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Urteil

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 5. Februar 1997 wird zurlickgewiesen. Die Beklagte hat der
Klagerin auch die im zweiten Rechtszug entstandenen aufergerichtlichen Kosten zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Umstritten ist im zweiten Rechtszug, ob die Beklagte berechtigt ist, das der Klagerin bewilligte Arbeitslosengeld fiir die Zeit vom 18.03. bis
zum 11.05.1995 aufzuheben.

Die 1960 geborene Klagerin stand bei der Beklagten im Leistungsbezug. GemaR Verfiigung vom 23.06.1994 war ihr Arbeitslosengeld ab
01.06.1994 fiir 312 Tage bewilligt worden. Dieses ist zunachst bis zum 17.03.1995 gezahlt worden, so daB noch ein Restanspruch von 63
Tagen bestand. Am 17.03.1995 teilte die Klagerin der Beklagten mit, sie sei ab 18.03.1995 als Tagesmutter tatig. Sie hatte auf Vermittlung
des Kreisjugendamtes P. die Tagespflege fur die 1 1/2-jahrigen Zwillinge T. und A. eines 17-jahrigen Madchens Gbernommen und zwar
montags bis freitags in der Zeit von 7.30 Uhr bis 12.30 Uhr und von 14.30 Uhr bis 18.30 Uhr. Irgendwelche Vereinbarungen Uber die
Durchfiihrung der Pflege sind zwischen der Klagerin und Kindesmutter nicht getroffen worden. Die Klagerin erhielt vom Jugendamt fir die
Betreuung der beiden Kinder ein Pflegegeld von je 505,-- DM im Monat.

Mit Bescheid vom 20.03.1995 hob die Beklagte daraufhin ihre Entscheidung (iber die Bewilligung von Arbeitslosengeld mit Wirkung vom
18.03.1995 gemaR § 48 SGB X in Verbindung mit § 152 Abs. 3 AFG auf, weil die Klagerin eine Arbeit aufgenommen habe. Der Widerspruch
der Klagerin ist mit Widerspruchsbescheid vom 24.05.1996 als unzulassig, weil verspatet, zurlickgewiesen worden. Diese Entscheidung ist
bindend geworden.

Am 12.05.1995 beantragte die Klagerin bei der Beklagten die Uberpriifung der Aufhebungsentscheidung vom 20.03.1995. Zur Begriindung
trug sie im wesentlichen vor: Sie habe am 18.03.1995 keine Arbeit aufgenommen. Vielmehr sei sie als Tagesmutter vom Kreisjugendamt P.
eingesetzt worden und erhalte lediglich Pflegegeld.

Mit Bescheid vom 20.06.1995 lehnte die Beklagte den Uberpriifungsantrag der Klagerin ab. Zur Begriindung fiihrte sie im wesentlichen aus:
Die Klagerin habe sich zum 18.03.1995 als Tagesmutter in Arbeit abgemeldet. Sie sei von diesem Tag an weder arbeitslos noch verfligbar
gewesen.

Hiergegen erhob die Klagerin am 30.06.1995 Widerspruch. Zur Begriindung verwies sie auf die von ihr in Kopie vorgelegten Schreiben d es
Kreisjugendamtes P., des Versorgungsamtes B. sowie des Finanzministeriums des Landes Nordrhein- Westfalen, wonach die finanzielle
Abgeltung des Pflegegeldes keine arbeits- bzw. steuerrechtliche Komponente habe, es sich insoweit vielmehr um eine
Aufwandsentschadigung bzw. Unkostenerstattung handele. Bei der Betreuung von ein oder zwei Kindern sei regelmaRig davon auszugehen,
daR es sich nicht um eine Erwerbstatigkeit handele, mit der Folge, dall weder ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis
bestehe, noch eine Erwerbstatigkeit im Sinne des Erziehungsgeldgesetzes vorliege, noch eine Pflegeerlaubnis notwendig sei und auch keine
Einkiinfte im Sinne des Einkommenssteuerrechts vorlagen.

Mit Widerspruchsbescheid vom 13.07.1995 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin zurtick. Zur Begriindung fihrte sie im
wesentlichen aus: Die Klagerin habe sich in Arbeit abgemeldet. Durch ihre Tatigkeit als Tagesmutter sei sie objektiv nicht in der Lage, eine
langere als kurzzeitige zumutbare Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes auszulben. Ihre
Betatigung als Tagesmutter sei auf Dauer angelegt und planvoll gestaltet und werde in der Art betrieben, daB sie die fir eine Berufstatigkeit
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erforderliche Zeit vollstandig in Anspruch nehme. Die Absicht der Klagerin, im Falle eines Arbeitsangebotes die Tatigkeit als Tagesmutter
abzubrechen, reiche zur Begriindung der objektiven Verfligbarkeit nicht aus. Bis zur erneuten Vorsprache der Klagerin beim Arbeitsamt am
12.05.1995 fehle es damit an der Arbeitslosigkeit bzw. einer Arbeitslosmeldung.

Hiergegen hat die Klagerin am 14.08.1995 Klage vor dem Sozialgericht Detmold erhoben. Zur Begriindung hat sie im wesentlichen
vorgetragen: Auch wahrend ihrer Tatigkeit als Tagesmutter sei sie nach wie vor arbeitslos. Sie sei beim Jugendamt nicht beschaftigt. Ihre
Tatigkeit erfiille weder die Merkmale eines Arbeitsverhaltnisses noch die eines sozialrechtlich relevanten Beschaftigungsverhaltnisses. Die
Aufwandsentschadigung diene in erster Linie dem Kostenersatz fur Verpflegung und Unterhalt. Vertragliche Abreden bestdnden nicht. Da sie
die Kinder jederzeit in die Obhut des Jugendamtes zurlickgeben kdnne, sei sie ahnlich einer Mutter zu behandeln, die die Betreuung ihrer
eigenen Kinder fur den Fall einer Arbeitsaufnahme bereits geregelt habe. lhre Tagespflegetatigkeit flihre auch zu keiner tatsachlichen
Bindung. Sie kdnne jederzeit die Pflegetatigkeit ohne Einhaltung irgendwelcher Fristen beenden. Allein das Jugendamt habe sich in einem
solchen Fall um Ersatz zu bemuhen. Sie betreibe die Tagespflegetatigkeit auch nicht erwerbsmaRgig.

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 20.03.1995 sowie des Bescheides vom 20.06.1995 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13.07.1995 zu verurteilen, ihr Arbeitslosengeld nach MaRBgabe der gesetzlichen Bestimmungen ab 18.03.1995
zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat an ihrer Auffassung festgehalten.

Die Klagerin hat am 12.05.1995 die Widerbewilligung des Arbeitslosengeldes beantragt. Diesen Antrag hat die Beklagte mit Bescheid vom
25.07.1995 abgelehnt. Hiergegen hat die Klagerin am 14.08.1995 Widerspruch eingelegt.

Nachdem die Klagerin aus gesundheitlichen Griinden die Tagespflege aufgegeben hatte, hat sie am 13.11.1995 die Wiederbewilligung des
Arbeitslosengeldes beantragt. Dies ist ihr von der Beklagten mit Verfiigung vom 23.11.1995 am 13.11.1995 wiederbewilligt und bis zur
Erschopfung des Anspruchs am 24.01.1996 weitergezahlt worden.

Das Sozialgericht hat bezliglich der Tagespflegetatigkeit der Kldgerin eine Auskunft vom Jugendamt des Kreises P. eingeholt. Auf den Inhalt
dieser Auskunft vom 05.06.1996 wird Bezug genommen.

Durch Urteil vom 05.02.1997 hat das Sozialgericht die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 20.03.1995 sowie des Bescheides
vom 20.06.1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13.07.1995 verurteilt, der Klagerin Arbeitslosengeld nach MaBgabe der
gesetzlichen Vorschriften fir die Zeit vom 18.03.1995 bis zum 11.05.1995 zu gewahren. In den Entscheidungsgriinden hat es im
wesentlichen ausgefiihrt: Die Beklagte habe es zu Unrecht abgelehnt, den Aufhebungsbescheid vom 20.03.1995 gemaR § 44 Abs. 1 Satz 1
SGB X zurlickzunehmen. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift seien gegeben. Der Bescheid vom 20.03.1995 sei rechtswidrig. Die
Arbeitslosengeldbewilligung habe nicht ab 18.03.1995 gemaR § 48 SGB X aufgehoben werden durfen. Die Klagerin habe auch uber den
17.03.1995 hinaus die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld gemaR § 100 Abs. 1 AFG erflillt. Insbesondere sei sie
arbeitslos und verfiigbar gewesen. Diese Voraussetzungen seien nicht dadurch entfallen, daB sich die Kldgerin beim Kreisjugendamt P. fir
die Betreuung von zwei Kindern zur Verfugung gestellt habe. Zwar habe die Tagespflegetatigkeit der Klagerin (montags bis freitags) uber 18
Stunden wochentlich betragen. Die Klagerin habe jedoch weder in einem Beschaftigungsverhaltnis gestanden noch habe sie eine Tatigkeit
als mithelfende Familienangehdérige oder Selbstandige ausgeubt. Zwischen dem Jugendamt und der Klagerin hatten keine zivilrechtlichen
bzw. arbeitsrechtlichen Vereinbarungen bestanden. Die Klagerin sei auch der Mutter der Tagespflegekinder nicht vertraglich verpflichtet
gewesen. Bei der Klagerin kénne weder eine abhangige Beschaftigung noch eine selbsténdige Tatigkeit festgestellt werden. Die
Tagesmuttertatigkeit der Kldgerin weise zwar Elemente einer selbstandigen Tatigkeit auf, doch fehle das einer solchen Tatigkeit immanente
Kriterium der Gewinnerzielung. Die an die Klagerin gemaR § 23 - KJHG - zu zahlende monatliche Geldleistung von 505,-- DM je
Tagespflegekind stelle eine Aufwandsentschadigung bzw. Unkostenerstattung dar. Diese Leistungen dienten dem Lebensunterhalt des zu
betreuenden Kindes bzw. stellten einen Erziehungsbeitrag dar und kamen dem betreuten Kind wahrend der Betreuungszeit zum gréten Teil
selbst wieder zugute. Die Zahlung des Pflegegeldes stelle fur die Kldgerin auch keine wesentliche Einkommensquelle dar und sei somit
einem Arbeitseinkommen nicht vergleichbar. Bei der Betreuung von ein oder zwei fremden Kindern im Rahmen einer Tagespflege stehe
nicht die Gewinnerzielungsabsicht im Vordergrund, sondern vielmehr der Betreuungseffekt, so dal es sich nicht um eine erwerbsmaRige
Tagespflegetatigkeit handele. Da die Klagerin weiterhin arbeitslos gewesen sei, stelle ihre Mitteilung vom 17.03.1995 auch keine Erklarung
dar, nicht mehr arbeitslos zu sein. Die Kldgerin habe der Arbeitsvermittlung auch zur Verfigung gestanden. Die von der Klagerin fur zwei
Kinder Gbernommene Tagespflege sei der Fuhrung eines Familienhaushaltes mit Kindern gleichzustellen. Die Klagerin hatte jederzeit ohne
Einhaltung irgendwelcher Fristen die Pflegetatigkeit beenden kénnen und sich insoweit auch nicht schadensersatzpflichtig gemacht. Bei
Aufgabe der Pflegetatigkeit hatte es nicht der Kldgerin, sondern dem Jugendamt oblegen, fir die Betreuung der beiden Tagespflegekinder
durch Stellung einer anderen Betreuungsperson zu sorgen. Die Kldgerin sei auch jederzeit bereit gewesen, im Falle eines Arbeitsangebotes
die Tagespflegetatigkeit aufzugeben, um eine ihr zumutbare Beschaftigung anzunehmen. Im Rahmen von Tatigkeiten im kulturellen,
karitativen, sportlichem oder gesundheitlichem Bereich kénne der Aufgabewille, sofern auch die Verhaltnisse die Aufgabe der Tatigkeit und
die Aufnahme einer Arbeit zulieRen, die Verfugbarkeit begriinden. Das gelte auch fur die Fihrung eines Familienhaushaltes mit Kindern und
Pflege von Angehdrigen. Entsprechendes gelte fiir die Klagerin. Die librigen Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld seien
nicht zweifelhaft.

Gegen das ihr am 13.03.1997 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 11.04.1997 Berufung eingelegt. Zur Begrindung tragt sie im
wesentlichen vor: Die Tagespflegetatigkeit der Klagerin sei eine tatsachliche Bindung, die die Auslbung einer beitragspflichtigen
Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausschlieRe. Im tbrigen handele es sich bei der
Tagespflegetatigkeit um eine Tatigkeit als Selbstandiger, die regelmalig die Grenzen der Kurzzeitigkeit berschreite, weil die Tatigkeit in
wirtschaftlicher Verantwortung und personlicher Unabhangigkeit ausgeubt werde mit dem Ziel, aus dieser Tatigkeit Einkommen zu erzielen,
so daB Arbeitslosigkeit nicht gegeben sei. Unerheblich sei, ob und in welchem Umfang durch die selbstandige Tatigkeit tatsachlich
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Einkommen erzielt werde. Auch die Verfligbarkeit der Klagerin sei zu verneinen. Es gentige fir die Erreichbarkeit der Klagerin nicht, daR sie
taglich ihren Briefkasten hatte leeren kénnen und demzufolge an dem den Eingang der Briefpost folgenden Tag einem entsprechenden
Arbeitsangebot des Arbeitsamtes hatte Folge leisten kdnnen. Die aktuelle Verfligbarkeit des Arbeitslosen miisse an jedem Tag, flr den
Arbeitslosengeld erbracht werden solle, vorhanden sein. Das sei hier nicht der Fall. Telefonische Erreichbarkeit reiche nicht aus. Eine
Betatigung auch in den Bereichen der kulturellen, caritativen, sportlichen oder gesundheitlichen Interessen stehe im Gegensatz zu den
Anforderungen der objektiven Verfligbarkeit, wenn sie auf langere Dauer angelegt und planvoll gestaltet sei sowie derart betrieben werde,
daR sie die flr eine Berufstatigkeiterforderliche Zeit vollstandig in Anspruch nehme. Dies treffe auf die Tatigkeit der Klagerin als
Tagesmutter zu.

das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 05.02.1997 abzuandern und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat haben die Beteiligten tibereinstimmend erklart, dal der ablehnende Bescheid der Beklagten
vom 25.07.1995 nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits sein solle.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und den der Verwaltungsakte der Beklagten, die Gegenstand der
mundlichen Verhandlung waren, Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten ist zulassig, in der Sache jedoch nicht begrindet. Dabei hatte der Senat nur
Uber die RechtmaRigkeit des Bescheides der Beklagten vom 20.06.1995 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 13.07.1995 und
des Aufhebungsbescheides vom 20.03.1995 flr die Zeit vom 18.03.1995 bis zum 11.05.1995 zu befinden, weil die Beteiligten ihr
Uberpriifungsvorbringen hierauf beschrankt haben.

Die Kl&gerin ist in ihren Rechten gemaR § 54 Abs. 2 SGG beschwert. Der Uberpriifungsbescheid der Beklagten vom 20.06.1995 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 13.07.1995 ist rechtswidrig.

Die Beklagte hat namlich zu Unrecht das der Klagerin bewilligte Arbeitslosengeld mit Bescheid vom 20.03.1995 fir die hier streitige Zeit
vom 18.03. bis zum 11.05.1995 aufgehoben.

GemaR § 44 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist, soweit sich im Einzelfall ergibt, daR der ErlaB eines Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt
oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht
erbracht oder Beitrage zu Unrecht erhoben worden sind, der Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fir
die Vergangenheit zuriickzunehmen.

Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind gegeben. Die Beklagte war nicht berechtigt, mit Bescheid vom 20.03.1995 das der Klagerin ab
01.06.1994 bewilligte Arbeitslosengeld ab 18.03.1995 gemaR § 48 SGB X aufzuheben. Denn eine wesentliche Anderung in den tatsachlichen
und rechtlichen Verhaltnissen der Klagerin ist am 18.03.1995 fir den streitigen Zeitraum nicht eingetreten. Die Klagerin erfillte nach wie
vor die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld gemaR § 100 Abs. 1 AFG. Insbesondere war sie im streitigen Zeitraum
arbeitslos und stand der Arbeitsvermittiung zur Verfiigung.

Nach § 101 Abs. 1 AFG ist arbeitslos im Sinne dieses Gesetzes ein Arbeitnehmer, der vorliibergehend nicht in einem
Beschaftigungsverhaltnis steht oder nur eine kurzzeitige Beschaftigung auslbt. Der Arbeitnehmer ist jedoch nicht arbeitslos, wenn er eine
Tatigkeit als mithelfender Familienangehdoriger oder Selbstandiger ausibt, die die Grenze des § 102 AFG lberschreitet. GemaR § 102 Abs. 1
AFG ist kurzzeitig im Sinne des § 101 Abs. 1 AFG eine Beschaftigung, die auf weniger als 18 Stunden wochentlich der Natur der Sache
beschrankt zu sein pflegt oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt ist. Gelegentliche Abweichungen von geringer Dauer
bleiben unberlicksichtigt.

Zwar betrug die Tatigkeit der Kldgerin Uber 18 Stunden in der Woche. Jedoch war die Klagerin nicht mithelfende Familienangehérige im
Sinne von § 101 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AFG. Das ist nur derjenige, der im Betrieb eines Angehdrigen mithilft (vgl. BSG SozR 4100 § 101 Nr. 8).
Daran fehlt es hier eindeutig.

Mit dem Sozialgericht ist der Senat der Auffassung, dal die Klagerin auch keine selbstandige Tatigkeit ausiibte. Selbstandig ist, wer fiir
unbestimmte Zeit - nicht nur gelegentlich - eine Tatigkeit in eigener wirtschaftlicher Verantwortung und in personlicher Unabhangigkeit mit
dem Ziel auslbt, aus dieser Zeit Einkommen zu erzielen. Personliche Unabhangigkeit, eigene wirtschaftliche Verantwortung und
Verfugungsmacht tber die Betriebseinrichtungen und Betriebsmittel sind die Hauptmerkmale einer selbstandigen Tatigkeit. Ausgenommen
sind Verrichtungen, die nur aus Liebhaberei, zum Zeitvertreib, aus Griinden der kérperlichen Ertlichtigung, aus Nachstenliebe oder
ahnlichen Motiven vorgenommen werden (vgl. BSG SozR 4100 § 102 Nr. 79 sowie weiter Wissing in Knigge u.a., § 101 AFG Anm. 22). Die
Gewinnerzielungsabsicht ist kennzeichnend fur die selbstandige Tatigkeit. Eine solche Gewinnerzielungsabsicht kann bei der Klagerin nicht
festgestellt werden. Fir die Betreuung eines Kindes in Tagespflege wird gemaR § 23 Abs. 3 SGB VIII lediglich ein Aufwendungsersatz gezahlt.
Die nach dieser Vorschrift vom Jugendamt gezahlte Aufwandsentschadigung deckt nur Aufwendung, die durch das aufgenommene Kind und
seinen notwendigen Lebensbedarf entstehen. Hierzu hat die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat glaubhaft vorgetragen,
dal ihr bei der Betreuung der beiden Kleinstkinder fiir deren Versorgung besonders hohe Kosten (z. B. durch die notwendige Beschaffung
von Pampers) entstanden seien, die die Aufwandsentschadigung im wesentlichen aufgezehrt hatten. Die Erziehungsarbeit selbst soll nach
der Zielsetzung des SGB VIl als ideelle Leistung in Vertretung elterlicher Erziehung erbracht werden. Nach Auffassung des Senats stellt die
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Betreuung der beiden Kinder durch die Klagerin deshalb eine selbstandige Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht nicht dar, da der erhaltene
Aufwendungsersatz nur zur Deckung entstandener Aufwendungen verwendet werden konnte. Dies war der Klagerin von vornherein bewuRt.
Da es sich bei der Zahlung nach § 23 Abs. 3 SGB VIII nur um eine Aufwandsentschadigung bzw. Unkostenerstattung handelt, erscheint auch
das Motiv der Erzielung von Erwerbseinkommen nicht gegeben. Dafiir sprechen weiter folgende Umstande: Nach BT-Drucksache 11/5948 S.
129 f. zu Nr. 23, 24 wird die Bundesregierung gebeten, Voraussetzungen zu schaffen, daB die Erziehungsleistung flir Tagespflege nicht unter
steuerliche Einkiinfte fallt. Der Bundesfinanzhof hatte namlich am 28.06.1994 (vgl. Krug/Griiner/Dalichau, § 23 SGB VIII S. 5) entschieden,
daR bei einer Dauerpflegestelle das Entgelt nach § 3 Nr. 11 Einkommenssteuergesetz steuerfrei sei. Auch bei der Tagespflege leisten die
Pflegeeltern umfassende Erziehung im Sinne von § 1 JWG. Deshalb kann die Aufwandsentschadigung fir die Tagespflege auch nicht
teilweise steuerpflichtiges Einkommen sein. Der Bundesminister fur Finanzen hat hierzu am 07.02.1990 (vgl. Krug u. a., a.a.0.) darauf
hingewiesen, erwerbsmaRig werde Pflege betrieben, wenn das Pflegegeld die wesentliche Erwerbsgrundlage darstelle. Bei ein bis zwei
Kindern kdnne nicht ErwerbsmaRigkeit unterstellt werden. Im vorliegenden Fall hat die Klagerin zwei Kinder betreut. Da ihr Ehemann voll
beschaftigt war, stellt das Pflegegeld fur die Klagerin nach Auffassung des Senats keine wesentliche Erwerbsgrundlage dar.

Die Klagerin war auch weder im Rahmen einer abhangigen noch einer selbstandigen Tatigkeit fir das Kreisjugendamt tatig. Das
Betreuungsverhaltnis zwischen der Klagerin und der Kindesmutter ist zwar auf die Vermittiung durch das Jugendamt hin zustande
gekommen. Diesem Umstand kommt jedoch keine Bedeutung zu, die fiir ein Beschaftigungsverhaltnis zwischen der Klagerin und dem
Kreisjugendamt sprechen kénnte. Vermittiung in diesem Zusammenhang bedeutet, dal der Trager der &ffentlichen Jugendhilfe dem
Personensorgeberechtigten eine Tagespflegeperson benennt, die zur Tagespflege bereit ist (vgl. BSG vom 17.02.1998 - B 2 U 3/97 R mit
weiteren Nachweisen; Hauck/Haines, SGB VIII, § 23 Rdnr. 17). Uber diesen Nachweis einer méglichen Betreuungsperson hinaus hat die
Tatigkeit des Jugendamtes keine Auswirkung. Dem Gesetz kann daher nicht entnommen werden, dal durch die Vermittlung hieriiber hinaus
zwischen der Kl&dgerin und dem Jugendamt ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis begrindet werden sollte.

Die Klagerin stand auch nicht in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zur Kindesmutter. Ein Beschaftigungsverhaltnis setzt voraus,
daR nicht selbstandige, fremdbestimmte Arbeiten in personlicher Abhangigkeit erbracht wird. Kennzeichnend ist mithin das Direktionsrecht
des Arbeitgebers auf der einen Seite und die Weisungsunterworfenheit des Arbeitnehmers auf der anderen Seite (vgl. BSG SozR 3-5100 §
101 Nr. 6 mit weiteren Nachweisen). An dieser Voraussetzung fehlt es hier. Zwar ist grundsatzlich davon auszugehen, dall zwischen der
Tagespflegeperson und dem Personensorgeberechtigten ein zivilrechtlicher Betreuungsvertrag zustande kommt (vgl. Hauck/Haines, a.a.O.,
§ 23 Rdnr. 20). Ob ein solcher zwischen der Klagerin und der 17-jahrigen Kindesmutter wirksam, eventuell nach Genehmigung durch den
gesetzlichen Vertreter, geschlossen worden sein kdnnte, kann offenbleiben, da es in diesem Zusammenhang auf die tatsachlichen
Umstande ankommt. Dabei ist die Annahme eines Beschaftigungsverhaltnisses abhangig von der jeweiligen Gestaltung des Einzelfalls.
MaRgebend ist, ob die konkret vorliegenden Umstande auf eine fremdbestimmte Arbeit in persénlicher Abhangigkeit hinweisen. Die Klagerin
hat zwar aufgrund des zumindest faktisch bestehenden Betreuungsverhaltnisses die Betreuung der beiden Kinder ibernommen. Dies
geschah aber ausschlieflich in eigener Verantwortlichkeit. Denn zwischen der Klagerin und der Kindesmutter bestanden keine Absprachen
hinsichtlich der Betreuung der beiden Kinder. Die Kindesmutter hatte der Klagerin keinerlei Weisungen hinsichtlich der Durchfihrung der
Betreuung ihrer beiden Kinder erteilt. Von daher war die Klagerin in Gestaltung und Durchfiihrung der Kindesbetreuung frei und nicht an
Weisungen der Kindesmutter beziiglich Art, Ort und Zeit der Betreuung gebunden. Die Klagerin bestimmte Art und Umfang der gesamten
Betreuung selbst. Die von ihr durchgefiihrte Betreuung war daher keine fremdbestimmte Arbeit und wurde insbesondere nicht in
personlicher Abhangigkeit von der Kindesmutter verrichtet. Die Klagerin war damit im streitigen Zeitraum arbeitslos im Sinne von § 101
AFG.

Dariber hinaus ist eine Beschaftigung nicht anzunehmen bei gemeinnitzigen Arbeiten und zusatzlichen Arbeiten nach § 19 BSHG, wenn
hierfur nicht das Ubliche Arbeitsentgelt gezahlt wird, sondern Hilfe zum Lebensunterhalt (vgl. Niesel, AFG, § 101 Rdnr. 15). Das
Betreuungsverhaltnis kann dem gleichgestellt werden. Von seiner Zielsetzung her Uberwiegt das Allgemeininteresse. Ein echtes
Arbeitsentgelt wird nicht gezahlt.

Die Klagerin stand im streitigen Zeitraum auch der Arbeitsvermittlung im Sinne von § 103 AFG zur Verfiigung. Sie hat die Kinder in der
eigenen Wohnung betreut und war damit taglich zum tblichen Eingang der Briefpost erreichbar. Das stellt auch die Beklagte letztlich nicht
mehr in Abrede. Die Kldgerin stand auch der Arbeitsvermittlung objektiv zur Verfligung. Allerdings schlieBt nach der Rechtsprechung des 7.
Senats des BSG (BSG SozR 4100 § 103 Nr. 39) eine Betatigung, die auf langere Dauer angelegt und planvoll gestaltet ist sowie der Art
betrieben wird, dal sie die fiir eine Berufstatigkeit erforderliche Zeit vollstandig in Anspruch nimmt, die mithin fir jeden Tag, an dem sie
stattfindet, die Mdglichkeit ausschliel’t, berufstatig zu sein, die objektive Verfligbarkeit auch dann aus, wenn der Arbeitslose jederzeit bereit
war, im Falle eines Arbeitsangebotes diese Tatigkeit aufzugeben. Dies ist jedoch auch nach Auffassung des 7. Senats im Bereich der
kulturellen, karitativen, sportlichen oder gesundheitlichen Bereiches anders zu beurteilen. Zum sozialen oder karitativen Bereich gehdért im
weiteren Sinne auch die Flihrung des Familienhaushalts mit Kindern und die Pflege eines Angehdrigen (vgl. BSG in SozR 3-4100 § 103 Nr. 4,
§ 134 Nr. 7). Fir diese Falle hat der 11. Senat des BSG (a.a.0.) entschieden, daB der Wille, die Tatigkeit im Falle der Arbeitsvermittlung
aufgeben zu wollen, beachtlich ist und objektive Verfugbarkeit in diesen Fallen daher weiter anzunehmen ist, wenn fir den Fall der
Arbeitsaufnahme sichergestellt ist, daR die Betreuung anderweitig erfolgt. Fiir die Ubernahme einer Pflegetatigkeit und Betreuung fremder
Kinder kann nach Auffassung des Senates nichts anderes gelten. Auch hier steht der karitative Zweck im Vordergrund, die Betreuung und
Versorgung von Kleinstkindern durchzufihren und sicherzustellen. Die Klagerin hat versichert, daR sie die Betreuungstatigkeit im Falle einer
Arbeitsvermittlung jederzeit aufgegeben hatte. Nach dem Eindruck, den der Senat in der mundlichen Verhandlung von der Klagerin
gewonnen hat, erscheint es glaubhaft, dal die Klagerin den ernsthaften Willen hatte, dies auch zu tun. Die Betreuung der beiden Kinder
hatte auch jederzeit von anderen Betreuungspersonen Gbernommen werden konnen. Hierzu ergibt die Auskunft des Kreisjugendamtes P.,
daR eine jederzeitige Beendigung des Pflegeverhaltnisses moglich war und dal das Jugendamt verpflichtet war, im Falle der Aufgabe der
Betreuung durch die Klagerin sofort die Kinder in andere Obhut zu bringen. Bei Aufgabe der Pflegetatigkeit hatte es nicht der Klagerin,
sondern dem Jugendamt oblegen, fiir die Betreuung der beiden Tagespflegekinder durch Stellung einer anderen Betreuungsperson zu
sorgen. Die Klagerin war auch subjektiv bereit, jede ihr zumutbare Tatigkeit aufzunehmen, der personliche Eindruck der Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat bestatigt die Glaubhaftigkeit dieser Angaben. Die Kldgerin war daher im streitigen Zeitraum auch
verflgbar im Sinne von § 103 AFG.

Da auch die Ubrigen Voraussetzungen flr ein Anspruch auf Arbeitslosengeld gemaR § 100 Abs. 1 AFG vorliegen, hatte die Klagerin im
streitigen Zeitraum vom 18.03. bis zum 11.05.1995 Anspruch auf Arbeitslosengeld.
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Die Aufwandsentschadigung von je 505,-- DM im Monat hat auch nicht zum teilweisen Wegfall des Arbeitslosengeldanspruches gefiihrt, weil
es sich bei der Aufwandsentschadigung nicht um Einkommen im Sinne von § 115 AFG handelt.

Darlber hinaus weist der Senat darauf hin, dal® der Aufhebungsbescheid vom 20.03.1995 jedenfalls fiir die Vergangenheit auch deshalb
rechtswidrig ist, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 4 SGB X nicht vorliegen. Dies wiirde den
Zeitraum vom 18.03. bis zum 23.03.1995 (§ 37 SGB X) betreffen.

Die Berufung der Beklagten erweist sich somit als unbegrindet.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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