzw. kreisfreie Stadt im Rahmen seiner/ihrer Antragstel-
lung auf Forderung bestitigt, »dass ein Bedarf an Forde-
rung (...) nach Maflgabe des § 80 SGB VIII in Verbin-
dung mit § 71 Abs. 2 SGB VIII besteht«**2, sodass fiir die
dortigen Kommunen in diesem Kontext gerade keine
Entscheidungsfreiheit besteht, die Leistungen als »frei-
willige«  Selbstverwaltungsangelegenheiten zu erbrin-
gen.” Aber auch andere Bundesldnder haben in ihren
Fordergrundsitzen hinsichtlich der Inanspruchnahme
der Fordermittel fiir den Einsatz von Familienhebam-
men bzw. FGKIiKP Festlegungen hinsichtlich der dann
notwendigen Ausgestaltung getroffen, z.B. dass die Hilfen
zwingend niedrigschwellig anzubieten sind*** oder die
Gesamtkoordination sowohl der geférderten Netzwerke
als auch der Familienhebammen beim Jugendamt veror-

tet sein muss.?*

240 § 21 S. 1 OGDG NW.
241 8 5 GDG HH.

242 Ministerium fur Arbeit, Gleichstellung und Soziales Mecklenburg-Vorpommern, Fordergrundsatze zur Umsetzung der
»Bundesinitiative Netzwerke Frihe Hilfen und Familienhebammen« 2012 — 2015, Abschn. 5.1.

243 Interessanterweise ist in den sog. Rahmenbedingungen zum Einsatz von Familienhebammen in Mecklenburg-Vor-
pommern (vgl. Anlage 2 zu den Fordergrundséatzen, Abschn. 6) allerdings vom »Abschluss eines Honorarvertrages
zwischen Gesundheitsamt und Familienhebamme« die Rede, sodass — trotz Einforderung der Geltendmachung eines
Jugendhilfebedarfs — hier offenbar von einer (zwingenden) Leistungserbringung im Rahmen des OGDG auszugehen ist.

244 7.B. Rahmenkonzeption und Fordergrundsatze, Berlin, Abschn. 3.1.

245 7Z.B. Rahmenkonzeption und Fordergrundsatze, Berlin, Abschn. 3.3; Fach- und Fordergrundsatze, Hessen, Abschn.

4.2.3; Fordergrundséatze Rheinland-Pfalz, Abschn. A.2.
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Beim Einsatz von Familienhebammen und FGKiKP ist
(derzeit) weit verbreitet, dass hinsichtlich der »origina-
ren« Gesundheitsleistungen eine Finanzierung nach dem
SGB V erfolgt und dass die dariiber hinausgehende psy-
chosoziale Beratung und Unterstiitzung als Leistung nach
dem SGB VIII finanziert wird. Es stellen sich in Bezug auf
die geltenden Regelungen und Verantwortlichkeiten ver-
schiedene Fragen nach den Auswirkungen der »gemisch-

ten Leistungserbringung«.

I. ERSTATTUNG VON WEGEGELD

Eine gesetzliche Vorgabe zur Verteilung von Wegegeld-
kosten im Rahmen der gemischten Leistungserbringung
von Familienhebammen bzw. FGKiKP fehlt. Uberschnei-
dungen werden allerdings wohl nur dann auftreten, wenn
die Familienhebamme bzw. FGKiKP ihre Leistungen frei-
beruflich erbringen; nicht nur, weil (in Bezug auf Fami-
lienhebammen) andernfalls ohnehin eine Abrechnung
iiber das SGB V ausgeschlossen ist, sondern auch, weil
ansonsten die im Rahmen der Leistungserbringung an-
fallenden Fahrtkosten vom jeweiligen Arbeitgeber tiber-
nommen werden.

Im Rahmen der Erbringung abrechnungsfihiger
Leistungen nach dem SGB V ist die Wegegelderstattung
fiir (Familien-)Hebammen ausdriicklich geregelt (vgl. § 3
HebVV). Im fiir (F)GKiKP iiber das SGB V abrechenbar
relevanten Bereich der ambulanten Pflege sind die Ho-
norarvereinbarungen bereits auf Hausbesuche, d.h. inkl.
Fahrtkosten, ausgerichtet.

Demgegentiber bestimmt sich der konkret vergiitete
Inhalt der Leistungserbringung nach dem SGB VIII — und
damit auch die Frage, ob und in welcher Form Wegegeld
geltend gemacht werden kann — anhand der zwischen
Leistungserbringer und offentlichem Jugendhilfetriger
ausgehandelten Leistungsvereinbarungen (§ 77 SGB VIII).
Das SGB VIII macht insoweit keine konkreten Vorgaben.
Soll eine Doppelvergiitung vermieden werden, diirfte es
sich in diesem Kontext anbieten, das im Rahmen der Leis-
tungserbringung nach dem SGB VIII geleistete Wegegeld
davon abhingig zu machen, dass kein Abrechnungsan-
spruch fiir Wegegeld nach dem SGB V besteht.

Ein umgekehrter Verweis der Krankenkassen ge-
geniiber Familienhebammen bzw. FGKiKP auf den ggf.
gleichzeitig zur Verfiigung stehenden Kostentriger wire
hingegen sowohl mit Blick auf die quasi akzessorische
Entstehung des Wegegeldanspruchs, sobald die abrech-
nungsfihige Leistung erbracht wird, als auch im Hinblick
auf den gesetzlich in § 10 Abs. 1 SGB VIII festgehaltenen
Nachrang der Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe

nicht zulassig.

Il. DOKUMENTATION DER VERSCHIE-
DENEN LEISTUNGSANTEILE

Die Dokumentation von Hilfeprozessen ist ein allgemei-
ner fachlicher Standard sowohl in der Gesundheitshilfe
als auch in der Kinder- und Jugendhilfe.”¢ Allerdings
stellt sich die Frage, welche Dokumentationspflichten
aus rechtlicher Sicht bestehen und wie sich diese gestal-
ten, wenn Familienhebammen bzw. FGKiKP tatsichlich
gemischte Leistungen erbringen, d.h. sowohl »originire«
Hebammen- bzw. Pflegetitigkeiten als auch Leistungen
nach dem SGB VIII.

1. BERUFSRECHTLICHE VORGABEN
Familienhebammen bzw. FGKiKP sind im Hinblick auf
ihre Titigkeiten als Hebammen bzw. Gesundheits- und
Kinderkrankenpfleger/-innen in ihren berufsrechtlichen
Regelungen verschiedene Dokumentationspflichten vor-
gegeben:

+  So sehen alle Berufsordnungen fiir Hebammen eine
allgemeine Dokumentationspflicht tiber die in Aus-
iibung ihres Berufs getroffenen Feststellungen und
Mafinahmen sowie iiber verabreichte und angewen-
dete Arzneimittel vor. Zumeist findet sich darin auch
die ausdriickliche Forderung, dass die Dokumen-
tation so abzufassen ist, dass die gesamte Titigkeit
wihrend der Schwangerschaft, der Geburt und des
Wochenbetts sowie die Versorgung des Neugebore-
nen nachvollziehbar sind. In Brandenburg, Hessen,
Nordrhein-Westfalen, Saarland und Thiiringen sind
die Dokumentationspflichten dartiber hinaus sogar

in eigenen Anlagen zur Berufsordnung prizisiert; dies

246 Morsberger, in: Wiesner, SGB VIII, 8 63 Rn 2.
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betrifft inhaltlich jedoch neben der Beschreibung all-

gemeiner Grundsitze fast ausschlieSlich die geburts-

hilfliche Dokumentation.

Daneben sind insbesondere zwei weitere Vorgaben zu

beachten: Zum einen besteht tiberall eine Pflicht zur

Aufbewahrung der Dokumentation fiir (mindestens)

zehn Jahre.?” Zum anderen sind freiberuflich titige

Hebammen angehalten, bei Aufgabe ihrer Berufsti-

tigkeit die Dokumentationen ordnungsgemifl aufzu-

bewahren’® bzw. dem zustindigen Gesundheitsamt
zu iibergeben.?*’

+ Auch die Berufsordnungen fiir Pflegefachkrifte
machen Vorgaben zur Dokumentation. So sollen
die professionell Pflegenden ihre Pflegetitigkeiten
bzw. den »gesamten Pflegeprozess«*** in struktu-
rierter Form dokumentieren, wozu generell ein
entsprechend »standardisiertes Dokumentations-
system« zu verwenden ist, das allen am therapeuti-
schen Prozess beteiligten Professionellen®! zuging-
lich sein soll. Dariiber hinaus finden sich hiufig die
allgemeinen Vorgaben, dass die Dokumentation
vollstindig, unverziiglich (bzw. zeit- und hand-
lungsnah), leserlich und félschungssicher signiert

zu erfolgen habe.

Erbringen Familienhebammen bzw. FGKiKP in diesem
Sinne »origindre« Hebammen- bzw. Pflegetitigkeiten,
sind sie zur Einhaltung dieser berufsrechtlichen Vorgaben

zur Dokumentation dieser Leistungsanteile verpflichtet.

2. KOMMUNALE VORGABEN
BEZUGLICH DER
SGB VIHI-LEISTUNGSANTEILE
Im SGB VIII finden sich keine konkreten rechtlichen
Vorgaben, welche Informationen wie zu dokumentieren

sind, sondern lediglich die allgemeine Regelung zur Da-

tenspeicherung, wonach eine solche in dem Rahmen zu-
lissig ist, soweit sie fiir die Erfillung der jeweiligen Auf-
gabe erforderlich ist (§ 63 Abs. 1 SGB VIII). Damit wird
vom Recht nur der Umfang der Befugnis bestimmt (ori-
entiert an der eigenen Aufgabenerfiillung), jedoch nicht,
was — sozusagen als Mindestanforderung — pflichtig zu
dokumentieren ist.*** Die Beschreibung von Dokumen-
tationsanforderungen obliegt daher grundsitzlich der
eigenen fachlichen Ausgestaltungshoheit des jeweiligen
Trigers der 6ffentlichen Jugendhilfe bzw. den jeweiligen
Trigern der freien Jugendhilfe oder Selbststindigen als
Leistungserbringer/-innen. Letztere koénnen allerdings
aufgrund der Leistungsvereinbarungen Regeln zur Do-
kumentation unterliegen.

Auch die Frage der Dauer der Aktenaufbewahrung
ist nicht durch allgemein bindende Verwaltungsvor-
schriften des Bundes oder der Lander geregelt, sondern
obliegt der Organisationshoheit im Rahmen der Tétig-
keit des Trigers der freien Jugendhilfe, der selbststin-
dig titigen Leistungserbringer/-innen bzw. der kom-
munalen Selbstverwaltung.?®® Dabei ist die allgemeine
sozialdatenschutzrechtliche Vorgabe des § 84 Abs. 2
S.2 SGB X (i.V.m. § 63 Abs. 1 SGB VIII) zu beachten
bzw. dient als Orientierung (§ 61 Abs. 3 SGB VIII), wo-
nach Sozialdaten grundsitzlich dann zu 16schen sind,
wenn ihre Kenntnis fiir die verantwortliche Stelle zur
rechtmifligen Erfillung der in ihrer Zustindigkeit lie-
genden Aufgaben nicht mehr erforderlich ist und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass durch die Lo-
schung schutzwiirdige Interessen des Betroffenen be-
eintriachtigt werden. Dies bedeutet, dass die festgesetz-
te Dauer der Aufbewahrung in Abhingigkeit von der
jeweils wahrzunehmenden Aufgabe zu bemessen ist
und daher von Aufgabe zu Aufgabe sowie Sachgebiet
zu Sachgebiet variiert. Fiir Akten aus dem Bereich des

Allgemeinen Sozialen Dienstes sehen viele kommunale

247 Ausnahme: Sachsen mit einer Mindestaufbewahrungsdauer von 30 Jahren.

248 So z.B. in Bayern (8 8 Abs. 1 Nr. 7 HebBO BY), Berlin (8 5 Abs. 3 HebBO BE), Hessen (8 7 Abs. 2 S. 2 HebBO HE).

249 So z.B. in Brandenburg (8 5 Abs. 2 HebBO BB), Hamburg (8 8 Abs. 2 HebBO HH), Niedersachsen (8§ 6 Abs. 1 Nr. 5
HebBO NI), Saarland (8 8 Abs. 4 Nr. 1 HebBO SL), Sachsen (8 7 Abs. 3 HebBO SN), Thiringen (8 4 Abs. 4 HebBO TH).

250 Vgl. die allgemeine Formulierung in 8 3 Nr. 4 Rahmenberufsordnung Dt. Pflegerat.

251 ZT. unter ausdrucklich aufgenommenem Vorbehalt »im Rahmen des Pflege- und Betreuungsvertrags und der gesetzli-
chen Bestimmungen« (vgl. z.B. 8 5 Nr. 2d PfIBO BR), was aus datenschutzrechtlicher Perspektive wichtig erscheint,

siehe unten Kap. H.).
252 Kunkel, in: LPK-SGB VIII, 8 63 Rn 2.
253 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2004, 238.
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Satzungen eine Aufbewahrung fiir die Dauer von zehn
Jahren vor.>*

Welchen Dokumentationsvorgaben Familienhebam-
men bzw. FGKiKP im Hinblick auf ihre Titigkeiten als
Leistungserbringer nach dem SGB VIII unterliegen, ist
daher anhand der jeweils ibernommenen Aufgaben und
der ortlichen Vorgaben zu entscheiden bzw. unter Hinzu-
ziehung der mit den Familienhebammen bzw. FGKiKP

getroffenen Vereinbarungen.

3. AUSWIRKUNGEN IM RAHMEN
GEMISCHTER LEISTUNGS-
ERBRINGUNG

Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP im Rahmen ge-
mischter Leistungserbringung titig, ist regelmiflig eine
getrennte bzw. schnell trennbare Dokumentation hin-
sichtlich der unterschiedlichen Leistungsanteile — einer-
seits »origindre« Hebammen- bzw. Pflegetitigkeit, ande-
rerseits dariiber hinausgehende Leistungen im Rahmen
des SGB VIII — zu fordern, und zwar insbesondere aus
drei Griinden:

+  Abrechenbarkeit der SGB V-Leistungen: Es beste-
hen recht strikte Vorgaben, in welcher Form welche
Leistungen an die Krankenkassen zur Abrechnung zu
iibermitteln sind (vgl. z.B. »Richtlinien der Spitzen-
verbinde der Krankenkassen nach § 302 Abs. 2 SGB
V iiber Form und Inhalt des Abrechnungsverfahrens
mit >Sonstigen Leistungserbringern< sowie mit Heb-
ammen und Entbindungspflegern [§ 301 a SGB V]«).
Soll eine Aufteilung der Kosten moglich sein, wird zu-
dem eine nachvollziehbare Unterscheidung der Leis-
tungen gefordert.?

+ Aufbewahrungsfristen: Wenn fiir die Aufbewah-
rung der Dokumentation unterschiedliche Fristen
vorgesehen sind, steht im Falle einer Zuordnung der

Leistungen der Familienhebammen bzw. FGKiKP in

den Bereich des § 27 Abs. 2 bzw. § 31 SGB VIII zwar
zu erwarten, dass die kommunal festgesetzten Auf-
bewahrungsfristen mit denen aus den berufsrecht-
lichen Vorgaben hiufig iibereinstimmen werden
(beides zehn Jahre). Aber bei einer — in der Praxis
wohl hiufiger anzutreffenden — Zuordnung in den
Leistungsbereich des § 16 SGB VIII diirfte hingegen
hiufiger eine darunter liegende Aufbewahrungsfrist
vorgesehen sein. Sofern hier keine entsprechende
Anpassung erfolgt, kime es daher in diesen Konstel-
lationen zu unterschiedlichen Aufbewahrungsfristen
der beiden Leistungsanteile, deren Einhaltung nur
iiber getrennte Dokumentationen sichergestellt wer-
den konnte.

+  Aufsicht: Auch kann aufgrund der ggf. zweigeteilten
Aufsicht (vgl. B.II. und C.V.) eine getrennte Doku-
mentation erforderlich sein, um die aus der Wahr-
nehmung von Aufsichts- und Weisungsrechten re-
sultierenden Einsichtsrechte in Dokumentationen

erfiillen zu konnen.

I1l. GEBOT ZUR EINHALTUNG
BESONDERER TRANSPARENZ
GEGENUBER DER FAMILIE?

Lisst sich eine Familie auf das spezifische Hilfeangebot
einer Familienhebamme bzw. FGKiKP ein, ist sie vorab
iiber das Titigkeitsspektrum zu informieren, also insbe-
sondere dariiber, dass es sich um eine Hebamme handelt,
die neben und bewusst begleitend zu ihrer »origindren«
Hebammenvorsorge der Familie auch psychosoziale Hil-
festellungen anbietet. Fiir die Familie kann sich diese »ge-
mischte« Leistungserbringung gelegentlich bemerkbar
machen, z.B. wenn die Familienhebamme bzw. FGKiKP

fiir die einzelnen Leistungsanteile getrennte Nachweise

101

254 So auch z.B. in den »Empfehlungen uber die Aufbewahrung von Akten der Jugendamter« des Bayerischen Staatsmi-

nisteriums fur Arbeit und Sozialordnung, Nr. 2.6.

255 So das BSG (17.06.2010, B 3 KR 7/09 R) in Bezug auf eine Aufteilung von Kosten zwischen SGB V- und SGB Xl-Leis-

tungen.
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benétigt (z.B. Quittierungspflicht fiir die »origindrenc
Hebammentitigkeiten zur Abrechnung gegeniiber der
Krankenkasse).

Eine rechtliche Pflicht gegeniiber der Familie, zu jeder
Zeit und bei jeder Titigkeit tiber die jeweilige »Leistungs-
erbringungs-Rolle« Transparenz herzustellen (»Jetzt bin
ich als »origindre« Hebamme/Gesundheits-Kinderkran-
kenpflegerin titig, und jetzt erbringe ich dartiber hinaus-
gehende Familienhebammen- bzw. FGKiKP-Leistungen),
ist nicht erforderlich und wiirde im Ubrigen gerade auch
dem bewusst beide Leistungsanteile integrierenden (und
nicht abgrenzenden) Charakter dieser Hilfen diametral

widersprechen.

IV. BEACHTUNG DES WUNSCH-
UND WAHLRECHTS BZGL.
INANSPRUCHNAHME
»NORMALER« HEBAMMEN

Die Berticksichtigung der Wiinsche der Leistungsberech-
tigten gehort zu den Grundprinzipien des Sozialrechts
(vgl.§33S.2 SGBI) und hat sowohl im Krankenversiche-
rungsrecht (§ 76 SGB V) als auch im Kinder- und Jugend-
hilferecht (§ 5 SGB VIII) seine spezialgesetzliche Auspri-
gung gefunden. Entscheidet sich daher eine Schwangere
bzw. Mutter fir die Inanspruchnahme von Leistungen
der Hebammenbhilfe, kann sie sich die jeweilige Hebam-
me grundsitzlich selbst auswihlen.?*

Dieses allgemein geltende Wunsch- und Wahlrecht
von Familien ist daher unabhingig von der sozialrecht-
lichen Zuordnung auch bei der freiwilligen Inanspruch-
nahme von Familienhebammen zu beachten.”” Wird
einer Familie eine entsprechende Hilfe angetragen (z.B.
seitens der Geburtsklinik oder von der kommunalen
»Frithe-Hilfen-Stelle«), im Rahmen derer angedacht ist,
auch die »originare« Hebammentitigkeit mit zu erbrin-
gen, wird mit der Schwangeren bzw. Mutter zu thema-
tisieren sein, ob sie sich bereits fiir eine Hebamme ent-
schieden hat, und wenn nicht, ob sie einverstanden ist,
dass dies von der (vorgeschlagenen) Familienhebamme

iibernommen wird.

Ist bereits eine »normale« Hebamme in der Familie
aktiv, wird die Familienhebamme fiir den Zeitraum, in
dem die »origindren« Hebammentitigkeiten anfallen,
unter Beachtung des bereits ausgeiibten Wunsch- und
Wahlrechts nur dann zum FEinsatz kommen kénnen,
wenn die Schwangere/Mutter sich entweder damit ein-
verstanden erklirt, dass diese nunmehr von der Familien-
hebamme tibernommen werden (und der Behandlungs-
vertrag mit der urspriinglichen Hebamme aufgekiindigt
wird/werden kann), oder aber, dass bis zum Abschluss
der »origindren« Hebammenleistungen zwei Leistungs-

erbringerinnen in der Familie aktiv sind.

256 Zum Wabhlrecht bei Hebammen BSG 21.08.1996, 3 RK 22/95.
257 Zur berufs- und sozialrechtlichen Ubereinstimmung von Hebammen und Familienhebammen s. bereits oben unter Fn

10 (BSG 08.07.2013, B 12 R 33/12 B).






F Einbindung von Familienhebammen und FGKIKP in den Schutzauftrag

I. ANWENDUNG VON & 8A SGB VIII?

Kinder und Jugendliche vor Gefahren fiir ihr Wohl zu

schiitzen, ist eines der Leitziele, die das SGB VIII der

»Jugendhilfe« vorgibt (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 SGB VIII).** Mit

der Einfugung des § 8a SGB VIII im Jahr 2005 hat der

Gesetzgeber versucht, diesen Schutzauftrag zu konkreti-

sieren, und dabei nicht nur das »Jugendamt« adressiert

(§ 8a Abs. 1 SGB VIII), sondern auch die »Triger von

Einrichtungen und Diensten, die Leistungen nach dem

SGB VIII erbringen« (§ 8a Abs. 4 SGB VIII*?), in Bezug

genommen. Da das Gesetz nur die Trager der offentli-

chen Jugendhilfe unmittelbar verpflichten kann (§ 3 Abs.

2'S.2 SGBVIII), gibt § 8a Abs. 4 S. 1 SGB VIII diesen den

Auftrag, in Vereinbarungen mit den Trigern der freien

Jugendhilfe die Wahrnehmung des Schutzauftrags si-

cherzustellen.

Dabei ist die Frage, ob Familienhebammen bzw. FG-
KiKP dem Anwendungsbereich des § 8a SGB VIII unter-
fallen — je nach rechtlicher Anbindung — unterschiedlich
zu beantworten:
¢+ Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP als Angestell-

te des Jugendamts titig, unterfallen sie der Regelung
des § 8a Abs. 1 SGB VIII. Zwar sind mit »Jugendamt«
vorrangig die dortigen Sozialen Dienste gemeint, al-
lerdings wird die Regelung auf die in der Leistungs-
erbringung titigen kommunalen Einrichtungen und
Dienste entsprechend angewendet.” Vor dem Hin-
tergrund der zu achtenden Hilfebeziehungen hat sich
die Wahrnehmung des Schutzauftrags jedoch an der
in § 8a Abs. 4 SGB VIII vorgegebenen Vorgehensweise
zu orientieren, was in verwaltungsinternen Vereinba-
rungen bzw. Dienstanweisungen festgehalten werden
kann.?!

* Werden Familienhebammen bzw. FGKiKP vom Ju-
gendamt als Honorarkrifte beauftragt, sind sie we-
der als »Jugendamt« i.5.d. § 8a Abs. 1 SGB VIII titig,
noch greift die Regelung des § 8a Abs. 4 SGB VIII, da

sie als Einzelpersonen keinem »Triger« angehoren.

Allerdings kann der offentliche Jugendhilfetriger
im Rahmen der Leistungsvereinbarung eine — an §
8a Abs. 4 SGB VIII orientierte — Einbindung in die

Wahrnehmung des Schutzauftrags einfordern und

die Finanzierung von diesem Qualitdtskriterium fiir

die Leistungserbringung abhingig machen.??

+  Bei Familienhebammen bzw. FGKiKP, die ihre Leis-
tungen als Angestellte bzw. beauftragte Dienste eines
Trégers der freien Jugendhilfe erbringen, besteht fiir
den Triger der offentlichen Jugendhilfe nach § 8a
Abs. 4 SGB VIII eine Pflicht zum Abschluss entspre-
chender Vereinbarungen mit dem jeweiligen Trager

der freien Jugendhilfe.

Klarstellend soll an dieser Stelle erwdhnt werden, dass Fa-
milienhebammen bzw. FGKiKP, die als Leistungserbrin-
ger des offentlichen Gesundheitsdienstes (vgl. B.) titig
werden oder bewusst keine Zuordnung ins Leistungssys-
tem des SGB VIII erfahren haben, sondern als freiwilli-
ge kommunale Aufgaben firmieren (vgl. D.), mangels
Erbringung von Leistungen nach dem SGB VIII nicht
unter den Anwendungsbereich des § 8a SGB VIII fallen.
Fiir Familienhebammen und FGKiKP als Angehorige ei-
nes Heilberufs, die nicht iiber die Regelung des § 8a SGB
VIII in den Schutzauftrag eingebunden sind, ist jedoch
seit dem BKiSchG und der darin erfolgten Aufnahme
der Befugnisnorm zur Datenweitergabe ans Jugendamt
nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 KKG gleichwohl eine — weitgehend
entsprechende — Normierung zum Vorgehen in Fillen
von Kindeswohlgefihrdung vorgesehen (vgl. dazu unten
G.IIL.2.).

Il. PFLICHT ZUR VORLAGE VON
FUHRUNGSZEUGNISSEN
(8 72A SGB VIII)?

Im Rahmen der Wahrnehmung von Aufgaben der Kin-

der- und Jugendhilfe besteht fiir einschligig vorbestrafte

258 Meysen, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 8a Rn 1.

259 Bis zum Inkrafttreten des BKiSchG zum 01.01.2012 in & 8a Abs. 2 SGB VIII, aber — wenngleich nunmehr klarer formu-

liert — ohne inhaltliche Anderung.

260 Wiesner, in: ders., SGB VIII, 8 8a Rn 30a; Meysen, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 8a Rn 11; DIJuF-Rechtsgutachten

JAmt 2007, 297.
261 Meysen, in: Milnder u.a., FK-SGB VIII, 8 8a Rn 11.
262 Meysen, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 8a Rn 59.
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Personen ein Tiétigkeitsausschluss (§ 72a SGB VIII). Eine

rechtskriftige, einschldgige Verurteilung gilt folglich als

absolutes Beschiftigungs- bzw. Vermittlungsverbot.?®

Zur Absicherung dieses Titigkeitsverbots sind durch den

von § 72a SGB VIII erfassten Personenkreis erweiterte

Fithrungszeugnisse vorzulegen. Durch das BKiSchG zum

01.01.2012 wurde die Norm gedndert und ergéinzt. Der

Tatigkeitsausschluss einschligig vorbestrafter Personen

bezieht sich nunmehr auf

+  durch das Jugendamt fiir die Wahrnehmung der Auf-
gaben der Kinder- und Jugendhilfe beschiftigte oder
vermittelte Personen (Abs. 1),

+  durch freie Triger beschiftigte Personen (Abs. 2),

+ unter Verantwortung des Jugendamts fiir die Wahr-
nehmung der Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe
neben-?** bzw. ehrenamtlich Titige (Abs. 3),

+ unter Verantwortung freier Triger neben- bzw. ehren-
amtlich Tétige (Abs. 4).

Da das SGB VIII nur die Triger der 6ffentlichen Jugend-

hilfe unmittelbar verpflichten kann (§ 3 Abs. 2 S. 2 SGB

VIII), ist dieser in Bezug auf die Sicherstellung bei freien

Tragern der Jugendhilfe (§ 72 Abs. 2 und Abs. 4 SGB VIII)

verpflichtet, tiber entsprechende Vereinbarungen die

Einhaltung des Titigkeitsausschlusses einschldgig vorbe-

strafter Personen einzufordern.

Zur Frage, ob Familienhebammen bzw. FGKiKP un-
ter den Anwendungsbereich des § 72a SGB VIII fallen
oder nicht, ldsst sich daher im Ergebnis Folgendes fest-
halten:

+  Grundvoraussetzung ist zunichst, dass sie Aufga-
ben der Kinder- und Jugendhilfe wahrnehmen, d.h.
als Leistungserbringer nach dem SGB VIII titig sind
und insofern eine entsprechende Zuordnung zu den
Leistungen nach §§ 16, 27 Abs. 2 oder § 31 SGB VIII
erfahren haben.

+  Sind sie als Leistungserbringer nach dem SGB VIII als
Angestellte bzw. als Honorarkrifte des Jugendamts

tatig, unterfallen sie dem Anwendungsbereich des §

72a Abs. 1 bzw. Abs. 3 SGB VIIL. Sind sie als solche bei
einem Trdger der freien Jugendhilfe angestellt oder
werden von dort als selbststindige Honorarkrifte
beauftragt, greifen die Regelungen des § 72a Abs. 2
bzw. Abs. 4 SGB VIII. Insofern ist unbeachtlich, ob
die Familienhebammen bzw. FGKiKP haupt- oder
nebenamtlich, angestellt oder auf Honorarbasis fiirs
Jugendamt oder den freien Trager der Jugendhilfe ti-
tig werden.

+ Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP hingegen
an den offentlichen Gesundheitsdienst angebunden
(vgl. B.) oder erfolgt eine Finanzierung als freiwilli-
ge kommunale Aufgabe (vgl. D.), bestehen aus § 72a
SGB VIII keine Verpflichtungen zur Einforderung
eines entsprechenden Fiithrungszeugnisses. Eine Aus-
nahme hiervon macht allein Berlin: § 13 KiSchuG BE
sieht eine ausdriickliche Erweiterung des § 72a SGB
VIII vor und erklirt diesen auch fiir im 6ffentlichen
Gesundheitsdienst titige Personen bzw. von diesem
zur Aufgabenwahrnehmung beauftragte Personen fiir

entsprechend anwendbar.

Um die Frage zum Tétigkeitsausschluss einschligig
vorbestrafter Personen jedoch nicht an der jeweiligen
Ausgestaltung des ortlichen Angebots festzumachen,
konnte sich anbieten — bis zur méglichen Schaffung ent-
sprechend einheitlicher bzw. spiegelbildlicher gesetzli-
cher Pflichten — kommunal zu iiberlegen, wie auch nicht
unter § 72a SGB VIII fallende Familienhebammen bzw.
FGKIKP in die Einhaltung dieses Mindeststandards ein-
gebunden werden konnen. So konnte z.B. die Finanzie-
rung von Angeboten der Familienhebammen auflerhalb
der Einordnung als Leistung nach SGB VIII — sei es tiber
den offentlichen Gesundheitsdienst oder als freiwillige
kommunale Aufgabe — davon abhingig gemacht werden,
dass Fithrungszeugnisse vorgelegt werden und dass sich
aus diesen keine einschldgigen Straftaten ergeben. Ggf.
bietet es sich an, diese Frage im Rahmen der Arbeit des

ortlichen Netzwerks Friithe Hilfen zu erortern.
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263 Schindler, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 72a Rn 3.

264 Vom Begriff der »Nebentatigkeit« werden auch alle Personen erfasst, die im Rahmen von Honorarvertragen als freie
Mitarbeiter tatig sind, Schindler, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 72a Rn 11.
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Die Pflicht zur Verschwiegenheit zihlt zu den entschei-
denden Grundpfeilern einer notwendigerweise auf
Vertrauen aufbauenden Gesundheitshilfe (sog. funkti-
onaler Schutz der Hilfebeziehung).*®® Auch in allen Be-
rufsordnungen fiir Hebammen bzw. (F)GKiKP finden
sich Verpflichtungen, tiber das zu schweigen, was ihnen
im Rahmen der Berufsausiibung anvertraut oder bekannt
geworden ist, soweit sie nicht zur Offenbarung befugt
sind.?”*® Die Nichteinhaltung dieser Schweigepflicht kann
als Verstof$ gegen berufsrechtliche Vorschriften gewertet
und mit negativen Folgen fiir die Berechtigung zur Be-
rufsausiibung verbunden sein.

Ein Verstof3 gegen diese Verschwiegenheitspflicht
wird vor allem mit Blick auf die in § 203 StGB festgehal-
tene strafbewehrte Schweigepflichtsverletzung diskutiert
und wahrgenommen. Danach wird die-/derjenige, die/
der als sog. Berufsgeheimnistriger/-in unbefugt ein ihr/
ihm anvertrautes bzw. bekannt gewordenes Geheimnis
offenbart, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft. Als Angehorige eines Heilberufs, der
fiir die Berufsausiibung oder die Fithrung der Berufsbe-
zeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert
(§ 203 Abs. 1 Nr. 1a letzte Alt. StGB), unterfallen auch
(Familien-)Hebammen (vgl. HebammenG) sowie (F)
GKiKP (vgl. KrankenpflegeG) diesen schweigepflichtigen
Berufsgeheimnistragern.

Die Annahme eines Verstofles gegen die Schweige-
pflicht steht jedoch unter der Grundvoraussetzung, dass es
sich um eine »unbefugte« Geheimnisoffenbarung handelt,
oder anders gesprochen: Erfolgt eine Informationsweiter-
gabe auf einer rechtlichen Grundlage, ist sie dementspre-
chend nicht unbefugt und weder als strafrechtlich noch
berufsrechtlich relevanter Verstof$ zu werten (Grundsatz:
»Alles ist verboten, es sei denn, es ist erlaubt.«).?”

Die entscheidende Frage ist daher stets: Kann sich die
Familienhebamme bzw. FGKiKP fiir die beabsichtigte
Informationsweitergabe auf eine entsprechende Rechts-

grundlage stiitzen?

I. BEFUGNIS ZUR DATENWEITER-
GABE AUFGRUND EINWILLIGUNG
DER ELTERN

Die entscheidende Befugnis im Datenschutzrecht liegt
stets in der Einwilligung der-/desjenigen, gegentiber der/
dem die Pflicht zur Verschwiegenheit besteht. Eine Ein-
willigung in die beabsichtigte Informationsweitergabe
bildet insofern die notwendige rechtliche Handlungs-
grundlage. Sie wird im Sinne der partizipatorischen Ge-
staltung gemeinsamer, die Familie in jeder Phase mitneh-
mender Hilfeprozesse mitunter auch als »Konigsweg«
bezeichnet.?

Dabei kniipft das Recht an das Vorliegen einer wirk-
samen (sog. qualifizierten) Einwilligungserkldrung einige
wichtige Anforderungen, die insbesondere in der allge-
meinen Normierung des § 4a Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG*¥) festgehalten sind:*"°
+ Vor ihrer Erteilung bedarf es einer umfassenden Auf-

klarung der Eltern tiber die Bedeutung der Einwilli-
gung, d.h. insbesondere einer Information dartiber,
zu welchem Zweck welche Daten an wen iibermittelt
werden sollen (§ 4a Abs. 1. S. 2 BDSG). Unzulissig
sind daher insbesondere auch Blanko-Einwilligun-
gen, die bspw. zu Beginn des Hilfeprozesses un-
terschrieben werden, ohne dass sich daraus schon
ergibe, welche konkreten Informationen spiter wei-
tergegeben werden sollen. Vielmehr muss der Be-
troffene zum Erfassen der Tragweite seiner Einwilli-
gungserklirung erkennen konnen, welche Daten von
seiner Einwilligung erfasst sind; hierzu ist zumindest
eine ausreichend konkrete beispielhafte Aufzihlung
oder thematische Eingrenzung erforderlich.?”!

+ Die Einwilligung muss auf der freien Entscheidung
der Eltern beruhen, d.h. freiwillig und ohne Zwang
erteilt werden (§ 4a Abs. 1 S. 1 BDSG).

+ Im Sinne eines gesetzlich intendierten »gesunden
Misstrauens« fordert § 4a Abs. 1 S. 3 BDSG grund-
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265 Ausflhrlich dazu, auch mwN Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 66 ff.
266 Vgl. z.B. 8 6 HebBO BB; § 3 Abs. 1 Rahmen-Berufsordnung flir professionell Pflegende.

267 NZFH/DIJuF, Datenschutz bei frihen Hilfen, 7 ff.

268 Miinder, Kinder- und Jugendhilferecht, Kap. 5.4.2; NZFH/DIJuF, Datenschutz bei frihen Hilfen, 35 ff; Schénecker

Hebammenforum 2009, 542, 544.

269 Weitgehend identisch aber auch z.B. in § 67b Abs. 2 SGB X festgehalten.
270 Sehr ahnliche Voraussetzungen werden auch von den einzelnen Landesdatenschutzgesetzen aufgestellt.

271 OLG Celle 14.11.1979 = NJW 1980, 347, 348.
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sitzlich auch eine schriftliche Erteilung der Einwilli-
gung, soweit nicht wegen besonderer Umstidnde eine
andere Form angemessen ist.”’?> Solche besonderen
Umstinde werden insbesondere dann angenommen,
wenn das Fordern einer schriftlichen Erklirung als
biirokratischer Formalismus erscheint, weil aufgrund
der jeweiligen Situation die schriftliche Erklirung
nicht notwendig oder aber im Kontext der personli-
chen Vertrauensbeziehung eher hinderlich erscheint
(z.B. wenn die Betroffenen beim Gesprich mit der

hinzuzuziehenden Hilfeinstitution dabei sind).?”?

Eltern in diesem Sinne fiir eine Einwilligungserklirung
zu gewinnen, diirfte in der Tétigkeit von Familienheb-
ammen bzw. FGKiKP hiufiger zu den anspruchsvolle-
ren fachlichen Aufgaben gehoren, gerade wenn es um
die (Weiter-)Bearbeitung schwieriger Themen bzw.
Probleme in der Familie und damit um die Einwilli-
gung zur Informationsweitergabe an andere Hilfestellen
geht. Dafiir braucht es in der Regel nicht nur eines ge-
wachsenen Vertrauens in die anderen Stellen, das etwa
durch gute Einbindung in die Netzwerke Frither Hilfen
vor Ort aufgebaut werden kann, sondern gelegentlich
auch eines zeitaufwindigen, kontinuierlichen »Dran-
bleibens« sowie Gesprichsfiihrungskompetenzen, die
insbesondere auch von der nétigen Balance zwischen
feinfithligem, respektierendem und gleichzeitig coura-
giertem, transparentem Auftreten gegeniiber der Fami-
lie getragen sind.?”

Gelingt es der Familienhebamme bzw. FGKiKP nicht,
die Eltern fiir ein einverstindliches Vorgehen zu gewin-
nen, ist dies — ohne weitere ausdriickliche gesetzliche
Befugnis zur Informationsweitergabe (dazu genauer
sogleich unter G.II. und III.) — grundsitzlich von allen
Beteiligten zu akzeptieren. Es besteht in keinem Fall
eine Pflicht zur Erteilung einer Schweigepflichtsentbin-
dung. Die Familienhebammen bzw. FGKiKP haben ggf.

zu priifen, ob die Daten gegen den Willen weitergegeben

werden diirfen und sollten. Doch auch bei Vorliegen ei-
ner gesetzlichen Ubermittlungsbefugnis ohne vorheriges
Einverstindnis haben Familienhebammen und FGKiKP
grundsitzlich auf ein gleichwohl transparentes Vorgehen
gegeniiber der Familie zu achten und entsprechend dem
Grundsatz »Vielleicht gegen den Willen, aber nicht ohne
Wissen der Betroffenen« der Familie die Informations-
weitergabe — moglichst im Vorhinein, zumindest aber
nachtriglich — mitzuteilen (vgl. § 4 Abs. 1 und 3 S. 1 Hs.
2 KKG, § 8a Abs. 4 S. 1 Nr. 3, S. 2 SGB VIII). Ein solches
Vorgehen achtet die Vertrauensbeziehung und kann die
Belastungen mindern, die moglicherweise durch nicht
einverstindlich erfolgte Informationsweitergabe provo-

ziert werden.?”

Il. (WEITERE) BEFUGNISSE ZUR
DATENWEITERGABE

1. IM ANGESTELLTENVERHALTNIS

Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP im Angestellten-
verhiltnis titig, konnen sich je nach Anstellungstrager
weitere Befugnisse bzw. gesetzliche Vorgaben zur Infor-

mationsweitergabe ergeben.

a) ... beim Gesundheitsamt
Als Angestellte des Gesundheitsamtes richten sich weiter-
gehende datenschutzrechtliche Befugnisse grundsitzlich
nach den landesrechtlichen Regelungen im jeweiligen
OGDG. Soweit diese keine eigenen bzw. keine abschlie-
Benden Regelungen treffen, ist (erginzend) auf das jewei-
lige Landesdatenschutzgesetz (LDSG) zuriickzugreifen.
Aufgrund der Vielgestaltigkeit in den einzelnen Bundes-
lindern soll vorliegend nur auf die entscheidenden (ge-
meinsamen) Eckpunkte eingegangen werden:
+  Die Einwilligung der Eltern ist auch hier eine der aus-
driicklich benannten Befugnisse zur Informations-

weitergabe.

272 In straf- und berufsrechtlicher Hinsicht wird Schriftlichkeit als Wirksamkeitsvoraussetzung grundsatzlich nicht gefor-

dert, kann sich jedoch aus Beweisgriinden anbieten.

273 Proksch, in: Munder u.a., FK-SGB VIII, 8 65 Rn 27; Mdrsberger, in: Wiesner, SGB VIII, 8 65 Rn 17, Anh. 4.4 8 203 Rn 18.

274 Zu den Herausforderungen im Ringen um Einwilligung ausfuhrlich Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 69 ff;
NZFH/DIJuF, Broschiire Datenschutz bei friihen Hilfen, 35 ff; Schénecker Hebammenforum 2009, 542, 546.

275 Auch dies ausfuhrlich nachzulesen bei Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 76; Schénecker Hebammenforum
2009, 542, 545; NZFH/DIJuF, Datenschutz bei friihen Hilfen, 15.
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+  Liegt eine solche nicht vor, ist die Informationswei-
tergabe zum einen dann erlaubt, wenn sie aufgrund
einer anderen Rechtsvorschrift ausdriicklich fiir zu-
lissig erklirt wird. Im vorliegenden Kontext ist hier-
bei insbesondere an die seit dem BKiSchG bundesein-
heitlich eingefiihrte Vorschrift des § 4 KKG zu denken
(zu dieser — und ihrem Verhiltnis zu landesrechtli-
chen Normen — genauer unten G.IIL.2.).

+  Dariiber hinaus sind in samtlichen Landesregelungen
Befugnisse zur Informationsweitergabe in Gefihr-
dungssituationen enthalten, die bei Familienhebam-
men und FGKiKP jedoch im Kontext von Kinder-
schutzfillen wiederum durch die nunmehr geltende

Regelung des § 4 KKG verdrangt werden.

Daneben soll noch auf zwei Besonderheiten hingewiesen

werden:

+  Zum einen findet sich fiir den 6ffentlichen Gesund-
heitsdienst in Brandenburg eine eigenstindige Be-
fugnis, auch ohne Einwilligung Daten weitergeben
zu diirfen, soweit dies zur Abschitzung eines Ge-
fahrdungsrisikos erforderlich ist (§ 16 Abs. 3 S. 3
OGDG BB). Hier sollten — bei brandenburgischen
Gesundheitsimtern angestellte — Familienhebam-
men bzw. FGKiKP zur Wahrung der Bundesrechts-
konformitit ihres Handelns darauf achten, dass sie
sich im Rahmen von Einschitzungen zur Kindes-
wohlgefihrdung an die auch insofern vorgehende
Regelung des § 4 Abs. 2 KKG halten, die eine zu
diesem Zweck erfolgende Informationsweitergabe
grundsitzlich unter den Vorbehalt ihrer Pseudony-
misierung stellt.

+  Zum anderen enthalten einige OGDG bzw. (ergin-
zend anzuwendende) LDSG auch eine ausdriickliche
Befugnis zur Informationsweitergabe, wenn und so-
weit diese zur Strafverfolgung geboten erscheint, wo-
bei (nur) z.T. zusitzlich eine Abwigung mit schutz-

wiirdigen Interessen des Betroffenen gefordert wird

(zu Datenweitergaben im Rahmen der Strafverfol-

gung genauer unter G.V.).

b) ... beim Jugendamt

Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP beim Jugendamt

angestellt, unterliegen sie dem Sozialdatenschutz des SGB

VIII, ggf. erginzt durch die des SGB X. Dabei liegt auch

hier die entscheidende Befugnis zur Datenweitergabe in

der Einwilligung der Eltern.?®
Daneben sind zur Weitergabe von Informationen
vor allem drei jugendamtliche Befugnisnormen von Be-
deutung:
Fiir die sog. anvertrauten Daten, d.h. solche Infor-
mationen, die der im Jugendamt angestellten Famili-
enhebamme bzw. FGKiKP zum Zweck ihrer Hilfen im
Vertrauen auf ihre Verschwiegenheit und der (bestitig-
ten) Erwartung offenbart wurden, dass sie Dritten nicht
weitergegeben werden (»Das sage ich nur Ihnenl«),””
kommt eine Informationsweitergabe grundsitzlich nur
im Rahmen der engen Voraussetzungen des § 65 SGB
VIII in Betracht:
+  mit Einwilligung der/des Anvertrauenden (§ 65 Abs. 1
S.1Nr. 1 SGB VIII),
+  bei Vorliegen gewichtiger Anhaltspunkte fir eine
Kindeswohlgefihrdung i.S.d. § 8a Abs. 1 S.1 SGB VIII
und wenn
+ dem Familiengericht die Informationen mitgeteilt
werden sollen, die dieses benétigt, um zur Ab-
wendung der Gefihrdung die fiir die Gewidhrung
von Leistungen notwendige gerichtliche Entschei-
dung treffen zu konnen (§ 65 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB
VIII), oder

- die Informationen nach einem Wechsel der Fall-
verantwortung an die nunmehr verantwortliche
Fachkraft gegeben werden sollen (§ 65 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 SGB VIII), oder
die Informationen zum Zweck der Gefihrdungs-
abschitzung nach § 8a Abs. 1 S. 1 SGB VIII
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276 Schonecker JAmt 2009, 337, 340; mit Darlegung der fachlichen Hintergriinde NZFH/DIJuF, Broschlire Datenschutz

bei frihen Hilfen, 22 ff.

277 Hoffmann/Proksch, in: Minder u.a., FK-SGB VIII, 8 65 Rn 12; Mdrsberger, in: Wiesner, SGB VIII, § 65 Rn 12.
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weitergegeben werden, wobei auch dann die
grundsitzliche Pflicht zur Anonymisierung/Pseu-
donymisierung besteht (§ 65 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
1.V.m. § 64 Abs. 2a SGB VIII).

+ im Rahmen der Auffangbefugnis des rechtfertigenden
Notstands nach § 34 StGB, wenn eine gegenwirtige
abwendbare Gefahr fiir Leib oder Leben des Kindes
besteht, die nicht anders als durch die Informations-
weitergabe abgewendet werden kann (§ 65 Abs. 1 S. 1
Nr. 5 SGB VIII).

Fiir die Weitergabe sonstiger Daten ist die Regelung des
§ 64 SGB VIII zu beachten. Danach bedarf es zunichst
der Einschitzung, ob die Informationsweitergabe fiir die
eigene Aufgabenerfillung im Jugendamt bzw. die eines
anderen Sozialleistungstrigers erforderlich ist (§ 64 Abs.
2 SGB VIITi.V.m. § 69 Abs. 1 Nr 1 SGB X). Allerdings gilt
dabei die in § 64 Abs. 2 SGB VIII ebenfalls formulierte
Schranke, dass eine Datenweitergabe nur zuldssig ist, so-
weit dadurch der Erfolg einer zu gewdhrenden Leistung
nicht in Frage gestellt wird. Die Familienhebamme bzw.
FGKIKP hat daher zu priifen, ob mit einer Informations-
weitergabe ohne oder sogar gegen den Willen der Betrof-
fenen der Erfolg der Hilfe gefahrdet wird. Auch hier diirf-
te daher der Weg der Wahl im Werben um entsprechende
Einwilligung liegen.

Geht es allerdings um Daten, die die Familienheb-
amme bzw. FGKiKP ihrerseits von einem Arzt oder ei-
ner sonstigen der Schweigepflicht i.5.d. § 203 Abs. 1 und
Abs. 3 StGB unterliegenden Person erhalten hat, diirfen
diese gem. § 76 Abs. 1 SGB X nur unter den Vorausset-
zungen weitergegeben werden, unter denen diese Per-
sonen selbst tibermittlungsbefugt sind, d.h. regelmifig
nur im Rahmen des Vorliegens entsprechender Einwil-
ligungen oder der — sich nunmehr fiir Kindeswohlge-
fahrdungssituationen in § 4 KKG ausdriickenden — Not-

standsbefugnis.

c) ... beim Trager der freien Jugendhilfe
Die sozialdatenschutzrechtlichen Bestimmungen gelten

unmittelbar nur fiir den offentlichen Trager der Kin-

der- und Jugendhilfe. Allerdings wird dieser durch § 61
Abs. 3 SGB VIII verpflichtet, bei der Inanspruchnahme
von Trigern der freien Jugendhilfe sicherzustellen, dass
der Schutz personenbezogener Daten in entsprechender
Weise gewihrleistet ist.

Die entscheidende Handlungsgrundlage sowie
Rahmung der datenschutzrechtlichen Befugnisse liegt
jedoch stets in den zwischen den Fachkriften des frei-
en Triagers und den Adressaten abgeschlossenen (pri-
vatrechtlichen) Hilfevertrigen.””® Diese beinhalten als
Nebenpflicht, das allgemeine Personlichkeitsrecht und
damit auch die preisgegebenen Informationen zu schiit-
zen. Informationsweitergaben sind daher grundsitzlich
nur zuldssig, wenn und soweit die Datentibermittlung
vom Vertrag mit den Adressaten gedeckt ist bzw. die Hil-
fevereinbarung im Einzelfall nachtriglich entsprechend
erweitert wird.?”

Wenngleich Jugenddamter daher verpflichtet sind,
gegeniiber freien Trigern dafiir Sorge zu tragen, dass
ein — den Grundsitzen von §§ 64, 65 SGB VIII ent-
sprechender — Datenschutz auch in der dortigen Arbeit
gewihrleistet ist, bedarf es dafiir dquivalenter Entspre-
chungen in den jeweils eingegangenen Hilfevertrigen
(zu den aufgrund berufsrechtlicher Regelungen dariiber
hinaus geltenden Mindestanforderungen sogleich unter
G.III.1.).

2. IM RAHMEN SELBSTSTANDIGER
TATIGKEIT

Sind Familienhebammen bzw. FGKiKP als selbststindige
Honorarkrifte titig, richten sich ihre datenschutzrechtli-
chen Befugnisse ebenfalls nach den im Hilfevertrag mit
der Familie getroffenen Vereinbarungen. Zwar kann der
jeweilige Auftraggeber (Gesundheitsamt, Jugendamt oder
freier Trager der Jugendhilfe) z.B. im Rahmen der Hono-
rarvereinbarung die Finanzierung der Leistungen von der
Einhaltung bestimmter datenschutzrechtlicher Vorgaben
abhingig machen. Im Verhiltnis zu den Familien finden
diese jedoch wiederum nur dann Anwendung, wenn sie
auch zum Gegenstand des Hilfe- bzw. Behandlungsver-

trags mit den Adressaten geworden sind.

278 Meysen u.a., Frihe Hilfen im Kinderschutz, 36 ff.

279 Entsprechendes gilt auch fur die Geltung eigener kirchenrechtlicher Datenschutzregelungen, DIJuF-Rechtsgutachten

JAmt 2007, 525 f.
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I1l. ALLGEMEIN GELTENDE (DATEN-
SCHUTZ-)REGELUNGEN

1. BERUFSRECHTLICHE VORGABEN

Im Hinblick auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher
Mindestvoraussetzungen sind Familienhebammen bzw.
FGKIKP - sofern sie keinen vorrangigen Datenschutzre-
gelungen (z.B. OGDG/LDSG, SGB VIII, SGB X) unterlie-
gen — zumindest oder zusitzlich durch die berufsrechtli-
chen Vorgaben in den Hebammenberufsordnungen bzw.
Berufsordnungen zur Gesundheitspflege ihres jeweiligen
Bundeslandes gebunden.

Diese wiederholen zunichst durchgehend die be-
reits durch § 203 StGB auferlegte Pflicht, iiber das,
was ihnen im Rahmen ihrer Berufsausiibung bekannt
geworden ist, zu schweigen. Zum Teil wird dabei aus-
driicklich betont, dass auch schriftliche Mitteilungen
der Patientinnen/Patienten, Aufzeichnungen der Heb-
ammen iber die Patientinnen/Patienten sowie Un-
tersuchungsbefunde hierin einbezogen sind.”*® Viele
Berufsordnungen bekriftigen dariiber hinaus, dass die
Schweigepflicht auch gegeniiber Arztinnen/Arzten und
Hebammen gilt, die nicht bei der Behandlung bzw. Be-
treuung der Patientin/des Patienten mitgewirkt haben.
Thiiringen ist das einzige Bundesland, das die Entbin-
dung von der Schweigepflicht bei gleichzeitiger Be-
handlung einer Patientin/eines Patienten durch meh-
rere Hebammen bzw. zusammen mit Arztinnen/Arzten
von einem Einverstindnis der Betroffenen abhingig
macht, sei es, dass dies ausdriicklich vorliegt oder aber

anzunehmen ist.?!

Eigene relevante Befugnisse zur Dateniibermittlung,
die tiber die hier beschriebenen hinausgehen, finden sich

in den Berufsordnungen hingegen nicht.

2. KINDESWOHLGEFAHRDUNG:
BEFUGNIS ZUR DATENWEITER-
GABE ANS JUGENDAMT (8 4 KKG)

a) Erfasster Personenkreis

Mit dem am 01.01.2012 in Kraft getretenen Bundeskinder-

schutzgesetz hat der Gesetzgeber in § 4 Gesetz zur Koope-

ration und Information im Kinderschutz (KKG) auch eine
bundesrechtliche Regelung zur Dateniibermittlung bei

Kindeswohlgefihrdung getroffen. Ziel war es, eine bundes-

einheitliche Regelung zur Beratung und Weitergabe von In-

formationen bei Kindeswohlgefihrdung durch bestimmte

Geheimnistriger an das Jugendamt einzufithren.® Der

Gesetzgeber hat sich insofern — und in bewusster Abwei-

chung von der aus den Lindern geduflerten Forderung —

gegen eine Offnungsklausel zugunsten der Weitergeltung

283 entschie-

kollidierender landesrechtlicher Regelungen
den.”* Daher wird ganz iiberwiegend davon ausgegangen,
dass diese nunmehr vom Bundesrecht iiberlagert und bei
Widerspruch verdriangt werden (Art. 31 GG).*

In § 4 Abs. 1 Nr. 1 KKG sind zum einen ausdriicklich
»Hebammen, zum anderen — entsprechend § 203 Abs. 1
Nr. 1 Alt. 5 StGB — »Angehorige eines anderen Heilberufs,
der fir die Berufsausiibung oder die Fithrung der Berufs-
bezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfor-
dert, als Adressaten dieser Aufgaben- und Befugnisnorm
benannt, sodass sowohl Familienhebammen als auch FG-

KiKP unter den Anwendungsbereich des § 4 KKG fallen.?*

280 Dies durfte aufgrund des sehr weitreichenden Geheimnisbegriffs von § 203 StGB jedoch nur klarstellenden Charakter

haben.

281 & 3 Abs. 3 HebBO TH; darliber hinaus ist hier eine besondere Betonung des Transparenzgebots enthalten: Soweit ge-
setzliche Vorschriften die Schweigepflicht der Hebammen einschranken, sollen sie die Patientinnen darlber unterrich-

ten, 8 3 Abs. 4 S. 3 HebBO TH.
282 BT-Drucks. 17/6256, 19.

283 So 8§ 1 Abs. 5 KiSchG BW, Art. 14 Abs. 6 GDVG BY; § 12 KiSchG RP, 8 5 KiSchG SN, § 6 KiSchG ST, § 10 Abs. 2

KiSchG TH sowie 8 2 Abs. 1a HebBO ST.

284 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. 17/6256, 38 und die GegenaulRerung der Bundesregierung, BT-

Drucks. 17/6256, 48.

285 Meysen/Eschelbach, Das neue Bundeskinderschutzgesetz, Kap. 3 Rn 57; DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2012, 157;
Moarsberger/Wapler FPR 2012, 437, 439; Meysen, in: FK-SGB VIII, Anhang § 8b — KKG Rn 84; Schimke, in: Jans u.a.,
KJHR, Stand: 07/2013, & 4 Art. 1 BKiSchG (KKG), der sogar davon ausgeht, dass dadurch »alle landesrechtlichen
Regelungen [...] kraft Gesetzes aufgehoben« seien; unentschieden Rixen Sozialrecht aktuell 2012, 221, 228 f. (»unko-
ordiniertes Ineinander«); aA Kunkel, in: ders., LPK-SGB VIII, Anh zu § 61 — 8 4 KKG Rn 14 (»nicht [...] verdrangt [...],

sondern erganzt«).
286 Rixen Sozialrecht aktuell 2012, 221, 223.
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b) Geforderte Handlungsschritte nach § 4 KKG
Die Regelung des § 4 KKG enthilt ein mehrstufiges Ver-
fahren unter durchgingiger Beteiligung und Herstellung
von Transparenz gegeniiber den Betroffenen. Dabei lehnt
es sich an das in der Kinder- und Jugendhilfe bereits be-
wihrte Vorgehen nach § 8a SGB VIII an und beinhaltet
insofern grundsitzlich ein zweistufiges Verfahren. Auf
einer ersten Stufe geht es zundchst um die Wahrneh-
mung des eigenen Hilfeauftrags (§ 4 Abs. 1 KKG), ggf.
unterstiitzt durch die Inanspruchnahme einer »insoweit
erfahrenen Fachkraft« (§ 4 Abs. 2 KKG). Sind die eigenen
Hilfemdoglichkeiten ausgeschopft oder kommen sie im
Einzelfall nicht in Betracht, ergibt sich auf einer zweiten
Stufe die Befugnis zur Information des Jugendamts auch
gegen den Willen der Personensorgeberechtigten.

Im Detail beinhalten die beiden Stufen fiir das gefor-
derte Vorgehen von Familienhebammen®” bzw. FGKiKP

demzufolge die folgenden Handlungsschritte?:

1. Stufe: Wahrnehmung des eigenen Hilfeauf-

trags (8 4 Abs. 1 und 2 KKG)

+  Gefiahrdungseinschitzung: Werden der Familien-
hebamme bzw. FGKiKP gewichtige Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung be-
kannt, so soll sie mit den Personensorgeberechtigten
(und ggf. dem Kind, was in den vorliegenden Kontex-
ten jedoch wohl eher selten relevant werden diirfte)
zundéchst die Situation erértern.

+  Hinwirken auf Inanspruchnahme weitergehender
Hilfen: Kommt die Familienhebamme bzw. FGKiKP
zum Ergebnis, dass sie zur Abwendung der Gefihrdung
fiir das Kind bzw. den Jugendlichen die Inanspruch-
nahme von weitergehenden Hilfen fiir erforderlich halt,
50 soll sie darauf hinwirken, soweit hierdurch der wirk-
same Schutz des Kindes nicht in Frage gestellt wird.

+ Inanspruchnahme einer insoweit erfahrenen Fach-
kraft: Da die Einschitzungsvorginge zur Gefihr-
dungssituation des Kindes und zur Tragfihigkeit
der konkreten Hilfebeziehung nicht selten hoch an-

spruchsvoll und komplex sind, kann die Familien-

hebamme bzw. FGKiKP gegentiber dem Trager der
6ffentlichen Jugendhilfe einen Anspruch auf (anony-
me) Fallberatung durch eine insoweit erfahrene Fach-
kraft geltend machen. Diese berit auch im Hinblick
auf die Erérterung der Sorgen mit den Beteiligten aus
der Familie und das mogliche Hinwirken auf die In-

anspruchnahme weitergehender Hilfen.

2. Stufe: Mitteilung an das Jugendamt (8 4 Abs.
3 KKG)

Scheidet ein Vorgehen entsprechend den Handlungs-
schritten auf der 1. Stufe aus (z.B. wegen dringendem
Handlungsbedarf) oder ist dieses erfolglos geblieben, er-
gibt sich fiir die Familienhebamme bzw. FGKiKP auf ei-
ner zweiten Stufe die Befugnis, auch gegen den Willen der
Personensorgeberechtigten dem Jugendamt — aber auch
nur diesem (!) — die fiir die Gefdhrdungsabwendung er-
forderlich gehaltenen Informationen mitzuteilen. Aller-
dings verlangt § 4 Abs. 3 KKG auch in dieser Situation
grundsitzlich ein transparentes Auftreten gegeniiber den
Personensorgeberechtigten, indem sie iiber diesen beab-
sichtigten Schritt vorher informiert (»Vielleicht gegen
den Willen, aber nicht ohne Wissen.«). Eine Ausnahme
gilt dann, wenn iiber die Herstellung von Transparenz der

wirksame Schutz des Kindes in Frage gestellt wird.

3. ZUSAMMENFASSENDER
UBERBLICK

Auf gemeinsame Nenner gebracht, lassen sich die daten-

schutzrechtlichen Befugnisse fiir Informationsweiterga-

ben von Familienhebammen bzw. FGKiKP folgenderma-

Ben zusammenfassen:

+ Im Rahmen einer (qualifizierten) Einwilligung der
Betroffenen ist jede Informationsweitergabe erlaubt.

+ Insofern bilden auch simtliche mit den Eltern im
Hilfevertrag vereinbarten Befugnisse entsprechende
Einwilligungs-Grundlagen.

+  Liegt weder eine im Hilfevertrag noch im Einzelfall
erklarte Einwilligungserkldrung vor, bedarf es einer

gesetzlichen Befugnis:

287 Wenn auch noch vor Inkrafttreten des BKiSchG, aber gleichwohl fiir Familienhebammen weitgehend immer noch

gultig: Schonecker Hebammenforum 2009, 542 ff.

288 Ausflhrlich Meysen/Eschelbach, Das neue Bundeskinderschutzgesetz, Kap. 3 Rn 54 ff; Meysen, in: Minder u.a.,
FK-SGB VIII, Anhang 8§ 8b, § 4 KKG Rn 92 ff; allg. fur die Berufsgruppen in der Gesundheitshilfe in diesen Fragen sehr
hilfreich, auch mit Ablaufschemata: NZFH/DIJuF, Datenschutz bei friihen Hilfen.
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Im Falle einer Anstellung beim Gesundheitsamt
kann sich eine solche aus den Regelungen des je-
weiligen OGDG und/oder LDSG ergeben.

Im Rahmen einer Anstellung beim Jugendamt
finden die sozialdatenschutzrechtlichen Befugnis-
se, insb. der §§ 64, 65 SGB VIII, Anwendung.

Im Rahmen einer Anstellung bei einem freien
Triager der Jugendhilfe bzw. einer freiberuflichen
Tatigkeit fiirs Gesundheitsamt, Jugendamt oder
freien Triger gibt es keine allgemeinen gesetzli-
chen bzw. berufsrechtlich relevanten Ubermitt-
lungsbefugnisse.

Im Falle einer Kindeswohlgefihrdung gibt § 4
KKG jeder Familienhebamme bzw. FGKiKP die
Befugnis zur Information ans Jugendamt, wenn
die eigenen Hilfemoglichkeiten erschopft sind
und die Hinzuziehung zur Abwendung der Ge-

fahrdung erforderlich erscheint.

IV. EXKURS: DATENSCHUTZRECHT-
LICHE ZULASSIGKEIT VON
BERICHTSPFLICHTEN

Werden Familienhebammen bzw. FGKiKP zur Leistungs-
erbringung eingesetzt, besteht beim Anstellungstriger
bzw. Auftraggeber ggf. Interesse an Riickmeldungen zum
Fallverlauf, sodass sich in der Praxis die Frage nach der
datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit von Berichtspflich-
ten stellen kann.

Dabei gilt auch hier folgender Grundsatz: Berichte
bzw. Riickmeldungen seitens der leistungserbringenden
Familienhebammen bzw. FGKiKP an ihren jeweiligen
Anstellungstriger bzw. Auftraggeber sind datenschutz-
rechtlich »normale« Informationsweitergaben, die inso-
fern auch den gleichen — oben dargelegten — Vorausset-
zungen unterliegen wie z.B. Informationsweitergaben zur
Initiierung weitergehender Hilfen.

Insofern gilt insbesondere fiir Familienhebammen
bzw. FGKIKP, die im Gesundheits- oder Jugendamt an-
gestellt sind, dass allein ihre Anstellung nicht dazu fihrt,
dass die bei ihnen vorhandenen Informationen quasi
automatisch auch solche des Gesundheits- bzw. Jugend-
amts sind. Vielmehr ist auch dann der sog. funktionale
Stellenbegriff zu beachten, der als »Stelle« immer nur das

jeweilige Sachgebiet sieht, das fiir die konkrete Aufga-

benerledigung funktional zustindig ist (vgl. § 67 Abs. 9
SGB X). Da Familienhebammen bzw. FGKiKP mit ihren
spezifischen Titigkeiten in den Familien eigene Aufgaben
erfiillen, sind sie daher in diesem Sinne als eigene Stelle
anzusehen, sodass ggf. auch die Informationsweitergabe
»im selben Amt« nur mit Einwilligung der betroffenen
Familie bzw. auf der Grundlage gesetzlicher Befugnisse
moglich ist.

Entsprechend den oben dargelegten Grundsitzen
und unter Beriicksichtigung der jeweiligen Inhalte bzw.
Zielrichtungen der Riickmeldungen lésst sich zu deren
datenschutzrechtlicher Zulissigkeit Folgendes sagen:

+ Es besteht die Moglichkeit, bereits im Behandlungs-
bzw. Hilfevertrag mit der Familie entsprechende
Riickmeldungen zu thematisieren und die Regeln
fiir sie aufzunehmen. Insbesondere wenn es sich um
eher formale Informationen zum Fallverlauf handelt,
die z.B. als Abrechnungsgrundlage benétigt werden
(Zeiten, Haufigkeiten, Umfang etc.), diirfte ein Ein-
verstandnis mit der Familie unschwer erzielbar sein.
Es konnte ggf. auch zur Voraussetzung einer Inan-
spruchnahme der Leistung gemacht werden (vgl. zur
Mitwirkungsverantwortung von Leistungsberechtig-
ten, §§ 60 ff. SGB I).

+ Fallinformationen, die hingegen die personlichen,
familidren Hintergriinde und Hilfeverldufe betref-
fen, sind in der Regel von einer allgemeinen, vorab
erteilten Einverstindniserkldrung zur Riickmeldung
ausgenommen. Die Anforderung qualifizierter Ein-
willigungen schliefit regelmiaflig Blanko-Einwilligun-
gen aus. Vielmehr ist die Informationsweitergabe zu
den hoch personlichen Daten in den meisten Fillen
zum jeweiligen Zeitpunkt konkret abzusprechen.
Riickmeldungen zu personlichen Fallinformatio-
nen bediirfen daher grundsitzlich der Einwilligung
im Einzelfall. Ausnahmen kénnen gelten, wenn auf-
grund einer (drohenden oder vermuteten) Gefihr-
dung des Kindes weitergehender Informationsfluss
ans Jugendamt vereinbart wird. Fiir die Bereitschaft
der Eltern zur Erteilung der Einwilligung wird auch
hier regelmiflig von Bedeutung sein, welchem Zweck
diese Riickmeldung dienen soll. Geht es z.B. um In-
formationsweitergaben mit dem Ziel weiterer Hilfe-
planung bzw. zum Zweck der Entscheidung, ob die
Hilfe fortgesetzt wird oder nicht, steht zu erwarten,

dass Eltern aufgrund eines erkennbaren Eigeninte-
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resses ihr Einverstindnis dazu in aller Regel geben
werden, zumal wenn mit ihnen vorgeklart ist, welche
Informationen konkret einbezogen sind bzw. welche
bewusst geschiitzt bleiben sollen.

Liegt weder ein bereits im Behandlungs- bzw. Hilfe-
vertrag noch im Einzelfall konkret erklirtes Einver-
stindnis der Eltern vor, ist die rechtliche Begriindung
einer Riickmeldung mangels in Frage kommender ge-
setzlicher Befugnis kaum moglich. Bei im Jugendamt
angestellten Hebammen und FGKIKP ist allerdings die
Regelung des § 64 Abs. 2 SGB VIII anwendbar, wonach
das Jugendamt Informationsweitergaben zur Aufga-
benerfiillung vornehmen darf. Voraussetzung ist dabei,
dass der Hilfeerfolg durch die Informationsweitergabe
nicht gefihrdet wird, was in aller Regel ebenfalls ein

einverstindliches Vorgehen erforderlich macht.

V. SCHWEIGEPFLICHTEN IM RAHMEN
DER STRAFVERFOLGUNG (ZEUG-
NISVERWEIGERUNGSRECHTE)

Manchmal misslingt die Initiierung und Gestaltung von
Hilfeprozessen zum Schutz von Kindern. In der Folge
kommen dann nicht selten die Strafverfolgungsbehérden
(Polizei, Staatsanwaltschaft und Strafgericht) auf die in
diesem Fall beteiligten Professionellen zu und beanspru-
chen entsprechende Fallinformationen. Im Folgenden
soll daher der Frage nachgegangen werden, ob und ggf.
wann Familienhebammen bzw. FGKiKP im Rahmen der
Strafverfolgung ein Zeugnisverweigerungsrecht geltend

machen konnen bzw. eine Pflicht zum Schweigen haben.

1. KEINE ANZEIGEPFLICHT

Zunichst ist festzuhalten, dass im deutschen Recht
grundsitzlich keine Pflicht zur Erstattung einer Anzeige
hinsichtlich begangener Straftaten besteht. Allenfalls im
Hinblick auf geplante Straftaten existiert bei bestimmten
besonders schweren Straftaten (z.B. Vorbereitung eines

Angriffskriegs, Mord, Totschlag, schwerer Menschenhan-

del) eine strafbewehrte Pflicht zur Anzeige oder Verhin-
derung (vgl. § 138 StGB).

Stellt sich daher im Rahmen der Fallarbeit der Ver-
dacht einer begangenen Straftat heraus, gibt es seitens der
Familienhebamme bzw. FGKiKP keine Pflicht, die Straf-
verfolgungsbehorden einzuschalten.® Auch eine Befug-
nis besteht in aller Regel nicht. Denn fiir die Informa-
tionsweitergabe ist zu berticksichtigen, dass es fiir diese
einer entsprechenden Rechtsgrundlage bedarf, die in aller
Regel — mangels sonstiger Befugnis — nur in einer Ein-
willigung der Betroffenen zu finden sein diirfte und sich
zudem danach ausrichten sollte, ob die Initiierung eines
Strafverfahrens aus Sicht des Hilfeprozesses hilfreich ist

oder nicht.

2. BESCHRANKUNGEN DER
STRAFPROZESSUALEN
ZUGRIFFSMOGLICHKEITEN

Ist den Strafverfolgungsbehorden — auf welchem Weg

auch immer — der Verdacht einer Straftat bekannt gewor-

den und gehen sie diesem nach, stehen ihnen in diesem

Rahmen die Moglichkeiten der Sicherstellung bzw. Be-

schlagnahme zur Verfiigung (§ 94 StPO), die mit einer

entsprechenden Vorlegungs- und Herausgabepflicht des

Gewahrsamsinhabers korrespondiert (§ 95 StPO).

a) Zeugnisverweigerungsrechte

In dem Umfang, in dem sich eine Person auf ein Zeugnis-
verweigerungsrecht berufen kann, sind die strafprozes-
sualen Zugriffsmoglichkeiten jedoch eingeschrankt und
dementsprechend Beschlagnahmen von schriftlichen
Mitteilungen, Aufzeichnungen, Untersuchungsbefunden
etc. unzulissig (§ 97 StPO).

Das Zeugnisverweigerungsrecht aus beruflichen
Griinden ist in § 53 StPO geregelt und bezieht alle dort
— abschlieflend — genannten Berufsgeheimnistriger ein.
Hintergrund ist auch hier der Schutz des Vertrauensver-
hiltnisses, das zwischen dem jeweiligen Berufsgeheimnis-
trager und demjenigen besteht, der von seiner Sachkunde
und Hilfe Gebrauch macht.?®

289 Sich ausdriicklich gegen die Einflihrung einer solchen Anzeigepflicht aussprechend: DIJuF/Die Kinderschutz-Zentren,

JAmt 2003, 234.
290 Otte, in: Radtke/Hohmann, StPO, § 53 Rn 1.
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In der Aufzihlung des § 53 StPO sind in Abs. 1 S. 1
Nr. 3 u.a. ausdriicklich »Hebammen« als Adressatinnen
benannt. Gleichwohl beschrinkt die Vorschrift die Gel-
tung des Zeugnisverweigerungsrecht ausdriicklich auf die
Punkte, die die Zeugnisverweigerungsberechtigte in ihrer
Funktion als »Hebammex« (»in dieser Eigenschaft«) erlangt
hat (sog. Funktionszusammenhang). Moglicherweise
konnte daher gegeniiber Familienhebammen der Einwand
erfolgen, dass im Hinblick auf die Informationen, die nicht
aus der »klassischen« Hebammentitigkeit gewonnen wor-
den sind, auch kein Zeugnisverweigerungsrecht bestehe.
Zur Kldrung dieser Problematik gilt zunéchst zu bertick-
sichtigen, dass das Zeugnisverweigerungsrecht grundsitz-
lich unteilbar ist und fiir ein und denselben Sachverhalt
nur einheitlich beurteilt werden kann.”" In aller Regel wird
jedoch eine Abgrenzung zwischen »klassischen« Hebam-
mentitigkeiten und denjenigen der Familienhebamme im
Sinne der erweiternden psychosozialen Hilfestellungen ge-
rade nicht moglich sein, sodass sich Familienhebammen
grundsitzlich auf ein umfassendes Recht zur Zeugnisver-
weigerung berufen kénnen.

Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger sind hinge-
gen in der Vorschrift nicht ausdriicklich erwihnt, sodass
auch FGKiKP kein Zeugnisverweigerungsrecht haben.
Mit Blick auf die — zum Zweck des Erhalts einer funk-
tionsfihigen Rechtsordnung — bewusst eng gehaltene
Regelung verbietet sich bei FGKiKP auch eine analoge
Anwendung und konnte eine entsprechende Erweiterung
nur durch den Gesetzgeber selbst erfolgen.”?

Dariiber hinaus gilt fiir zeugnisverweigerungsbe-
rechtigte Familienhebammen zu beriicksichtigen, dass
sich die Beschlagnahmefreiheit zum einen auf Verfahren
beschrinkt, in denen es um Beschuldigte geht, die selbst
Hilfeadressaten der Familienhebamme (gewesen) sind.>*
Zum anderen gilt sie nur dann, wenn die Familienheb-

amme nicht selbst Beschuldigte ist.?*

b) Sozialgeheimnis bei Anstellung im Jugendamt
Im — bei Sozialleistungstrigern — geltenden Sozialdaten-

schutz ist das Sozialgeheimnis in § 35 SGB I zu beachten,

das u.a. Zeugnisrechte von einer Ubermittlungsbefugnis
abhingig macht (§ 35 Abs. 3 SGB I). Bei Jugenddmtern
angestellte Familienhebammen und FGKiKP trifft daher
grundsitzlich eine Pflicht zur Zeugnisverweigerung. Aus-
nahmen bestehen nur bei richterlicher Anordnung (§ 73
SGB X). Die Zugriffsmoglichkeiten durch die Strafver-
folgungsbehorden auf Informationen, die Familienheb-
ammen bzw. FGKiKP als Angestellte von Jugenddmtern
in ihrer Fallarbeit erhalten haben, sind dementsprechend
eingeschriankt.”

Sofern keine Einwilligung zur Informationsweiter-
gabe an die Strafverfolgungsbehérden vorliegt, bedarf es
daher einer gesetzlichen Befugnis. Eine solche findet sich
in § 73 SGB X. Das Gesetz unterscheidet dabei zwischen
dem Ubermitteln von Daten, die zur Durchfiihrung eines
Strafverfahrens wegen eines Verbrechens oder wegen einer
sonstigen Straftat von erheblicher Bedeutung erforderlich
sind (Abs. 1) und solchen, die zur Durchfithrung eines
Strafverfahrens wegen einer anderen, weniger gewichtigen
Straftat iibermittelt werden (Abs. 2). Bei letzteren gibt es
jedoch eine sehr restriktive Beschrinkung auf formale
Angaben, wie Name, Vorname, Geburtsdatum, Geburts-
ort (§ 73 Abs. 21.V.m. § 72 Abs. 1 S. 2 SGB X), sodass diese
den Strafverfolgungsbehorden regelmaflig nicht viel wei-
terhelfen werden.

Ob demgegeniiber ein Verbrechen oder eine sonstige
Straftat von erheblicher Bedeutung vorliegt, was zu einer
umfassenderen Informationsbefugnis nach § 73 Abs. 1
SGB X fiithren wiirde, entscheidet sich danach, ob es sich
um einen Tatvorwurf handelt, der im Mindestmaf3 mit
Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dariiber bedroht ist
(Verbrechen, § 12 Abs. 1 StGB) oder der zwar ein Verge-
hen darstellt, bei dem aber im konkreten Fall ein Straf-
mafd von einem Jahr Freiheitsstrafe oder dariiber hinaus
zu erwarten ist.”

Wird im Einzelfall tatsichlich der Verdacht einer sol-
chen schweren Straftat seitens der Ermittlungsbehérden
gepriift, sind gleichwohl auch hier die Ubermittlungs-
schranken hinsichtlich besonders schutzwiirdiger Sozi-
aldaten des § 65 SGB VIII und § 76 SGB X zu beachten.

291 Meyer-GolSner, StPO, 8 53 Rn 7.
292 Meyer-Gol3ner, StPO, § 53 Rn 2.
293 Joecks, in: Radtke/Hohmann, StPO, 8 97 Rn 36.
294 Meyer-GolSner, StPO, 8 97 Rn 4.
295 DIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2007, 139, 140 f.

296 Morsberger, in: Wiesner, SGB VIII, Anh. 4, 4.3 -8 73 SGB X Rn 11.
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Diese diirfen auch in diesem Kontext nur unter der Vor-
aussetzung des Vorliegens einer Einwilligung des Betrof-
fenen weitergegeben werden.

Es ist ferner zu beachten, dass die Ubermittlung nach
§ 73 Abs. 3 SGB X durch den Richter anzuordnen ist, der
auch zu priifen hat, ob ein hinreichender Tatverdacht be-
steht und in welchem Umfang das Ubermitteln von Da-
ten erforderlich ist. Ohne eine entsprechende richterliche
Anordnung diirfen weder gegeniiber Polizei noch Staats-
anwaltschaft Informationen weitergegeben werden. Be-
schlagnahmen ohne vorherigen gerichtlichen Beschluss

sind — grob — unzulissig.
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I. HAFTUNGSFALLE

Vorliegend wird nicht das Haftungsrecht allgemein, son-
dern werden in erster Linie Fragen um das Haftpflichtversi-
cherungsrecht der Familienhebammen bzw. der Familien-
gesundheits- und Kinderkrankenpfleger/-innen (FGKiKP)
behandelt, die das NZFH zusammengetragen hat.

Die Anwendung des Haftungsrechts auf die T4tigkeit
einer Familienhebamme unterscheidet sich nicht we-
sentlich von der Anwendung auf die Titigkeit als Heb-
amme. Der Titigkeitsbereich ist zwar modifiziert, da die
Familienhebammen u.a. auch Hinweise zu geben haben
auf soziale Einrichtungen, die die Familien in Anspruch
nehmen kénnen. Daneben aber sind Familienhebammen
eben auch — und zwar auch nach ihrem Selbstverstindnis
— Hebammen, die ihr Wissen und ihre Aufmerksamkeit
beim Besuch als Familienhebamme nicht ablegen kon-
nen. Von der Familienhebamme wird daher erwartet,
dass sie nach dem im Zivilrecht gebotenen objektiven
Sorgfaltsmafistab arbeitet. Dies bedeutet, dass sie sich wie
eine »umsichtige und erfahrene Hebamme« verhalt.! Dies
setzt auch regelmiflige Fortbildung voraus, wie sie die
Hebammenberufsordnungen der Liander verpflichtend
vorschreiben (vgl. z.B. § 6 HebBO BW, § 7 HebBO BY).?

Fiir Angehorige anderer Gesundheitsfachberufe, die
im Rahmen Frither Hilfen in Familien eingesetzt werden,
wie z.B. FGKiKP, gilt im Grundsatz das Gleiche. Auch
wenn in diesem Rahmen nicht (ausschliellich) die klas-
sischen Kinderkrankenpflegeaufgaben wahrgenommen
werden, entspricht der anzulegende Sorgfaltsmafistab
dem, der an »umsichtige und erfahrene Gesundheits-
und Kinderkrankenpfleger/-innen« zu stellen ist. Inso-
fern ist auch hier auf die ausreichende aktuelle Qualifi-
kation abzustellen.

Maf3gebend ist also die Frage, welche Mafinahmen zu
welchem Zeitpunkt objektiv geboten waren. Dabei kon-
nen sich aus einem geringfiigigen Unterlassen schwerwie-

gende Haftpflichtfille ergeben.

Beispiel 1: Eine Familienhebamme erkennt bei einem

Neugeborenen nicht, dass ein Neugeborenenikterus vor-

liegt. Die Folgen sind schwere Hirnschiddigungen mit le-

benslanger Debilitit.’?

Beispiel 2: Die Familienhebamme erkennt zwar, dass die
Mutter bzw. der Vater einen herpes labialis haben. Sie
unterldsst aber die erforderlichen Hinweise auf die hohe
Ansteckungsgefahr und das Risiko einer schweren Hirn-
schidigung bei dem Neugeborenen.*

Kommt es in den beiden Fillen des Unterlassens der
erforderlichen Hinweise zu den schweren Hirnschadi-
gungen, haftet die Familienhebamme, da sie nicht ge-
handelt hat, wie eine erfahrene, umsichtige (Familien-)
Hebamme objektiv hitte handeln miissen. Dabei kann
sie sich nicht darauf berufen, dass sie nicht als die be-
handelnde Primarhebamme eingesetzt war, sondern die
Aufgabe einer Familienhebamme iibernommen hatte,
deren Arbeitsschwerpunkte auf anderem Gebiet liegen.
Auch an die Familienhebamme werden die Anforderun-
gen gestellt, die an jede Hebamme zu stellen sind. Dieser
Sorgfaltsmaf3stab ist der gleiche, unabhingig von der Fra-
ge, ob die Hebamme aus Vertrag oder aus Delikt in An-
spruch genommen wird (dazu mehr unten bei der Part-
nerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung).

In den beiden oben geschilderten Fillen diirfte auch
bei Einsatz einer FGKiKP nichts anderes gelten. An diese
sind zwar nicht die Anforderungen einer erfahrenen und
umsichtig handelnden ausgebildeten Hebamme zu stellen,
sondern es werden die Sorgfaltspflichtmaf3stibe angelegt,
die an eine erfahrene und umsichtig handelnde GKiKP
zu stellen sind. Aber auch dieser miissten die Folgen des
Neugeborenenikterus bzw. die Zusammenhinge zwischen
dem herpes labialis und dem Neugeborenen bekannt sein,
sodass sich eine abweichende Beurteilung in diesen Fillen
nicht ergibe. Generell gilt, dass medizinisches Personal
entsprechend den im jeweiligen Beruf vorauszusetzenden

Qualifikationen und Fachkenntnissen handeln muss.

Beispiel 3: Die Familienhebamme/FGKiKP erkennt bei
einem zehn Monate alten Sdugling einen pathologischen
Zustand nicht, woraus sich bleibende Schiden fiir das

Kind entwickeln.
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Vgl. Méndle u.a., Das Hebammenbuch, 666 ff.
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Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 8 1 Rn 18 ff; Laufs-Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 8 97 Rn 17.
Vgl. Diefenbacher, Praxisratgeber Recht fur Hebammen, Kap. 10.2.

Vgl. Geist u.a., Hebammenkunde, 145; Diefenbacher, Praxisratgeber Recht flir Hebammen, Kap. 10.6.
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Auch hier bleibt es im Prinzip bei dem geschilderten
Sorgfaltsmafistab: An die Familienhebamme sind die An-
forderungen zu stellen, die eine erfahrene und umsichtig
handelnde ausgebildete Hebamme erfiillen muss; an die
FGKIKP die Anforderungen, die eine erfahrene und um-
sichtig handelnde ausgebildete Gesundheits- und Kin-
derkrankenpflegerin zu erfiillen hat. Da die Familienheb-
amme eine Ausbildung als Hebamme hat, hat sie fiir den
Zeitraum, in dem origindre Hebammentitigkeiten zu
erbringen sind und fiir den sie drei Jahre lang ausgebildet
worden ist, eine sehr differenzierte Sicht auf den Sdugling
zu richten. Obwohl der Fokus der Hebamme in erster Li-
nie auf die Schwangere, Gebarende und Wochnerin, mit-
hin also auf die Frau gerichtet ist, kann von ihr verlangt
werden, dass sie Regelwidrigkeiten, die bei dem Neugebo-
renen vorliegen, erkennt, benennt und die Dringlichkeit
eines Arztbesuchs mit der gebotenen Nachdriicklichkeit
darstellt (zur Behandlung pathologischer Zustande ist die
Hebamme nicht befugt).

Ist der Sdugling bereits ilter als acht Wochen, im Rah-
men derer die Hebamme in der Regel ihre »normalen«
Wochenbettbetreuungen und Beobachtungen des Neu-
geborenen erbringt, ist zu bedenken, dass eine Hebamme
fiir den Zeitraum ab acht Wochen nach der Geburt keine
spezifische Ausbildung mehr hat. Bei der Weiterbildung
zur Familienhebamme werden zwar auch kursorisch Er-
krankungen des Sduglings besprochen, die dadurch ver-
mittelten Kenntnisse reichen aber natiirlich bei weitem
nicht an die Kenntnisse heran, die von einer Hebamme
fir die Uberwachung des Wochenbettverlaufs und die
Beobachtung des Neugeborenen in den ersten acht Wo-
chen erwartet werden konnen.

Ausgehend von den Anforderungen, die an eine »er-
fahrene und umsichtig handelnde ausgebildete Familien-
hebamme« zu stellen sind, sind keine differenzierten Be-
urteilungen von Krankheitsbildern zu erwarten. Von der
Familienhebamme kann allenfalls erwartet werden, dass
sie erkennbare pathologische Zustinde des Siuglings
wahrnimmt und sich nachdriicklich dafiir einsetzt, dass
der Sdugling zur nidheren Abklirung an eine Kinderirz-
tin/einen Kinderarzt iberwiesen wird.

FGKiKP haben dhnliche Erwartungen zu erfiillen.
Als Maf3stab gilt aber die Sorgfalt, die erfahrene und
umsichtig handelnde ausgebildete Gesundheits- und
Kinderkrankenpfleger/-innen aufweisen miissen. Daher

sind insoweit hohere Anforderungen zu stellen, als deren

Ausbildung ja gerade das Erkennen und differenzierte
Beurteilen von Krankheiten bei Sduglingen und jungen
Kindern zum Inhalt hat.

Je nach Auftragslage und Erkenntnisstand hat die Fa-
milienhebamme/FGKiKP unter Umstidnden auch selbst
dafiir Sorge zu tragen, dass sie zusammen mit der Mutter
oder den Eltern das Kind bei einer Kinderiarztin oder ei-
nem Kinderarzt anmeldet und vorstellt. Dies diirfte al-
lerdings nur in extremen Ausnahmesituationen akuter
gesundheitlicher Gefihrdung der Fall sein. Die Hand-
lungspflicht hingt im Einzelfall davon ab, wie sich die
Gefahrdungslage darstellt. Ist von einer Gefihrdung des
Kindeswohls auszugehen und sind die Eltern nicht bereit,
eine Kinderirztin oder einen Kinderarzt aufzusuchen,
hat gegebenenfalls eine Einschaltung des Jugendamts zu
erfolgen (nach Durchlaufen der einzelnen Schritte des
von § 4 KKG vorgegebenen Verfahrens, vgl. unten bei
Beispiel 4).

Beispiel 4: Die Familienhebamme/FGKiKP nimmt an-
lisslich eines Besuchs wahr, dass ein sechsjihriges Ge-
schwisterkind Hdamatome aufweist, die nicht plausibel
erklart werden konnen.

Dieser Beispielfall wird zunéchst im Hinblick auf den
Einsatz einer Familienhebamme besprochen, die Beson-
derheiten beziiglich FGKiKP werden im Anschluss aufge-
griffen. Wenn der Familienhebamme in Ausiibung ihrer
Titigkeit gewichtige Anhaltspunkte fiir eine Kindeswohl-
gefihrdung bekannt werden, so ist auf diese Wahrneh-
mungen entsprechend dem abgestuften Verfahren des §
4 KKG zu reagieren. Dies betrifft auch die in diesem Bei-
spielfall genannten Verletzungen des Geschwisterkindes
—zum einen, weil die Familienhebamme im Familiensys-
tem tétig ist, zum anderen aber auch, weil eine mogliche
Misshandlung eines Geschwisterkindes auch einen ge-
wichtigen Anhaltspunkt fiir eine Gefihrdung des Wohls
des Neugeborenen darstellen kann. Allerdings wird von
der Familienhebamme keinesfalls erwarten werden kon-
nen, dass sie iiber Kenntnisse und Methoden verfiigt,
Verletzungen dlterer Kinder beurteilen zu konnen. Daher
versteht man hier die Anforderungen, die an die Fami-
lienhebamme zu stellen sind, dahingehend, dass sie das
dreistufige Verfahren des § 4 KKG einhilt. Die Vorschrift
sieht Folgendes vor:

+  Ein Titigwerden ist erforderlich, wenn gewichtige

Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung des Kindeswohls
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vorliegen. In einem solchen Fall muss die Familien-
hebamme ihre eigenen fachlichen Mittel einsetzen.
Sie ist gehalten, die Situation mit den Personensor-
geberechtigten (und ggf. dem Geschwisterkind) zu
erortern (§ 4 Abs. 1 KKG).

+  Sie hat die Moglichkeit und einen Anspruch, sich (zu-
nichst noch in anonymisierter Form) bei Fachleuten
zu vergewissern, wie bei den von ihr vorliegenden
Wahrnehmungen zu reagieren ist (§ 4 Abs. 2 KKG; §
8b Abs. 1 SGB VIII).

+  Lisst sich mit den eigenen Mitteln der Kindeswohlge-
fahrdung nicht ausreichend begegnen, dann soll die
Familienhebamme bei den Personensorgeberechtig-
ten auf die Inanspruchnahme der fiir erforderlich ge-
haltenen weitergehenden Hilfen hinwirken (§ 4 Abs.
1 KKG).

+  Ist ein Tdtigwerden des Jugendamts dringend erfor-
derlich, um die Gefihrdung abzuwenden, und sind
die Personensorgeberechtigten nicht bereit oder in
der Lage, hieran mitzuwirken, dann muss die Fami-
lienhebamme die Betroffenen darauf hinweisen, dass
sie nun das Jugendamt tiber ihre Erkenntnisse infor-
mieren miisse. Auf diesen Hinweis kann nur dann
verzichtet werden, wenn hierdurch der wirksame
Schutz des Kindes oder Jugendlichen in Frage gestellt
ist (§ 4 Abs. 3 KKG).

«  Dann (und erst dann) ist die Familienhebamme be-
fugt, dem Jugendamt unter konkreter Nennung des
Namens und Schilderung der wahrgenommenen
Erkenntnisse konkrete Mitteilungen zu machen (§ 4
Abs. 3 KKG).

«  Dass bei akuter Gefahr fiir das Kindeswohl, insbeson-
dere fiir Leib, Leben und Freiheit des Kindes, die von
Personen aus dem Lebensumfeld des Kindes ausgeht,
unverziiglich das Jugendamt und/oder die Polizei zu

informieren ist, bedarf keiner naheren Erérterung.’

In Fillen, in denen gewichtige Anhaltspunkte fiir eine
Kindeswohlgefihrdung vorliegen, unterliegt aber die Fa-

milienhebamme keiner grofleren Sorgfaltspflicht als eine

Hebamme, die im Rahmen ihrer normalen Hebammen-
tatigkeit auf solche Wahrnehmungen stof3t.

Beziiglich des Beispiels 4 unterscheiden sich die An-
forderungen, die an Familienhebammen zu stellen sind,
grundsitzlich nicht wesentlich von denen, die an FGKiKP
zu stellen sind. Allerdings ist davon auszugehen, dass er-
fahrene Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger/-innen
iiber weitergehende Kenntnisse im Hinblick auf die Ein-
schitzung von Verletzungen ilterer Kinder verfigen.
Insofern sind erhohte Anforderungen an FGKiKP zu

stellen.

Il. RECHTSFORMEN UND HAFTUNG

Ist eine Familienhebamme bzw. FGKiKP als Angestellte
titig, gelten die besonderen Haftungsgrundsitze des Ar-
beitsrechts, insb. hat die Familienhebamme bzw. FGKiKP
gegeniiber ihrem Arbeitsgeber ggf. einen Freistellungs-
anspruch.® Nachfolgend werden jedoch die unterschied-
lichen Rechtsformen (mit ihren haftungsrechtlichen
Auswirkungen) dargestellt, in denen Familienhebammen
und FGKiKP freiberuflich titig sein konnen. Hierzu ist
anzumerken, dass eine freiberufliche Titigkeit von FG-

KiKP seltener vorkommt.

1. EINZELUNTERNEHMERIN

Ist eine Familienhebamme/FGKiKP als Einzelne freibe-
ruflich tdtig, dann erzielt sie steuerlich gesehen Einkiinfte
aus selbststandiger Tétigkeit. Verursacht sie in Ausiibung
ihrer beruflichen Titigkeit einen Schaden, dann haftet sie
uneingeschrinkt. Da die Familienhebamme aber nach
den Hebammenberufsordnungen bzw. Hebammenge-
setzen verpflichtet ist, eine Berufshaftpflichtversiche-
rung abzuschlieflen’, sind Schiden, die sie verursacht
hat, durch diese Haftpflichtversicherung abgedeckt. Eine
entsprechende Pflicht zum Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung besteht fiir Angehorige von Pflegebe-
rufen, also auch fiir FGKiKP, nach den entsprechenden

Berufsordnungen.® Erst bei Uberschreiten der jeweiligen
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5 Genauere Ausfuhrungen dazu in Teil 3, Sozialrechtliche Fragen, Kapitel G Il 2

(o]

Genauere Ausfuhrungen dazu unter Frage 7.

7 Vgl.z.B. §7 Abs. 1 Nr. 1 Hebammenberufsordnung Baden-Wirttemberg; die gleiche Verpflichtung findet sich jedoch

in den Berufsordnungen aller Bundeslander.

8 Vgl hierzu 8 3 Nr. 5 und 8 4 der Rahmenberufsordnung des Deutschen Pflegerats eV.
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Versicherungssumme lduft die Familienhebamme/FG-
KiKP Gefahr, dass auch ihr Privatvermdgen in die Haf-
tung mit einbezogen wird. Im Hinblick auf die Famili-
enhebammentitigkeit gilt insofern Folgendes: Hat eine
Familienhebamme die Gruppenhaftpflichtversicherung
iiber den DHV abgeschlossen, dann betrigt die Versiche-
rungssumme fiir Personenschidden sechs Millionen Euro.
Eine solch hohe Schadenssumme ist bislang noch in kei-
nem Versicherungsfall eingetreten. Eine zweite Gefahr,
mit dem Privatvermdgen haften zu miissen, bestiinde
darin, dass durch andere Kolleginnen Haftpflichtschi-
den gemeldet wurden, die die Hochstzahlungssumme
der Gruppenbhaftpflichtversicherung von zwélf Millionen
Euro pro Jahr insgesamt iiberschreiten. Auch diese Sum-
me ist bislang durch die gesamten Versicherungsschiden
eines Jahres noch niemals auch nur annihernd erreicht
worden. Zu beachten ist, dass diese Deckungssummen
die Obergrenze darstellen. Das Risiko, wenn der verur-
sachte Schaden diese Summen tibersteigt, verbleibt bei
der handelnden Fachkraft. Solche Obergrenzen (verein-
barte Versicherungssummen) finden sich in allen (Be-

rufs-)Haftpflichtversicherungsvertrigen.

2. GESELLSCHAFT BURGERLICHEN
RECHTS

Schlief3en sich zwei oder mehr freiberuflich titige Famili-
enhebammen oder/und FGKiKP zur gemeinsamen Aus-
ibung ihrer Praxis zusammen, dann stellen sie automa-
tisch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), auch
BGB-Gesellschaft genannt, dar. Die Gesellschafterinnen
einer GbR haften gesamtschuldnerisch fiir Fehler, die ei-
ner der Kolleginnen bei der Ausiibung ihrer Tétigkeit un-
terlaufen. Dies bedeutet, dass eine geschidigte Patientin
wahlweise alle Gesellschafterinnen der GbR fiir den erlit-
tenen Schaden in Anspruch nehmen kann. Auch hier gilt
natiirlich die Absicherung durch die Haftpflichtversiche-
rung. Allerdings wird die Versicherungssumme von sechs
Millionen Euro (in der Gruppenhaftpflichtversicherung
iiber den DHV) nicht automatisch dadurch hoher, dass
mehrere (Familien-)Hebammen haften, sondern die
Versicherungssumme ist pro Schadensfall auf sechs Mil-
lionen Euro begrenzt. Eine Verdoppelung oder Verdrei-
fachung findet bei Inanspruchnahme von zwei oder drei
(Familien-)Hebammen nicht statt. Entsprechendes gilt
beim Zusammenschluss von (Familien-)Hebammen und
FGKIKP bzw. mehrerer FGKiKP.

3. PARTNERSCHAFT
Eine Mdoglichkeit, die Haftung der nicht mit der begleite-

ten Familie befassten Familienhebammen bzw. FGKiKP
auszuschlieffen, stellt die Griindung einer Partnerschaft
nach dem Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG)
dar. In § 8 Abs. 1 PartGG heifdt es zwar: »Fiir Verbind-
lichkeiten der Partnerschaft haften den Gldubigern ne-
ben dem Vermdogen der Partnerschaft die Partner als Ge-
samtschuldner ...« § 8 Abs. 2 PartGG schrinkt aber ein:
»Waren nur einzelne Partner mit der Bearbeitung eines
Auftrags befasst, so haften nur sie gemif3 Abs. 1 fiir beruf-
liche Fehler neben der Partnerschaft; ausgenommen sind
Bearbeitungsbeitrige von untergeordneter Bedeutung.«
Dies bedeutet, dass sich die Haftung bei der Part-
nerschaft auf diejenige Familienhebamme bzw. FGKiKP
beschrinkt, die in einem Betreuungsfall titig geworden
ist. Sind mehrere oder alle Familienhebammen der Part-
nerschaft titig geworden, dann greift die Vorschrift des §
8 Abs. 2 PartGG ins Leere, da in diesem Fall ja alle Partne-
rinnen »mit der Bearbeitung des Auftrags« befasst waren.
Zur Verdeutlichung sei folgendes Beispiel herangezogen,
das allerdings die originire Hebammentitigkeit betrifft:
Gleichgiiltig ist, ob einzelne Hebammen nur wihrend
der Geburtsvorbereitung oder der Nachsorge titig wa-
ren, wihrend eindeutig klar ist, dass der Schaden bei der
Betreuung unter der Geburt eingetreten ist. In diesem
Fall beschrinkt sich die personliche Haftung nicht auf
die Kollegin, die die Geburt geleitet hat, sondern da alle
Kolleginnen mit der Betreuung der Frau in irgendeinem
Stadium befasst waren, haften alle Hebammen gleicher-

maflen.

4. DIE PARTNERSCHAFT MIT
BESCHRANKTER BERUFSHAFTUNG
(PARTGMBB)

Durch das am 19.07.2013 in Kraft getretene neue Part-

nerschaftsgesellschaftsgesetz ist ein neuer § 8 Abs. 4 in

das Gesetz eingefiigt worden. Dieser Absatz 4 lautet: »Fiir

Verbindlichkeiten der Partnerschaft aus Schiden wegen

fehlerhafter Berufsausiibung haftet den Gldubigern nur

das Gesellschaftsvermdgen, wenn die Partnerschaft eine
zu diesem Zweck durch Gesetz vorgegebene Berufshaft-
pflichtversicherung unterhilt. Fiir die Berufshaftpflicht-
versicherung gelten § 113 Abs. 3 und die §§ 114-124 des
Versicherungsvertragsgesetzes entsprechend. Der Name

der Partnerschaft muss den Zusatz >mit beschrinkter Be-
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rufshaftung« oder die Abkiirzung >mbB« oder eine andere
allgemein verstindliche Abkiirzung dieser Bezeichnung
enthalten; anstelle der Namenszusitze nach § 2 Abs. 1
Satz 1 kann der Name der Partnerschaft mit beschrankter
Berufshaftung den Zusatz >Part< oder >PartG« enthalten.«

Um die Haftungsbeschrinkung des § 8 Abs. 4 PartGG
richtig zu verstehen, muss ein kleiner Exkurs in das Haf-
tungsrecht des BGB vorangestellt werden:

Nach BGB gibt es eine sogenannte vertragliche Haf-
tung und eine sogenannte deliktische Haftung. Bei der
vertraglichen Haftung hat der Vertragspartner (also die
in der Partnerschaftsgesellschaft zusammengeschlosse-
nen Familienhebammen/FGKiKP) fir die objektiv er-
forderliche Sorgfalt einzustehen. Kommt es durch die
schuldhafte Verletzung dieser Sorgfaltspflicht zu einem
Schaden, dann haftet der Vertragspartner aus der Verlet-
zung des Betreuungsvertrages (§$ 280, 611 BGB).

Fiir besonders schutzwiirdige Rechtsgiiter wie das Le-
ben, die Unversehrtheit des Korpers, die Gesundheit, die
Freiheit oder das Eigentum gibt es neben dieser vertragli-
chen Haftung noch eine sogenannte deliktische Haftung.
Trotz der Bezeichnung ’deliktische Haftung” ist aller-
dings nicht Voraussetzung, dass die Handlung, die einen
Schaden herbeigefiihrt hat, strafbar gewesen sein muss.
Es gentigt jede zurechenbare Verletzungshandlung, d.h.
jedes Verhalten, das Ursache einer nachteiligen Beein-
trachtigung der genannten Rechtsgiiter ist.’ Fiir Schdden,
die durch eine solche Verletzung verursacht worden sind,
haftet der Schadiger (die betreuende Familienhebamme/
FGKiKP) aus der Vorschrift des § 823 BGB.

Dievertragliche Haftungliele sich durch entsprechen-
de Vertragsgestaltungen (Betreuungsvertrag zwischen der
Partnerschaft und der betroffenen Familie) ohne weiteres
auf das Vermogen der Partnerschaft beschrinken, sodass
das Privatvermogen der Familienhebamme bzw. FGKiKP
nicht in Mitleidenschaft gezogen wiirde. Die Vorausset-
zung des Bestehens einer Berufshaftpflichtversicherung
ist fiir (Familien-)Hebammen/(F)GKiKP durch die Be-
rufsordnungen der Lander gegeben, da diese Gesetze im
Sinne des § 8 Abs. 4 PartGG darstellen. Wer nur beratend
tatig ist, der kann also seine Haftung tatsichlich auf das

Vermogen der Partnerschaftsgesellschaft beschrinken

und sein eigenes Vermogen durch den Abschluss ei-
ner Partnerschaft in der Rechtsform der PartGmbB vor
Zugriffen von geschddigten Glaubigern bewahren. Aus
diesem Grund ist die PartGmbB die Rechtsform, zu der
Rechtsanwiltinnen und -anwilte, Wirtschaftspriiferin-
nen und —priifer sowie Steuerberaterinnen und -berater
greifen. Wird infolge eines Beratungsfehlers das Vermo-
gen der Mandantin bzw. des Mandanten geschadigt, dann
beschrinkt sich die Haftung auf die oben dargestellte ver-
tragliche Haftung. Das Vermdgen gehért nicht zu den ab-
soluten Rechtsgiitern, die durch die deliktische Haftung
des § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt sind."

Bei (Familien-)Hebammen, die die normale Hebam-
mentitigkeit ausiiben, geht es hingegen in der Regel nicht
um reine Vermogensschiden. Korperverletzungen oder
Gesundheitsschiadigungen kénnen in jedem Stadium der
Hebammentitigkeit entstehen (Vorsorge, Uberwachung
der Geburt und Nachsorge). Erkennt die (Familien-)
Hebamme, die nur in der Nachsorge titig ist, beispiels-
weise einen Neugeborenenikterus nicht, dann haftet sie
fiir die moglicherweise daraus entstehenden schwerwie-
genden Schidden bei dem Neugeborenen sowohl aus der
Verletzung der vertraglichen Sorgfaltspflicht als auch
aus Delikt. Wihrend die Verletzung der vertraglichen
Sorgfaltspflicht auf die Partnerschaft beschrinkt werden
konnte, ist dies bei der personlichen Haftung aus Delikt
nicht moglich. Die (Familien-)Hebamme haftet also hier
allein, ohne dass ihr das Haftungsprivileg des § 8 Abs.
4 PartGG zugute kime. Aus diesem Grund ist zwar von
der Grindung einer Partnerschaftsgesellschaft mit be-
schrankter Berufshaftung nicht etwa abzuraten, es diirfen
nur keine zu hohen Erwartungen bzgl. der an die Befrei-
ung der personlichen Haftung der handelnden (Famili-

en-)Hebamme an diese Rechtsform gekniipft werden.

Ill. HAFTPFLICHTVERSICHERUNGS-
RECHT

Sofern die im nichsten Abschnitt behandelten Fragestel-
lungen die Berufshaftpflichtversicherung der Familien-
hebammen/FGKiKP betreffen, sei auf Folgendes hinge-
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9 Sprau, in: Palandt, BGB, 8 823 Rn 2.
10 Schaub, in: Pritting u.a., BGB, 8 823 Rn 59.
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wiesen: Da die Gruppenhaftpflichtversicherungsvertrige,
die fiir die Mitglieder des Deutschen Hebammenverban-
des (DHV) und des Bundes freiberuflicher Hebammen
Deutschlands (BfHD) gelten, bei der Erarbeitung der Ex-
pertise nicht zur Verfiigung standen, sind die nachfolgen-
den Ergebnisse unter dem Vorbehalt einer abweichenden
Regelung in den jeweiligen Versicherungsvertrigen zu
sehen. Der DHV hat zwar den Vertrag nicht zur Verfi-
gung gestellt, aber seinem Versicherungsmakler Securon
in Miinchen gestattet, alle Fragen mit diesem Biiro zu
besprechen. Der Geschiftsfiihrer des Versicherungsmak-
lerbiiros Securon hat die Fragen nach Riicksprache mit
dem Versicherer beantwortet, sodass fiir die iiber den
Gruppenhaftpflichtversicherungsvertrag des DHV versi-
cherten Mitglieder eine gewisse Rechtssicherheit besteht.
Hinsichtlich der FGKiKP wird zunidchst auf die Be-
rufshaftpflichtvertrige Bezug genommen, die tiber die
Krankenpflegeverbdnde abgeschlossen werden kénnen.
Im Ubrigen wird thematisiert, inwiefern freie Versi-
cherungsmoglichkeiten fir FGKiKP bzw. Familienheb-

ammen bestehen.






B Fragestellungen aus der Praxis

Die nachfolgenden Fragestellungen aus der Praxis, die
sich zum Grof3teil auf das Berufshaftpflichtversiche-
rungsrecht beziehen, lassen sich nicht immer einheitlich
im Hinblick auf Familienhebammen und FGKiKP beant-
worten. Hieraus ergibt sich, dass die jeweilige Thematik
teilweise zunichst fiir die Familienhebammen und dann
in einem separaten Abschnitt fiir die FGKiKP dargestellt
wird. Sofern keine oder nur geringfigige Unterschiede
bestehen, werden die Fragen fiir beide Berufsgruppen ge-

meinsam behandelt.

Frage 1: Welche Tatigkeiten von Familienheb-
ammen sind von der Berufshaftpflichtversiche-
rung umfasst?'’

In dem Gruppenversicherungsvertrag des DHV fungiert
auf Seiten des Versicherers ein Konsortium, das aus der
Versicherungskammer Bayern, der R+V-Versicherung so-
wie der Niirnberger Versicherung besteht. Federfithrend
ist jeweils die Versicherungskammer Bayern.'

Der Versicherungsumfang ist geregelt in den allge-
meinen Versicherungsbedingungen fiir die Haftpflicht-
versicherung sowie den besonderen zusitzlichen Ver-
einbarungen, die in dem vorliegend nicht zuginglichen
Versicherungsvertrag geregelt sind, sowie der durch das
Mitglied beantragten Versicherungsform. Dabei werden

folgende Formen zur Verfiigung gestellt:

Form 1 (ohne Vorschaden' ab 1.1.2010)

Freiberufliche Hebammen mit Geburtshilfe (aufderkli-
nische Geburten, Beleghebammen, Geburten in hebam-
mengeleiteten Einrichtungen, angestellte Hebammen mit
Geburtshilfe (au8erklinische Geburten bzw. Geburten im

Belegsystem)

Form 1 V (mit Vorschaden ab 1.1.2010)

Freiberufliche Hebammen mit Geburtshilfe (auflerkli-
nische Geburten, Beleghebammen, Geburten in hebam-
mengeleiteten Einrichtungen), angestellte Hebammen
mit Geburtshilfe (au8erklinische Geburten bzw. Gebur-

ten im Belegsystem)

Form 2
Freiberuflich titige Hebammen ohne Geburtshilfe

Form 3

a) Im Krankenhaus angestellte Hebammen (inklusive
Geburtshilfe) ohne freiberufliche Nebentitigkeit

b) Im Krankenhaus angestellte Hebammen (inklusive
Geburtshilfe) mit freiberuflicher Nebentatigkeit
(ohne Geburtshilfe)

¢) Angestellte Hebammen (ohne Geburtshilfe) mit frei-
beruflicher Nebentitigkeit (ohne Geburtshilfe)

Form 4
Gilt nur fiir Lehrerinnen fiir das Hebammenwesen und

Hebammenschiilerinnen.

[Form 5 gilt nur fiir Privathaftpflichtversicherun-
gen ohne Berufshaftpflicht.]

[Form 6 gilt nur fiir hebammengeleitete Einrich-

tungen (Organisationsverschulden und Betriebs-
stattenrisiko).]

Diese Formen sind aus dem zur Verfiigung gestellten Auf-
nahmeantrag zur Gruppenhaftpflichtversicherung des
DHYV ersichtlich, der ab 01.07.2012 giiltig ist und der Ver-
sicherungen umfasst, deren Ablaufdatum der 01.07.2015
ist. In diesem Aufnahmeantrag wird unter der Spalte An-
merkungen zu den Formen unter Buchstabe C ausdriick-
lich festgehalten: »Mitversichert gilt die Tétigkeit als Fa-
milienhebamme (1, 2 und 3).« Damit ist klargestellt, dass
das gesamte Titigkeitsspektrum einer Familienhebamme
zumindest in dem Gruppenhaftpflichtversicherungsver-
trag des DHV versichert ist. Der DHV hat 18.000 Mitglie-
der, von denen 12.500 iiber die Gruppenhaftpflichtversi-
cherung versichert sind."*

Die Deckungssumme je Versicherungsfall betrigt
sechs Millionen Euro fiir Personenschiden, drei Millio-
nen Euro fiir Sachschiden, fiinf Millionen Euro fiir Um-
weltschdden und 250.000 Euro fiir Vermogensschiaden.

Gemif} den Bedingungen des Aufnahmeantrags gilt

weiter, dass die Gesamtleistung fiir alle Versicherungs-

11 Anmerkung d. Verf.: Prifung auf der Grundlage der Standard-Police des DHV .

12 Stand: 01.01.2015.

13 Die Unterscheidung ohne/mit Vorschaden betrifft die Frage, ob die/der Versicherungsnehmer/-in bereits einmal einen

Haftpflichtfall zu verantworten hatte.

14 Vgl. www.hebammenverband.de (letzter Aufruf am 06.05.2015).



HAFTUNGSFRAGEN BEI DER TATIGKEIT VON FAMILIENHEBAMMEN UND FGKIKP

fille eines Versicherungsjahres das Doppelte dieser De-
ckungssummen betrigt. Die absolute Hochstsumme der
fiir Personenschidden geleisteten Versicherungsfille ist
also auf zwolf Millionen Euro pro Jahr beschrankt. Aus
diesen Einschrinkungen ergeben sich folglich Risiken fiir
das Privatvermdgen der tiber den Gruppenvertrag des
DHV versicherten Familienhebammen. Uberschreitet ein
Schaden die Versicherungssumme von sechs Millionen
Euro, dann lduft die Familienhebamme Gefahr, mit ih-
rem Privatvermogen zu haften. Diese Gefahr kann nicht
ganz von der Hand gewiesen werden, da bei hochgradig
geschidigten Kindern stets Schadensersatz fiir die Pflege
in Form wiederkehrender Leistungen zugesprochen wird.
Dasselbe gilt fiir den immateriellen Schaden (sogenann-
tes Schmerzensgeld). Bei entsprechend hoher Lebenser-
wartung des Kindes ist es nicht ausgeschlossen, dass diese
Hochstversicherungssumme eines Tages tiberschritten
wird. Die Gefahr, dass die Hochstauszahlungssumme pro
Jahr von derzeit zwolf Millionen Euro iiberschritten wird,
besteht ebenfalls, wenn in einem Jahr viele Schadensmel-
dungen reguliert worden sind.

Im Vergleich zur »normalen« Hebammentitigkeit
besteht ein erweitertes Risiko im Rahmen der Beratungs-
und Unterstiitzungstitigkeit von Familienhebammen.
Sofern ausschliellich beratende Titigkeiten betroffen
sind, ist dieses in der Regel auf blofSe Vermdgensschiden
beschrinkt. Personenschiden sind denkbar, wenn die Fa-
milienhebamme einen Fehler der »normalen« betreuen-
den Hebamme iibersieht oder das Kind im Rahmen ihrer
Tatigkeit zu Schaden kommt (z.B. wenn die Familienheb-
amme die Mutter beim Wickeln anleitet und dabei das
Kind vom Wickeltisch stiirzt). Zu Gesundheitsschiden
kann es auch kommen, wenn wihrend des ausgeweiteten
Zeitraums der Begleitung durch die Familienhebamme
auch behandelnde Titigkeiten ausgefithrt werden und
hierbei Fehler unterlaufen.

Eine Versicherungsform fiir ausschlieflich als Fami-
lienhebammen titige Hebammen besteht aber nicht, je-
denfalls nicht in der Gruppenhaftpflichtversicherung des
DHV. Allerdings besteht auch fiir Familienhebammen die
Moglichkeit, eine Berufshaftpflichtversicherung tiber die

Krankenpflegeverbdnde abzuschlieffen wie nachfolgend

(Frage 3) dargestellt. Daneben bestehen freie Versiche-
rungsmoglichkeiten fiir die Familienhebammen (vgl.
hierzu die Ausfithrungen beziiglich der FGKiKP unter
Frage 3).

Frage 2: Gilt die Berufshaftpflichtversicherung
bereits
+ wihrend der Weiterbildung zur Familienhebamme?
+  vor Verabschiedung (einheitlicher) fachlicher Stan-
dards fiir Familienhebammentitigkeiten?
Beziiglich der Frage der Geltung wihrend der Weiterbil-
dung zur Familienhebamme hat der Versicherungsmak-
ler (siehe oben) mit E-Mail vom 16.09.2013 mitgeteilt:
»Eine entsprechende Ausbildung (zur Familienhebam-
me) wird vorausgesetzt. Ausnahme: Versicherungsschutz
wird ebenfalls gewihrt, sofern eine entsprechende Ausbil-
dung vor Beginn der Tétigkeit als Familienhebamme an-
gefangen wurde.«' Dies ist verstandlich, da die Austibung
der Tétigkeit als Familienhebamme eine entsprechende
Weiterbildung nicht zwingend voraussetzt. Zu beachten
ist aber, dass eine Titigkeit als Familienhebamme im
Rahmen der Bundesinitiative Frithe Hilfen voraussetzt,
dass die Kompetenzen der Familienhebamme dem Kom-
petenzprofil des NZFH entsprechen.'®

Auf nochmalige Riickfrage beziiglich dieses Punktes
wurde mit weiterer E-Mail vom 01.10.2013 mitgeteilt:
»Da wir seit ca. einem Jahr vermehrt Fragen zum Versi-
cherungsumfang von Familienhebammen erhalten, ha-
ben (wir) den Versicherungsschutz fiir Familienhebam-
men in der Thnen mitgeteilten Form mit den Versicherern
vereinbart und klargestellt.« Hier kann also davon aus-
gegangen werden, dass die Frage, ob Versicherungsschutz
bereits nach Aufnahme der Fort- bzw. Weiterbildung be-
steht, bejaht werden kann, zumindest fiir Versicherte der
Gruppenbhaftpflichtversicherung des DHV.

Einheitliche fachliche Standards zur Titigkeit einer
Familienhebamme sind bislang nicht allgemein aner-
kannt verankert. Allerdings kann man sich insofern am
Kompetenzprofil fiir Familienhebammen der Bundesin-
itiative Frithe Hilfen orientieren. Die Verletzung solcher
Standards begriindet im Ubrigen in der Regel erst einen

entsprechenden Haftpflichtfall, dessen Absicherung der
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15 Mit Ausbildung ist hier offenbar sowohl Fort- als auch Weiterbildung gemeint.

16 Vgl. NZFH, Kompetenzprofil Familienhebammen, 2013.
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Abschluss einer Haftpflichtversicherung ja gerade dienen
soll. Es wire zwar denkbar, dass in dem Versicherungs-
vertrag selbst die Einhaltung bestimmter Standards zur
Voraussetzung gemacht wird mit der Folge, dass deren
Verletzung zum Ausschluss des Versicherungsschutzes
fithrt. Von der Moglichkeit, die Einhaltung solcher Stan-
dards zur Voraussetzung zu machen, ist jedoch, soweit
bekannt, in dem gesamten Versicherungsvertrag (auch
soweit er die originire operative Hebammentitigkeit be-

trifft) nicht Gebrauch gemacht worden.

Frage 3: Welche Tatigkeiten von FGKiKP sind
von der Berufshaftpflichtversicherung umfasst?
Fiir die FGKiKP besteht u.a. die Mglichkeit, eine Berufs-
haftpflichtversicherung tiber den Berufsverband Kinder-
krankenpflege Deutschland (bekd) oder iiber die Interes-
sengemeinschaft freiberuflich und/oder priventiv titiger
Kinderkrankenschwestern eV (IGKiKra) abzuschliefien.
Beim bekd besteht insofern ein Gruppenvertrag, d.h. die
Versicherungsbeitrige werden durch den Verband (iiber
die Mitgliedsbeitrage) eingezogen und an die Versiche-
rung weitergeleitet. Bei der IGKiKra besteht noch kein
Gruppenvertrag, dieser ist aber angestrebt.”” Bis dahin
werden insofern Individualvertrage abgeschlossen. In-
haltlich entsprechen sich die mit der ERGO-Versiche-
rung bestehenden Vertrige der bekd und der IGKiKra.
Die Vertrige enthalten eine nach Auskunft des Versiche-
rungsmaklers mit der IGKiKra und dem bekd entwickelte
duflerst umfangreiche und nicht abschlief}ende, sondern
beispielhafte Aufzihlung der versicherten Tétigkeitsbe-
reiche, die als solche im jeweiligen Versicherungsschein
aufgefiithrt ist. Diese Liste der versicherten Tétigkeits-
bereiche wird derzeit'® iiberarbeitet. Insgesamt soll eine
Reduzierung der aufgefithrten Titigkeitsgebiete erfolgen.
Vor allem ist aber geplant, die Frithen Hilfen als solche
explizit aufzunehmen.”

Die — umfangreiche aber nicht abschlieBende — Auf-

zdhlung ist sehr viel priziser als der blofle Zusatz im

oben dargestellten Gruppenvertrag des DHV »Mitver-
sichert gilt die Tiétigkeit als Familienhebamme« (wenn-
gleich dieser Zusatz auf den ersten Blick dazu fiihrt, dass
tatsdchlich alle Familienhebammentitigkeiten vom Ver-
sicherungsschutz erfasst sind). Im Ubrigen besteht hier
Spielraum zur Erweiterung. Die Titigkeit der FGKiKP*
kann verschiedene der aufgefithrten Bereiche umfas-
sen, zu nennen sind hier bspw. Gesundheitsberatung,
Sduglingspflege, Ernihrungsberatung, Beratung bei
Asthma oder Neurodermitis oder zur Anwendung von
Hausmitteln?', spezielle Hilfe bei der Kinderkranken-
pflege oder individuelle Erziehungsberatung.?? Daher
und insbesondere aufgrund der Tatsache, dass es sich
nicht um eine abschlieende Aufzihlung handelt, sodass
auch dhnliche Tatigkeitsbereiche vom Versicherungs-
schutz erfasst sind (letztlich kommt es wohl auf den Ein-
zelfall an), ist davon auszugehen, dass eine Versicherung
der im Rahmen Frither Hilfen erbrachten Tétigkeiten
von FGKiKP iiber diese Versicherungsvertrige moglich
ist. Hierbei dirften viele Tétigkeiten der FGKiKP bereits
von den ausdriicklich aufgefithrten Tiatigkeitsbereichen
erfasst sein.

Familienhebammen steht der Anschluss an den Ver-
trag offen, originire Hebammentitigkeiten sind aber
ausdriicklich vom Versicherungsschutz ausgenommen.

Wie bereits ausgefiihrt sollen beim geplanten Ab-
schluss des Gruppenvertrags der IGKiKra neben weiteren
typischen Titigkeiten der FGKiKP die »Frithen Hilfen«
(als feststehender Begriff) explizit als von der Versiche-
rung abgedecktes Titigkeitsfeld aufgenommen werden.
Dies erscheint einerseits sinnvoll, um den im Rahmen
der Frihen Hilfen in den Familien titigen FGKiKP (und
Familienhebammen) einen moglichst umfassenden Ver-
sicherungsschutz fiir ihre Titigkeiten zu gewihrleisten.
Denkbar wire insofern ein Zusatz »Mitversichert sind
die Titigkeiten, die FGKiKP und Familienhebammen im
Rahmen Frither Hilfen erbringen.« Andererseits ergeben

sich insofern Schwierigkeiten aus der begrenzt abgrenz-

17 Unveranderter Stand bei Redaktionsschluss im Mai 2015.

18 Die Ausfliihrungen im Folgenden beziehen sich auf den Erhebungszeitpunkt Oktober 2014.
19 Inzwischen liegt diese Uberarbeitung vor. Die Reduktion der Tatigkeitsbereiche ist erfolgt. Friihe Hilfen sind explizit
aufgenommen. Die Formulierung lautet: »anleitende und beratende Tatigkeit in den »Frihen Hilfen«. Stand: Mai 2015.

(Anm. d. R.)

20 Vgl. NZFH 2014, Kompetenzprofil Familien-Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerinnen und -pfleger in den Friihen Hilfen.
21 Keine ausdrickliche Nennung von »Anwendung von Hausmitteln« in der aktualisierten Liste. Stand: Mai 2015. (Anm. d. R.)
22 Keine ausdrickliche Nennung von »individuelle Erziehungsberatung« in der aktualisierten Liste. Stand: Mai 2015. (Anm. d. R.)
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baren Kontur des Begriffs der Frithen Hilfen* an sich.
Bei Eintritt eines Versicherungsfalls konnte dies zu Dis-
krepanzen zwischen Versicherer und Versicherungsneh-
merin dariiber fiihren, ob eine Tétigkeit tatsichlich den
Frithen Hilfen unterfillt.

Versicherungsmoglichkeiten fiir die FGKiKP koénn-
ten auch tiber weitere Krankenpflegeverbinde bestehen.
So ist beim Deutschen Berufsverband fur Pflegeberufe
(DBfK) die Berufshaftpflichtversicherung im Mitglieds-
beitrag enthalten (auch bei freiberuflicher Titigkeit). Die
Deutsche Gesellschaft fiir Fachkrankenpflege und Funk-
tionsdienste e.V. bietet die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme von vergiinstigten Versicherungsleistungen tiber
ihren Vertragspartner (INTERversicherung). Auch der
Deutsche Pflegeverband (DPV) bietet seinen Mitgliedern
(Angestellten wie Freiberuflern) die Moglichkeit einer
Berufshaftpflichtversicherung. Inwiefern gerade die spe-
zifischen Titigkeiten von FGKiKP im Rahmen Friither
Hilfen hierbei vom Versicherungsschutz umfasst sind,
hingt vom Regelungsinhalt der einzelnen Vertrige ab.

Daneben bestehen freie Versicherungsmoglichkeiten
fiir die FGKiKP. Auch hierbei ist genau zu priifen, wel-
che Tétigkeiten vom Versicherungsschutz umfasst sind,
bzw. ist bei den Vertragsverhandlungen zum Versiche-
rungsvertrag darauf zu achten, dass bestimmte Versiche-
rungsfille abgedeckt sind. Um Versicherungsschutz in
moglichst groffem Umfang zu erhalten, erscheint es sinn-
voller, sich an die Versicherungen zu halten, die bereits
auf den Abschluss entsprechender Vertrige spezialisiert

sind. Dies gilt entsprechend fiir Familienhebammen.

Frage 4: Gilt die Berufshaftpflichtversicherung

bereits

+ wihrend der Weiterbildung zur FGKiKP?

+  vor Verabschiedung (einheitlicher) fachlicher Stan-
dards fiir Tatigkeiten von FGKiKP?

Da die vorliegenden Versicherungsvertrige des bekd bzw.

der IGKiKra die FGKiKP nicht explizit auffiithren, son-

dern — wie dargestellt — eine exemplarische Aufzihlung

der versicherten Titigkeiten enthalten, kann es fiir das

Eingreifen des Versicherungsschutzes nicht auf die Wei-
terbildung zur FGKiKP ankommen. Versichert sind die
Titigkeiten aus den aufgefiihrten Bereichen sowie dhn-
liche Titigkeiten unabhingig davon, ob eine Weiterbil-
dung zur FGKiKP durchlaufen oder begonnen wurde.
Hinsichtlich der Einhaltung bestimmter Standards
gilt das zu den Familienhebammen unter Frage 2 Ausge-

fithrte entsprechend.

Frage 5: Erfordert die Begriindung eines Versi-
cherungsfalls die Einhaltung bestimmter Sorg-
faltspflichten

+ seitens der Familienhebammen/FGKiKP?

+ seitens des Auftraggebers/Anstellungstrigers?
Diese Frage zielt darauf ab, ob der Versicherungsschutz
nur dann greift, wenn bestimmte Sorgfaltspflichten im
Rahmen der Titigkeit eingehalten wurden.

Fiir die Einhaltung bestimmter Sorgfaltspflichten gilt
dasselbe wie das zur Beachtung bestimmter Standards
soeben Ausgefiihrte. Die Einhaltung bestimmter Sorg-
faltspflichten oder die Beschrinkung der Versicherung
auf bestimmte Schuldformen (Fahrlissigkeit, Vorsatz*)
ist vorliegend nicht bekannt. Es steht auch nicht zu ver-
muten, dass sich hiertiber Ausfithrungen in dem Grup-
penversicherungsvertrag des DHV befinden. Dies gilt fiir
Versicherungsvertrige, die fir die FGKiKP in Betracht
kommen, gleichermaflen wie auch fiir die Vertrage, die
auflerhalb des Gruppenvertrags fiir Familienhebammen
in Frage kommen. Auch seitens des Auftraggebers miis-
sen keine besonderen Mafinahmen getroffen werden. Es
muss sich aus dem Vertrag zwischen Auftraggeber und
Familienhebamme nur eindeutig ergeben, dass die Heb-
amme eine Tétigkeit als Familienhebamme bzw. sons-
tige Hebammentitigkeiten auszuiiben hat. Dies wurde
wiederum ausdriicklich durch Korrespondenz mit dem
Versicherungsmakler klargestellt, der versicherte, dass er
insoweit Riicksprache mit dem Versicherer genommen
habe. Im Hinblick auf den Auftraggeber/Anstellungs-
trager bei FGKiKP ergibt sich eine solche Besonderheit

nicht.
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23 Dass der Begriff nur schwierig zu fassen ist, ist der Tatsache geschuldet, dass unter »Friihe Hilfen« viele verschiedene
Bereiche gefasst werden und auch zahlreiche Uber Jahre in der Praxis entwickelte Strukturen erfasst sein sollen.

24 Einen Ausschluss der Versicherungspflicht bei Vorsatz enthalt allerdings 8 103 VVG zur Herbeifiihrung des Versiche-
rungsfalles: »Der Versicherer ist nicht zur Leistung verpflichtet, wenn der Versicherungsnehmer vorsatzlich und wider-
rechtlich den bei dem Dritten eingetretenen Schaden herbeigefiihrt hat.«




B Fragestellungen aus der Praxis

Frage 6: Gibt es eine Pflicht der Familienhebam-
men/FGKIiKP, Versicherungen auf risikofordern-
de Umsténde ihrer Arbeit hinzuweisen?
Bei sidmtlichen Versicherungen ist darauf zu achten, dass
es grundsdtzlich zu den Obliegenheiten der Versiche-
rungsnehmerin bzw. des Versicherungsnehmers gehort,
den Versicherer auf risikoférdernde Umstinde der Tétig-
keit hinzuweisen. Wenn die Versicherungsnehmerin oder
der Versicherungsnehmer den Obliegenheiten nicht nach-
kommt, kann der Versicherer im Zweifel von der Leistung
zuriicktreten. Hierzu wird auf die Musterbedingungen des
Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirtschaft
e.V. (GDV) Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die
Haftpflichtversicherung (AHB)* verwiesen:
»4 Vorsorgeversicherung
4.1 Risiken, die nach Abschluss des Versicherungsver-
trages neu entstehen, sind im Rahmen des bestehen-
den Vertrages sofort versichert.
(1) Der Versicherungsnehmer ist verpflichtet, nach
Aufforderung des Versicherers jedes neue Risiko in-
nerhalb eines Monats anzuzeigen. Die Aufforderung
kann auch mit der Beitragsrechnung erfolgen. Un-
terldsst der Versicherungsnehmer die rechtzeitige An-
zeige, entfillt der Versicherungsschutz fiir das neue
Risiko riickwirkend ab dessen Entstehung. Tritt der
Versicherungsfall ein, bevor das neue Risiko angezeigt
wurde, so hat der Versicherungsnehmer zu beweisen,
dass das neue Risiko erst nach Abschluss der Versiche-
rung und zu einem Zeitpunkt hinzugekommen ist, zu
dem die Anzeigefrist noch nicht verstrichen war.
(2) Der Versicherer ist berechtigt, fiir das neue Risi-
ko einen angemessenen Beitrag zu verlangen. Kommt
eine Einigung tber die Hohe des Beitrags innerhalb
einer Frist von einem Monat nach Eingang der Anzei-
ge nicht zustande, entfillt der Versicherungsschutz fiir

das neue Risiko riickwirkend ab dessen Entstehung.«

Im Berufshaftpflichtvertrag der ERGO Versicherungen
fiir Krankenschwestern/Krankenpfleger ist aber eine Ver-
sehensklausel (versehentlich nicht gemeldete neue Ri-

siken) vorgesehen. Das bedeutet, dass bei Nachweis der

Versicherungsnehmerin bzw. des Versicherungsnehmers,
dass das Versdumnis auf einem Versehen beruhte und die
Anzeige unverziiglich nachgeholt wurde, trotz Obliegen-

heitsverletzung der Versicherungsschutz eingreift.

Frage 7: Ergeben sich im Falle der Tatigkeit fiir
einen offentlichen Trager Besonderheiten?

Die Familienhebamme/FGKiKP kann freiberuflich oder
als angestellte Familienhebamme/FGKIiKP titig sein. Die
Frage der Anstellung bzw. der Freiberuflichkeit soll insbe-
sondere im Hinblick auf die Unterschiede in der Haftung
abhingig vom Verschuldensgrad differenziert herausge-

arbeitet werden:

Freiberufliche Tatigkeit

Ist eine Familienhebamme freiberuflich tdtig, dann gel-
ten die obigen Antworten uneingeschriankt fiir sie, auch
wenn sie fir einen 6ffentlichen Triger titig ist. Fiir frei-
berufliche FGKiKP ergeben sich aus einer Titigkeit fiir
einen offentlichen Triger keine Besonderheiten.

Fiir Familienhebammen ergeben sich aber Unterschie-
de in der zu versichernden Form (vgl. die Darstellung der
moglichen Versicherungsformen tiber den Gruppenver-
trag des DHV im Rahmen der Beantwortung von Frage
1). Betreibt die Familienhebamme operative Hebammen-
tatigkeiten einschliefllich Geburtshilfe und gleichzeitig die
Titigkeiten einer Familienhebamme, dann muss sie sich in
der Form 1 versichern. Ist sie im Krankenhaus angestellte
Hebamme mit dortiger Geburtshilfe und nebenberuflich
als Familienhebamme ohne Anstellung titig, dann muss
sie die Form 3a oder 3b wihlen.

Ist die Familienhebamme bei ihrer operativen Heb-
ammentitigkeit ohne Geburtshilfe titig und ubt sie
gleichzeitig die Familienhebammentitigkeit freiberuflich
aus, dann muss sie die Form 2 wihlen. Ist sie im Kranken-
haus ohne Geburtshilfe angestellt und ist sie nebenberuf-
lich als Familienhebamme freiberuflich titig, dann muss
sie die Form 3¢ wihlen.

Eine Versicherung ausschliefSlich fir Familienhebam-
mentitigkeiten ohne operative Hebammentitigkeit wird

in der Gruppenhaftpflichtversicherung des DHV nicht an-

25 Abrufbar unter: www.gdv.de/downloads/versicherungsbedingungen/allgemeine-versicherungsbedingungen-fur-die-
haftpflichtversicherung-ahb/ Allgemeine Versicherungsbedingungen fur die Haftpflichtversicherung (AHB) (letzter

Aufruf am 06.05.2015).
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geboten. Hier miisste sich die Hebamme, die freiberuflich
als Familienhebamme titig ist, in der Form 2 versichern.
Im Ubrigen wire, wie dargestellt, die Versicherungsmog-

lichkeit tiber die Krankenpflegeverbinde gegeben.

Angestellte Familienhebamme/FGKiKP

Ist die Familienhebamme/FGKiKP hingegen angestellt,
dann sind die besonderen Rechtsverhiltnisse des Arbeits-
rechts zu beachten. Die Familienhebamme/FGKiKP haf-
tet auch hier fiir Schiden, die sie selbst schuldhaft verur-
sacht hat. Allerdings hat sie einen Freistellungsanspruch
gegentiber dem Arbeitgeber. Die Verteilung des Schadens
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist nach dem
Grad des Verschuldens?, das dem Arbeitnehmer zur Last
fillt, vorzunehmen. Bei Vorsatz hat der Arbeitnehmer
den Schaden stets in vollem Umfang zu tragen. Bei gro-
ber Fahrlissigkeit hat der Arbeitnehmer den Schaden in
der Regel allein zu tragen. Bei leichter Fahrldssigkeit tragt
den Schaden in voller Hohe der Arbeitgeber, bei mittlerer
Fahrldssigkeit ist der Schaden unter Berticksichtigung al-
ler Umstinde quotal auf den Arbeitgeber und den Arbeit-

nehmer zu verteilen.”

Die Begriffe sind wie folgt zu unterscheiden:

+  Grobe Fahrldssigkeit liegt vor, wenn die Familienheb-
amme/FGKIiKP die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
nach den gesamten Umstinden des Einzelfalls in ei-
nem ungewdhnlich hohen Grad verletzt hat, mit an-
deren Worten wenn sie dasjenige unbeachtet gelassen
hat, was im gegebenen Fall jedem unabhingigen Be-
obachter hitte einleuchten miissen.?® Der Vorwurf der
groben Fahrlissigkeit erfordert sowohl einen objektiv
besonders schwerwiegenden Pflichtverstofl als auch
subjektiv den Vorwurf, in nicht entschuldbarer Weise
gegen die im gegebenen Fall an die betroffene Person
zu stellenden Anforderungen verstoflen zu haben.”
Grobe Fahrlissigkeit liegt also immer dann vor, wenn
ein objektiver Beobachter des Geschehens sagen wiir-

de: »Oh Gott, das kann doch gar nicht gut gehen.«

+  Leichteste Fahrlissigkeit liegt dagegen vor, wenn es
sich um einen besonders leichten Fall des »Sich-Ver-
greifens« oder »Sich-Vertuns« handelt.*

+ Von normaler Fahrlissigkeit ist immer dann zu spre-
chen, wenn weder grobe noch leichte Fahrlassigkeit

vorliegt.

Die freiberufliche Familienhebamme/FGKiKP hat also
fiir alle Sorgfaltspflichtverletzungen einzustehen, gleich-
giiltig ob sie grob, normal oder leicht fahrlissig begangen
wurden, die angestellte Familienhebamme/FGKiKP da-
gegen hat bei grober Fahrlissigkeit den gesamten Scha-
den und bei normaler Fahrlissigkeit einen entsprechend
der Schwere des Sorgfaltspflichtverstof3es festzusetzenden
Anteil zu vertreten.

Die folgenden Ausfiihrungen erldutern die versiche-
rungsrechtlichen Auswirkungen am Beispiel der (Fami-
lien-)Hebammen. Es ist davon auszugehen, dass sie fir
FGKIiKP entsprechend gelten, denn auch die Haftpflicht-
versicherung tiber den bekd trifft die Unterscheidung
angestellt/freiberuflich. Da bei Angestellten das Risiko
der Haftpflichtversicherung geringer ist, wegen Fehlern
der angestellten (Familien-)Hebammen in Anspruch ge-
nommen zu werden, gibt es eine besondere (preiswer-
tere) Form der Versicherung fiir angestellte (Familien-)
Hebammen im Gruppenvertrag des DHYV, die auch fir
den Fall greift, dass die (Familien-)Hebamme bei einem
offentlichen Triger angestellt ist (Form 3). Es wird da-
von ausgegangen, dass der Arbeitgeber nicht nur seinen
eigenen Arbeitgeber-Haftungsanteil versichert, sondern
auch den Haftungsanteil des Arbeitnehmers, um nicht
in arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit seinem Arbeitneh-
mer zu geraten. Hat der Arbeitgeber auch den Arbeit-
nehmeranteil mitversichert, dann ist nach dem Grup-
penhaftpflichtversicherungsvertrag des DHV vorrangig
auf diese Haftpflichtversicherung des Arbeitgebers zu-
riickzugreifen, da in den Aufnahmeantriagen auf die Sub-
sidiaritdt des Versicherungsverhiltnisses der Gruppen-

haftpflichtversicherung ausdriicklich hingewiesen wird.
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26 Zu den verschiedenen Schuldformen Griineberg, in: Palandt, BGB, 8 276 Rn 5 ff.
27 BAG 24.11.1987 AP BGB & 611 »Haftung des Arbeitnehmers« Nr. 93; 16.02.1995 AP BGB § 611 »Haftung des Arbeit-

nehmers« Nr. 106.

28 BAG 23.03.1983 AP BGB § 611 »Haftung des Arbeitnehmers« Nr. 82.

29 BAG 04.05.2006 = NZA 2006, 1428.

30 Vgl. Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 619a BGB Rn 17.




B Fragestellungen aus der Praxis

Versichert der Arbeitgeber nur seinen Haftungsanteil,
dann ist die Gefahr fiir die angestellte Familienhebamme,
in Anspruch genommen zu werden, relativ grof. In al-
len Schadensfillen, die nicht auf leichtester Fahrlissigkeit
beruhen, verbleibt ja ein Haftungsanteil der Angestellten.
Ist dieser Haftungsanteil nicht versichert, dann wiirde die
Gruppenhaftpflichtversicherung des DHV diese Liicke
abdecken. Dies ist der Sinn der Haftpflichtversicherung
der Form 3 fiir angestellte (Familien-)Hebammen.

Hat der Arbeitgeber keinerlei Haftpflichtversicherung
abgeschlossen, sondern deckt er Schadensfille aus seinem
Haushalt ab, dann wiirde die Gruppenhaftpflichtversi-
cherung des DHV gegeniiber den Geschidigten in Vor-
leistung gehen und die angestellte (Familien-)Hebamme
komplett freistellen. Die Haftpflichtversicherung wiirde
sich dann den Arbeitgeberanteil als Regress beim Arbeit-
geber einholen.

Hat die angestellte (Familien-)Hebamme den Scha-
den grob fahrlissig herbeigefiihrt, dann wiirde in der Re-
gel der Arbeitgeber nicht haften. In diesem Falle wiirde
die Gruppenhaftpflichtversicherung des DHV den Scha-
den voll abdecken, ohne bei irgendjemandem — Arbeitge-
ber bzw. Arbeitnehmer-(Familien-)Hebamme — Regress
nehmen zu konnen.

Der Arbeitnehmer-(Familien-)Hebamme ist also zu
empfehlen, sich bei ihrem Arbeitgeber iiber den Um-
fang des von ihm abgeschlossenen Versicherungsschutzes
moglichst genau und unter Benennung der Unterlagen
zu informieren.

Bleibt das Risiko eigener Inanspruchnahme, ist der
Abschluss eines Haftpflichtversicherungsschutzes fiir Ar-

beitnehmer unbedingt zu empfehlen.

Frage 8: Wann und gegebenenfalls inwiefern ist
§ 3 Abs. 6 TV6D anwendbar?

§ 3 Abs. 6 TVoD lautet: »Die Schadenshaftung der Be-
schiftigten, die in einem Arbeitsverhiltnis zu einem Ar-
beitgeber stehen, der Mitglied eines Mitgliedsverbandes
der VKA ist, ist bei dienstlich oder betrieblich veranlass-
ten Titigkeiten auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit be-

schrankt.«

Nach dem eindeutigen Wortlaut greift die Vorschrift
nur fiir Angestellte eines Arbeitgebers ein, der Mitglied
eines Mitgliedverbandes der Vereinigung der kommuna-
len Arbeitgeberverbinde ist.

Mit dieser Vorschrift wird der Freistellungsanspruch
des im Geltungsbereich des TVOD Angestellten auf die
Félle »normaler« Fahrldssigkeit ausgedehnt, in denen
sonst eine Schadensteilung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer/-in vorzunehmen ist. Damit verbleibt aber
immer noch ein zu versichernder Rest fiir die Fille grober
Fahrlissigkeit, der nur tiber eine Haftpflichtversicherung
abgedeckt werden kann. Insoweit gelten also die Ausfiih-
rungen zur vorherigen Frage entsprechend.

Diese Ausdehnung des Verantwortungsbereichs des
Arbeitgebers auf Fille »normaler« Fahrlissigkeit findet
nicht statt, wenn die Familienhebamme/FGKiKP einen
Anstellungsvertrag bei einem freien Trager hat, da dieser
nicht Mitglied eines Mitgliedverbandes der Vereinigung
der Kommunalen Arbeitgeberverbinde ist. In diesem Fall
bleibt der angestellten Familienhebamme/FGKiKP keine
andere Moglichkeit, als die ausdriickliche Frage zu stellen,
ob der Arbeitgeber nur seinen eigenen Arbeitgeberanteil
der Haftung versichert hat oder ob der Arbeitgeber auch
Schiden aus der gesamten Tétigkeit der Familienhebam-
me/FGKIKP als Arbeitnehmerin mitversichert hat, ein-
schlieflich grob fahrldssig verursachter Schaden. Diese
Auskunft muss sich die Familienhebamme/FGKiKP un-
bedingt schriftlich erteilen lassen. Ist nicht das gesamte
Spektrum der Familienhebamme/FGKiKP als Arbeitneh-
merin durch den Arbeitgeber abgesichert, muss sie fiir ei-

nen eigenen Haftpflichtversicherungsschutz Sorge tragen.

Frage 9: Welche Auswirkungen auf den Eintritt
des Versicherungsfalls hat eine mischfinanzierte
Tatigkeit von Familienhebammen/FGKiKP

(= Leistungserbringung sowohl nach SGB V

als auch nach SGB VIl im Rahmen eines Hilfe-
kontakts)?

Fir die Frage der Haftung und der Haftpflichtversiche-
rung spielt die Art der Finanzierung der Tétigkeit von
Familienhebammen/FGKiKP keine Rolle.?!

31 Vgl. zu den Bereichen, in denen eine Mischfinanzierung Auswirkungen hat Teil 2, Arbeits-, sozialversicherungs-, um-

satzsteuerrechtliche Fragen.
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Frage 10: Welche haftungsrechtlichen Aus-
wirkungen konnen sich fiir eine Familienheb-
amme/FGKiKP ergeben (die selbst keine SGB
V-Leistungen erbringt), wenn sie Versaumnisse
einer mit ihr in der Familie tatigen »normalen«
Hebamme wahrnimmt?

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung der Zivilge-
richte, dass eine Medizinalperson, die einen Fehler bzw.
ein Versiumnis einer anderen medizinischen Fachkraft
feststellt, die andere Medizinalperson auf diesen Fehler
aufmerksam zu machen hat. Gleichzeitig ist sie verpflich-
tet, dafiir Sorge zu tragen, die Schiden, die aus diesem
Fehler oder Versiumnis eintreten konnen, zu verhindern
oder so gering wie moglich zu halten. Diese Rechtspre-
chung gilt sogar dann, wenn eine Hebamme feststellt,
dass ein Arzt fehlerhafte Anordnungen getroffen oder
notwendige Untersuchungen unterlassen hat. Die Heb-
amme hat hier eine sogenannte Remonstrationspflicht,
d.h. sie muss den Arzt auf seinen Fehler aufmerksam ma-
chen und in der Zwischenzeit alle Vorkehrungen treffen,
damit Schidden aus der fehlerhaften Anordnung nicht
entstehen kénnen.*

Aus dieser Rechtsprechung kann geschlossen werden,
dass eine Familienhebamme/FGKiKP, die Versdaumnisse
einer mit ihr in der Familie titigen Betreuungshebam-
me wahrnimmt, einerseits verpflichtet ist, die betreuende
Hebamme tiber ihre Wahrnehmungen zu informieren,
und gleichzeitig dafiir Sorge zu tragen hat, dass Schi-
den aus unterlassenen oder iibersehenen Tétigkeiten der
betreuenden Hebamme vermieden oder so gering wie
moglich gehalten werden. Keine Medizinalperson kann
sich darauf berufen, sie sei davon ausgegangen, dass die
andere vor ihr titig gewordene oder untitig gebliebene
Medizinalperson ihre Arbeiten mit der gebotenen Sorg-
falt erledigen wiirde.

Da es zumindest in der Gruppenhaftpflichtversi-
cherung des DHV keine Versicherungsform fiir die aus-
schlielliche Titigkeit einer Familienhebamme gibt, muss
hier immer eine Form gewihlt werden, bei der die Titig-
keit der Familienhebamme nur als mitversichert gilt. Aus

diesem Grund kann sich eine Deckungsliicke beim Ver-

sicherungsschutz in den in der Fragestellung erwahnten
Fillen nicht auftun.

Gleiches diirfte im Fall der FGKiKP gelten, da die
Versicherung, wie dargestellt, nicht nur fiir T4tigkeiten
im Rahmen Frither Hilfen greift, sondern insgesamt fiir
die Krankenpflege (vgl. die exemplarisch aufgefiihrten
Titigkeitsbereiche). Inwiefern von der FGKiKP verlangt
werden kann, Fehler einer Hebamme wahrzunehmen,
hingt auch davon ab, in welchem Ausmaf} die FGKiKP
die entsprechende Erfahrung und Fachkompetenz auch
im Hinblick auf Sduglinge mitbringt. Es kann sicherlich
nicht der gleiche Sorgfaltsmafistab angelegt werden wie
bei der Familienhebamme, die tiber eine entsprechende
Hebammenausbildung verfugt. Wenn die FGKiKP aber
einen Fehler der Hebamme tatsichlich wahrnimmt,
ist sie entsprechend in der Pflicht, hierauf zu reagieren.
Gleiches gilt im Hinblick auf die Haftung, wenn der Feh-
ler der eingesetzten Hebamme fiir die FGKiKP in ihrer

Funktion erkennbar ist.

Frage 11: Unter welchen rechtlichen Vor-

aussetzungen darf eine Familienhebamme/

FGKiKP Angehorige von Familien im Auto

mitnehmen?

+  Bedarf sie dafiir einer Insassenversicherung?

+  Benotigt sie einen Personenbeforderungsschein?

+ Welche Unterschiede ergeben sich diesbeziiglich zwi-
schen der Benutzung ihres Privatfahrzeugs und eines

Dienstwagens?

Einen Personenbeférderungsschein benétigt nach der
Fahrerlaubnisverordnung zur Fahrgastbeforderung der-
jenige, der gewerblich bis zu acht Personen befordern
méchte. Unter gewerblicher Personenbeférderung ist die
entgeltliche oder geschiftsmifiige Beforderung von Per-
sonen zu verstehen.

Nach diesen Vorschriften benétigt eine Familienheb-
amme/FGKiKP, die Angehorige von Familien in ihrem
Auto mitnimmt, keinen Personenbeférderungsschein.
Obwohl unter Entgelt im Sinne der Fahrerlaubnisver-

ordnung auch nur mittelbare wirtschaftliche Vorteile zu
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menforum 2004, 580.




B Fragestellungen aus der Praxis

verstehen sind, ist eine solche entgeltliche Beférderung in
dem in der Fragestellung geschilderten Fall schon deshalb
nicht zu sehen, da es sich nicht um eine geschiftsmiflige
Beforderung handelt.

Fiir die Frage, wie es mit der Absicherung der Fami-
lienhebamme/FGKiKP aussieht, wenn beforderte Fami-
lienangehorige zu Schaden kommen, wurden mehrere
Kfz-Haftpflichtversicherer kontaktiert.

Nach iibereinstimmender Auskunft der Versicherer
besteht eine Versicherung fiir Personenschiden an den
transportierten Familienangehérigen, wenn der Unfall
durch eine Familienhebamme/FGKiKP herbeigefiihrt
wurde, bereits iiber die normale Kfz-Haftpflichtversi-
cherung; diese Haftung ergibt sich aus § 2 Kfz-Pflicht-
versicherungsverordnung. (Bei grober Fahrlissigkeit, z.B.
Trunkenheit, ist der Versicherungsschutz allerdings meist
stark eingeschrénkt.)

Des gesonderten Abschlusses einer Kfz-Unfallversi-
cherung bedarf es nach iibereinstimmender Auskunft der
Versicherungsgesellschaften nicht.

Von einem Kfz-Haftpflichtversicherer wurde emp-
fohlen, die Nutzung des Fahrzeugs zur gelegentlichen
Beforderung von Familienangehorigen der von den Fa-
milienhebammen/FGKiKP betreuten Familien dem Kfz-
Haftpflichtversicherer mitzuteilen, da sich dieses gestei-
gerte Risiko gegebenenfalls auf den Beitrag auswirken
kann. Hier muss sich jede Familienhebamme/FGKiKP
am besten mit ihrer eigenen Kfz-Haftpflichtversicherung
ins Benehmen setzen.

Eine Haftung nach § 7 StVG ist ausgeschlossen, und
damit besteht auch kein Leistungsanspruch aus der Kfz-
Haftpflichtversicherung, wenn der Unfall durch héhere
Gewalt verursacht wurde. Unter hoherer Gewalt ist ein
betriebsfremdes, von auflen durch elementare Natur-
krifte oder durch Handlungen dritter Personen herbei-
gefiithrtes Ereignis zu verstehen, das nach menschlicher
Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar war, mit wirt-
schaftlich ertraglichen Mitteln auch durch duflerste nach
der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt
nicht verhiitet oder unschédlich gemacht werden konnte
und auch nicht wegen seiner Haufigkeit in Kauf zu neh-

men ist.* Will man auch fiir diese eher selten anzutref-

fenden Fille Versicherungsschutz fiir die Insassen errei-
chen, ist der Abschluss einer Insassen-Unfallversicherung
anzuraten.

Benutzt die Familienhebamme/FGKiKP ihr Privat-
fahrzeug im Auftrag des Dienstgebers fiir Dienstfahrten,
dann hat der Arbeitgeber fiir weiteren Versicherungs-
schutz durch den Abschluss einer Dienstreise-Haftpflicht-
versicherung zu sorgen. Diese tritt in der Regel dann ein,
wenn die Deckungssummen der Kfz-Haftpflichtversiche-
rung des Privatfahrzeugs ausgeschopft sind. Es stellt sich
allerdings die Frage, wer die finanziellen Nachteile durch
eine etwaige Riickstufung der privaten Kfz-Haftpflicht-
versicherung zu tragen hat.

Anzuraten ist in jedem Fall vor der Mitnahme im
Rahmen Frither Hilfen betreuter Personen im eigenen
Fahrzeug, diese Fragen mit der eigenen Kfz-Haftpflicht-
versicherung zu kliren. Von der Berufshaftpflichtversi-
cherung sind Schiden, die bei der Mitnahme im Auto
entstehen, jedenfalls nicht erfasst.

Fahrt die Familienhebamme/FGKiKP in einem
Dienstfahrzeug des Dienstherrn, dann ist dieses, solange
der Arbeitgeber vom Verwendungszweck und der Fahrt
weil3, tiber den Arbeitgeber bzw. die Haftpflichtversiche-
rung des Dienstwagens haftpflichtversichert. Insofern
bestehen versicherungsrechtlich fiir die Haftpflicht des

Versicherers keine Besonderheiten.

Frage 12: Auf welche Absicherungen kann eine
Familienhebamme/FGKiKP zuriickgreifen, wenn
sie wahrend ihrer Tatigkeit zu Schaden kommt
(z.B. durch gewaltsamen Ubergriff durch Fami-
lienangehorige)?

a) Anspriiche aus Unfallversicherung?

b) Anspriiche aus Krankenversicherung?

¢) Zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche?

a) Freiberuflich titige Familienhebammen/FGKiKP
sind bei der Berufsgenossenschaft fiir Gesundheits-
dienst und Wohlfahrtspflege pflichtversichert.’ Erlei-
den sie also einen Schaden in Ausiibung ihrer freibe-
ruflichen Titigkeit oder bei der Fahrt zur bzw. von
der dienstlichen Titigkeit, dann haben sie Anspriiche

aus der gesetzlichen Unfallversicherung.

33 BGHZ 7, 338, 339.

34 Vgl. Teil 2, Arbeits-, sozialversicherungs-, umsatzsteuerrechtliche Fragen, Kap. B.I.6.



HAFTUNGSFRAGEN BEI DER TATIGKEIT VON FAMILIENHEBAMMEN UND FGKIKP

Fiir angestellte Familienhebammen/FGKiKP ergibt sich
die Versicherungspflicht und der Versicherungsschutz
bereits aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII.

b) Da freiberufliche Familienhebammen/FGKiKP nicht
krankenversicherungspflichtig sind,” ergibt sich der
Umfang des Versicherungsschutzes bei ihnen aus dem
privaten Versicherungsvertrag. In der Regel wird in
solchen Fillen ein Versicherungsschutz gegeben sein.
Moglicherweise sind die freiberuflich titigen Fami-
lienhebammen/FGKiKP aber auch noch freiwillig
weiter versichert in einer gesetzlichen Krankenkasse,
wenn sie frither einmal in dieser pflichtversichert wa-
ren. In diesen Fillen bestehen Anspriiche gegen die
Krankenversicherung.’®

¢) Ungeachtet all dieser Anspriiche bestehen auch zi-
vilrechtliche Anspriiche gegen den Schidiger. Soweit
diese durch die Unfallversicherung oder durch die
Krankenversicherung abgedeckt sind, gehen die An-
spriiche gegen den Schidiger auf die Versicherungs-
trager tiber. Dariiber hinaus besteht in aller Regel die
Moglichkeit, eigene immaterielle Schiaden (Schmer-
zensgeld) gegen den Schidiger geltend zu machen,
da diese immateriellen Schidden durch die Unfallver-
sicherung bzw. Krankenversicherung nicht abgedeckt

sind.
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36 Vgl. Teil 2, Arbeits-, sozialversicherungs-, umsatzsteuerrechtliche Fragen, Kap. B.I.3.
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