Fille nur als ergidnzende Hilfe geleistet wird. Wird sie mangels beriicksichtigungsféhi-
ger eigener finanzieller Mittel des Pflegebediirftigen als alleinige Hilfe in voller Hohe
geleistet, diirften die Hilfeleistungen den Umfang der in England geleisteten standard
fees angesichts der oben genannten?327 Hohe der Heimgebiihren und Investitionskosten
aufgrund des sozialhilferechtlichen Bedarfsdeckungsgrundsatzes in den meisten Fillen
iiberschreiten.

V. Leistungsvoraussetzungen

1. Leistungsvoraussetzungen nach dem Recht der sozialen Pflegeversicherung

Neben den personlichen Leistungsvoraussetzungen der Versicherteneigenschafi2328
und grundsitzlich auch der Mitgliedschaft?329 der betreffenden Person in der sozialen
Pflegeversicherung bildet der Eintritt des Versicherungsfalls ,,Pflegebediirftigkeit die
zentrale Voraussetzung fiir einen Anspruch auf stationdre Pflegeleistungen nach § 43
SGB X1.2330 Der Pflegebediirftigkeitsbegriff233! ist — anders als in der insoweit rudi-
mentédren Regelung der s. 21 NAA 1948 — in den §§ 14 f. SGB XI ausfiihrlich geregelt.
Danach ist pflegebediirftig, wer wegen einer korperlichen, geistigen oder seelischen
Krankheit oder Behinderung fiir die gewohnlichen und regelmiBig wiederkehrenden
Verrichtungen im Ablauf des tdglichen Lebens auf Dauer in erheblichem oder hoherem
MaBe der Hilfe bedarf. Die in Betracht kommenden Krankheiten oder Behinderungen
sind in § 14 Abs. 2 SGB XI genannt, die relevanten Verrichtungen im Ablauf des tégli-
chen Lebens sind in § 14 Abs. 4 Nr. 1-3 SGB XI (Grundpflege) und in § 14 Abs. 4 Nr. 4
SGB XI (hauswirtschaftliche Versorgung) beschrieben. Ob der Hilfebedarf den fiir die
Feststellung der Pflegebediirftigkeit relevanten Umfang erreicht, ist anhand der Haufig-
keit der Hilfe bei der Grundpflege und des dafiir bendtigten Zeitaufwands zu beurteilen.
Hierbei werden auch verrichtungsbezogene krankheitsspezifische Hilfeleistungen der
Behandlungspflege beriicksichtigt (§ 15 Abs. 3 S. 2 SGB XI). Dies sind MaBBnahmen
der Behandlungspflege, bei denen sich der behandlungspflegerische Hilfebedarf als un-
trennbarer Bestandteil einer Katalogverrichtung nach § 14 Abs. 4 SGB XI darstellt oder
die mit einer solchen Verrichtung in einem unmittelbaren zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang stehen, § 15 Abs. 3 S. 3 SGB X1.2332

2327 Naher dazu oben, S. 389.

2328 Vgl. § 33 Abs. 1 S. 1 SGB XI; zum Kreis der Versicherungspflichtigen s. oben, S. 391.

2329 Vgl. §§ 33 Abs. 2 S. 1, 35, 49 SGB XI. Nicht erforderlich ist ein Mitgliedschaftsverhéltnis etwa fiir
Familienversicherte, §§ 33 Abs. 2 S. 1, 25 SGB XI.

2330 Zu weiteren Voraussetzungen, etwa Antragstellung und Wartezeit, s. § 33 SGB XI.

2331 Zum Pflegebediirftigkeitsbegriff ausfiihrlich Ig/, Pflegebediirftigkeit, Pflege und Pflegebedarf im
rechtlichen Verstindnis, RsDE 66 (2008), S. 6 ff.

2332 So — vor Inkrafttreten von § 15 Abs. 3 SGB XI — in stindiger Rechtsprechung schon BSG, SozR 3-
3300 § 14 Nr. 7; SozR 3-3300 § 14 Nr. 9; SozR 3-3300 § 14 Nr. 15.
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Der zeitliche Umfang und die Haufigkeit der benétigten Hilfeleistungen entscheiden
iiber die Zuordnung zu den Pflegestufen I (erhebliche Pflegebediirftigkeit), II (schwere
Pflegebediirftigkeit) oder III (schwerste Pflegebediirftigkeit). Der jeweils benotigte
Mindestumfang ist in § 15 Abs. 1, 3 SGB XI festgelegt. Pflegebediirftige der Pflegestu-
fe 11, die einen auBBergewdhnlich hohen Pflegebedarf aufweisen, konnen unter bestimm-
ten Voraussetzungen als ,,Hértefdlle* (§ 43 Abs. 3 SGB XI) eingestuft werden. Erreicht
der Hilfebedarf das fiir Pflegestufe I erforderliche Ausmal} nicht, liegt eine einfache
Pflegebediirftigkeit (sog. ,,Pflegestufe 0°) vor, die keine relevante Pflegebediirftigkeit
im Sinne des SGB XI bildet.

Der verrichtungsbezogene Begriff der Pflegebediirftigkeit ist vor allem dahingehend
in Kritik geraten, dal er wesentliche Aspekte wie etwa Kommunikation und soziale
Teilhabe ausblende, den bloBen Beaufsichtigungsbedarf nicht erfassen kénne2333 und
dadurch Personen wie etwa Demenzkranke benachteilige, deren primérer Bedarf in der
sozialen Betreuung liege.2334 Die Defizitorientiertheit des § 14 SGB XI lasse zudem die
individuellen, familifren und anderen sozialen Selbsthilfe- und Hilfepotentiale weitge-
hend unbeachtet.2335 Vor diesem Hintergrund wurde vom BMG im Oktober 2006 ein
Beirat zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs einberufen, der im Januar 2009
einen Vorschlag fiir einen neuen Pflegebediirftigkeitsbegriff und das damit verbundene
Begutachtungsverfahren vorlegte.2336 Wesentlicher Inhalt der vorgeschlagenen Ande-
rungen ist, daB fiir die neue Pflegebediirftigkeitsdefinition2337 nicht mehr linger der
zeitliche Umfang und die Hiufigkeit der Hilfeleistungen maflgebend sein soll. Um die
Engfithrung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs auf den Hilfebedarf bei den Alltagsverrich-
tungen zu vermeiden, solle statt dessen allein auf den Grad der Selbststidndigkeit bzw.

2333 Weil das SGB XI die Feststellung der Leistungsvoraussetzung ,,Pflegebediirftigkeit dogmatisch
vom Umfang und Inhalt der Leistungen trennt, dndert sich nach richtigem Verstindnis auch dadurch
nichts an der strengen Verrichtungsbezogenheit der Ermittlung der Pflegebediirftigkeit, daBl im
Rahmen der stationédren Pflege nach § 43 Abs. 2 S. 1 SGB XI auch Aufwendungen fiir die soziale
Betreuung von den Leistungen der sozialen Pflegeversicherung umfaf3t sind und da3 durch das Pfle-
geleistungserginzungsgesetz (Gesetz v. 14. Dezember 2001, BGBI. I S. 3728) mit den §§ 45a ff.
SGB XI zusitzliche Leistungen fiir Personen mit einem erheblichen allgemeinen Betreuungsbedarf
in das Leistungsrecht der sozialen Pflegeversicherung aufgenommen wurden.

2334 Dazu etwa Wagner, in Hauck/Nofz [Hrsg.], SGB XI, K § 14 Rn 62 f.; Klie, in: Klie/Krahmer
[Hrsg.], SGB X1, vor §§ 14-19, Rn. 6 ff.; Igl, Pflegebediirftigkeit, Pflege und Pflegebedarf im recht-
lichen Verstindnis, RsDE 66 (2008), S. 24 f.; Welti, Archiv fir Wissenschaft und Praxis der sozia-
len Arbeit 2007, S. 44 f.; vgl. auch Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur
Uberpriifung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs, S. 11 f., 41 f.; das BVerfG hilt die Ausgestaltung des
Pflegebediirftigkeitsbegriffs in § 14 SGB XI jedoch fiir verfassungsgemiB (BVerfG, Beschlufl vom
22. Mai 2003, Az. 1 BvR 452/99 und 1 BvR 1077/00, SozR 4-3300 § 14 Nr. 1). Mit Kritik an die-
sem Beschluf3 insb. Baumeister, Verfassungswidrige Ungleichbehandlung dementer Menschen im
Recht der sozialen Pflegeversicherung, NZS 2004, S. 191 ff.

2335 Welti, Von der Pflege zur Teilhabe Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2007, S.
38, 40.

2336 Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeits-
begriffs, 2009.

2337 Fiir einen Formulierungsvorschlag fiir eine Neufassung von §§ 14 f SGB XI s. Bundesministerium
fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs, S. 85 ff.
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den Verlust an Selbststdndigkeit bei der Durchfithrung bestimmter Aktivitdten oder der
Gestaltung einzelner Lebensbereiche abgestellt werden. Die sechs Module, mit denen
hiernach der Grad der individuellen Beeintrdchtigung ermittelt werden soll, betreffen
die Mobilitat, die kognitiven und kommunikativen Fihigkeiten, die Verhaltensweisen
und psychischen Problemlagen, die Selbstversorgung, den Umgang mit krankheits- und
therapiebedingten Anforderungen und Belastungen sowie die Gestaltung des Alltagsle-
bens und der sozialen Kontakte.2338 Die Ergebnisse fiir die jeweiligen Module sollen
dann zu einem Gesamtergebnis zusammengefiihrt werden, das bei einer festgestellten
Pflegebediirftigkeit deren Grad auf einer Skala von fiinf Bedarfsgraden ausdriickt.2339
Nach dieser Zuordnung wiederum soll sich die Hohe der Leistungen bestimmen.2340
Mittlerweile wurde vom BMG eine Umsetzungsstudie erbeten, die den Verantwortli-
chen Empfehlungen zur Implementation der Vorschlidge unterbreiten soll.

Ob die Pflegebediirftigkeitsvoraussetzungen erfiillt sind und welche Pflegebediirftig-
keitsstufe vorliegt, begutachtet nach § 18 SGB XI der Medizinische Dienst der Kran-
kenversicherung (MDK) im Aufirag der Pflegekassen. Dabei stiitzt er sich auf die von
den Spitzenverbianden der Pflegekassen zur Prizisierung der gesetzlichen Regelungen
beschlossenen Pflegebediirftigkeitsrichtlinien234!, Begutachtungsrichtlinien2342  und
Hirtefallrichtlinien2343. Diese nur verwaltungsintern geltenden Verwaltungsvorschrif-
ten2344 sollen eine bundesweit einheitliche Einstufungspraxis fordern, vgl. § 17 Abs. 1
SGB XI. Die durchschnittliche Begutachtungsdauer im stationdren Bereich lag 2006 bei
30,9 Tagen.2345 Basierend auf den Priifungen gibt der MDK Einstufungsempfehlungen
ab, die rechtlich als sachverstéindige Gutachten zu qualifizieren sind.2346 Die im Ver-
héltnis zum Versicherten relevante Entscheidung iiber das Vorliegen der Pflegebediirf-

2338 Vgl. hierzu Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebe-
diirftigkeitsbegriffs, S. 36 f.; die beiden weiteren Module ,,au3erhdusliche Aktivititen® und ,,Haus-
haltsfiithrung* gehen nicht in die Ermittlung des Grads der Pflegebediirftigkeit ein, sondern dienen
der gesonderten Beschreibung der Hilfebediirftigkeit. Die pflegerelevanten Inhalte dieser beiden
Module sind bereits in den sechs anderen enthalten.

2339 Ausfiihrlich Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebe-
diirftigkeitsbegriffs, S. 37 ff.

2340 Bundesministerium fiir Gesundheit, Bericht des Beirats zur Uberpriifung des Pflegebediirftigkeits-
begriffs, S. 48.

2341 Richtlinien der Spitzenverbidnde der Pflegekassen iiber die Abgrenzung der Merkmale der Pflegebe-
diirftigkeit und der Pflegestufen sowie zum Verfahren der Feststellung der Pflegebediirftigkeit vom
7.11.1994 in der Fassung des Beschlusses vom 11. Mai 2006.

2342 Richtlinien der Spitzenverbinde der Pflegekassen zur Begutachtung von Pflegebediirftigkeit nach
dem XI. Buch des Sozialgesetzbuches vom 21. Mérz 1997 in der Fassung des Beschlusses vom 11.
Mai 2006.

2343 Richtlinien der Spitzenverbénde der Pflegekassen zur Anwendung der Hartefallregelungen vom 10.
Juli 1995 in der Fassung des Beschlusses vom 28.10.2005; zur Rechtswidrigkeit der Hértefallricht-
linien in der Fassung vom 3. Juli 1996, die die gesetzlich vorgegebenen Quoten von 3 % im héusli-
chen und 5 % im stationéren Bereich (§§ 36 Abs. 4 S. 2, 43 Abs. 3 S. 2 SGB XI) nicht ausschopften,
BSG, Urt. v. 30. Oktober 2001, SozR 3-3300 § 36 Nr. 3.

2344 Vgl. Udsching, SGB X1, § 17 Rn. 4.

2345 Bundesministerium fiir Gesundheit, Die Entwicklung der Pflegeversicherung. Vierter Bericht, S. 25.

2346 Vgl. statt vieler etwa Udsching, SGB XI, § 18 Rn. 3.
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tigkeit trift — unter maBgeblicher Beriicksichtigung der gutachtlichen Uberpriifung
durch den MDK - die Pflegekasse durch einen Verwaltungsakt.2347

Von den ca. 671.000 Personen, die Ende 2007 vollstationidre Dauerpflegeleistungen
nach dem SGB XI bezogen, waren ca. 35,1 % der Pflegestufe I, 42,4 % der Pflegestufe
IT und 21,1 % der Pflegestufe III (3,5 % davon bzw. 0,3 % insgesamt als ,,Hartefalle*
eingestuft) zugeordnet.2348

Uber die genannten Pflegebediirftigkeitsvoraussetzungen hinaus besteht ein An-
spruch auf Pflege in vollstationdren Einrichtungen gem. § 43 Abs. 1 SGB XI nur dann,
wenn weder eine hdusliche noch eine teilstationdre Pflege in Betracht kommt. Diese
Vorschrift korrespondiert mit § 3 SGB XI, der ausdriicklich einen Nachrang vollstatio-
ndrer Angebote anordnet und bestimmt, dal3 die Pflegeversicherung vorrangig die hius-
liche Pflege und die Pflegebereitschaft der Angehorigen und Nachbarn unterstiitzen soll.
Hierdurch sollen Pflegebediirftige moglichst lange in ihrer hiuslichen Umgebung belas-
sen werden konnen.

2. Sozialhilferechtliche Leistungsvoraussetzungen

Als Leistung eines Fiirsorgesystems setzt die sozialhilferechtliche Hilfe zur Pflege
zundchst voraus, dal} es der betreffenden Person, ihrem nicht getrennt lebenden Ehegat-
ten oder Ehepartner oder, wenn sie minderjdhrig und unverheiratet ist, auch den Eltern
nicht zuzumuten ist, die erforderlichen Mittel aus dem eigenen Einkommen und Ver-
mogen aufzubringen, § 19 Abs. 3 SGB XII. Die Einzelheiten und insbesondere die
Grenzen der Einsatzpflicht finden sich in den §§ 82 ff. SGB XII. Gem. § 18 SGB XII ist
die Hilfe zur Pflege eine antragsunabhingige Leistung. Wie englische Kommunen in
Bezug auf Leistungen der social care miissen auch die Sozialhilfetrdger von Amts we-
gen titig werden, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir das Bestehen eines Leistungs-
anspruchs bei einer bestimmten Person bekannt werden.2349

Die bedarfsbezogenen Leistungsvoraussetzungen sind in § 61 SGB XII geregelt. § 61
Abs. 1 S. 1 SGB XII orientiert sich hierfiir an §§ 14 f. SGB XI, zudem sind die Sozial-
hilfetrdger gem. § 62 SGB XII an die Pflegebediirftigkeitsentscheidungen der Pflege-
kassen gebunden. Der enge Bezug zum Pflegebediirftigkeitsbegrift des Pflegeversiche-
rungsrechts wird jedoch zum einen insoweit durchbrochen, als der Hilfebedarf neben
den in § 61 Abs. 3 Nr. 1-3 SGB XII genannten Griinden auch auf ,,anderen Krankheiten
oder Behinderungen* beruhen kann, § 61 Abs. 3 Nr. 4 SGB XII. Zum anderen ist Hilfe
zur Pflege nach § 61 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 SGB XII auch fiir diejenigen zu leisten, deren
Hilfebedarf unterhalb eines erheblichen Pflegebedarfs liegt. Bei der Hilfe zur Pflege

2347 Trenck-Hinterberger, in: Wannagat [Hrsg.], Sozialgesetzbuch, § 18 SGB XI Ra. 6.

2348 Bei weiteren 1,4 % der Leistungsbezieher stand die Zuordnung zu einer Pflegestufe zum betreffen-
den Zeitpunkt noch aus. Vgl. Statistisches Bundesamt, Pflegestatistik 2007. Deutschlandergebnisse,
S. 22 (Tabelle 3.4).

2349 Vgl. Neumann, in: Hauck/Nofz, SGB XII, K § 18 Rn. 6; Dauber, in: Mergler/Zink, SGB XII, § 18
Rn. 12 £
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setzt ein Anspruch daher bereits ab der sogenannten ,Pflegestufe 0 ein.2350 Ferner
kann sich der relevante Hilfebedarf auch auf andere als die in § 61 Abs. 5 SGB XII ge-
nannten Verrichtungen beziehen. Die Offnungsklausel des § 61 Abs. 1 S. 2 SGB XII
verdeutlicht, dal die sozialhilferechtlichen Pflegeleistungen auf dem Bedarfsdeckungs-
prinzip beruhen und sich insofern von den gedeckelten Grundsicherungsleistungen der
Pflegeversicherung unterscheiden.2351

Auch fiir das Sozialhilferecht ist der grundsétzliche Vorrang von ambulanten und
teilstationdren vor (voll)stationdren Leistungen ausdriicklich im Gesetz verankert, § 13
Abs. 2 SGB XII. Die Regelungen korrespondieren mit der Einschrinkung des Wunsch-
rechts in § 9 Abs. 2 SGB XII, wonach einem Wunsch des Leistungsberechtigten nach
einer (teil-)stationdren Unterbringung nur dann entsprochen werden soll, wenn der Be-
darf nicht anders gedeckt werden kann. Das Vorrangprinzip gilt umsomehr, wenn ledig-
lich die Voraussetzungen des sozialhilferechtlichen, nicht aber zugleich auch die des
pflegeversicherungsrechtlichen Pflegebediirftigkeitsbegriffs erfiillt sind. Ein Anspruch
auf Hilfe zur Pflege kann in diese Féllen nur aufgrund der Besonderheiten des Einzel-
falls erforderlich sein (§ 61 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB XII), etwa wenn aufgrund psychi-
scher Einschrinkungen, einer demenziellen Verdnderung oder eines nicht ausreichenden
sozialen Netzwerks die Pflegebediirftigkeit in der eigenen Héuslichkeit nicht bewaltigt
werden kann.2352 Dem Vorrang niedrigschwelliger Angebote entsprechend wurden
zuletzt mit dem Pflege-Weiterentwicklungsgesetz2353 die Leistungen zur Tages- und
Nachtpflege verbessert sowie Privention und Rehabilitation in der Pflege gestirkt.2354

3. Vergleichende Zusammenfassung

Vergleicht man die soeben beschriebenen Leistungsvoraussetzungen des SGB XI
und SGB XII mit denen von s. 21(1) NAA 1948, fillt zunédchst auf, dal der Begriff der
Pflegebediirftigkeit im SGB XI sehr detailliert beschrieben ist. Dies trdgt — in Kombina-
tion mit den ausfiihrlichen Richtlinien der Spitzenverbiande — zu einer bundesweit kon-
sistenten Verwaltungspraxis und somit zu einheitlichen Zugangsvoraussetzungen zu
Pflegesozialleistungen bei. Aufgrund der grundsitzlichen Anlehnung des sozialhilfe-
rechtlichen an den pflegeversicherungsrechtlichen Pflegebediirftigkeitsbegriff sowie

2350 Ungeklart ist allerdings die untere Schwelle, ab der Anspriiche auf Hilfen zur Pflege einsetzen kon-
nen. Besondere Relevanz diirfte dies indes v.a. bei ambulanten Diensten haben. Erforderlich ist aber
in jedem Fall ein pflegerischer Bedarf, ein allein auf hauswirtschaftliche oder soziale Unterstiitzung
gerichteter Hilfebedarf reicht nicht aus: Klie, in: Hauck/Nofz, SGB XII, K § 61 Rn. 4.

2351 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 16 Rn. 12.

2352 Klie, in: Hauck/Nofz, SGB XII, K § 61 Rn. 7.

2353 Gesetz zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung (Pflege-Weiterentwicklungs-
gesetz) v. 28. Mai 2008, BGBI. 1 S. 874. Fiir einen Uberblick iiber die Neuerungen s. Igl, Gesetz zur
strukturellen Weiterentwicklung, NJW 2008, S. 2214 ff.

2354 Dazu etwa von Schwanenfiigel, in: Mowisch/Ruser/von Schwanenfliigel [Hrsg.], Pflegereform 2008,
S. 5 ff., 30 ff.; Linke/Linke, Reform der Pflegeversicherung, S. 26.
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angesichts der Bindungswirkung der diesbeziiglichen Entscheidungen der Pflegekassen
gilt dies in sehr dhnlicher Weise auch fiir die Hilfen zur Pflege nach dem SGB XII.

Die Rechtslage in England bildet hierzu einen deutlichen Kontrast.2355 Die Leis-
tungsvoraussetzungen sind in s. 21(1) NAA 1948 lediglich mit unbestimmten Rechts-
begriffen (,,in need of care and attention*) beschrieben. Eine Konkretisierung der Vor-
aussetzungen findet erst dezentral auf kommunaler Ebene durch die jeweiligen Aus-
wahlkriterien statt. Auch wenn es hierfiir nationale Rahmenvorgaben und Verwaltungs-
anweisungen gibt, variieren die Bedingungen, unter denen die einzelnen Kommunen in
England stationdre Langzeitpflegeleistungen anbieten, erheblich. Der Zugang zu statio-
ndren Langzeitpflegeleistungen héngt in England daher maf3geblich auch vom jeweili-
gen Wohnort des Betreffenden ab, was — bislang erfolglos — als ,,postcode lottery* kriti-
siert wurde.

Die Detailtiefe der Normierung des Pflegebediirftigkeitsbegriffs in Deutschland er-
laubt den Betroffenen eine gewisse Vorhersehbarkeit ihrer Anspriiche. Dies ist in Eng-
land nicht in gleicher Weise der Fall, was zum einen damit zusammenhéngt, daf sich
auch die kommunalen Auswahlkriterien einer sehr interpretationsbediirftigen Begriff-
lichkeit bedienen. Zum anderen trigt zur fehlenden Vorhersehbarkeit auch die fehlende
subjektiv-rechtliche Prigung von s. 21(1) NAA 1948 bei, die den lokalen Behorden
einen weiten Ermessensspielraum im Umgang mit der farget duty des s. 21(1) NAA
1948 beldBt. Aufgrund des Fehlens eines Priifprogramms, das mit der Ermessensfehler-
lehre des deutschen Verwaltungs(prozeB)rechts oder der vollumfinglichen Uberpriif-
barkeit unbestimmter Rechtsbegriffe vergleichbar wire, lassen sich die Entscheidungen
der englischen Kommunen zudem auch vor Gericht nur eingeschrinkt nachpriifen. Wie
zutreffend die Aussage ist, ,,welfare rights* im Sinne eines subjektiven Rechts auf be-
stimmte Sozialleistungen und das weite Ermessen der Verwaltung stiinden in England
nach wie vor in einem ,umgekehrt reziproken® Verhiltnis,2356 an dem grundsitzlich
weder die Installation von Ombudsménnern noch verschiedenste Richtlinien etwas én-
dern konnten, zeigt sich daran, daB3 die englischen Kommunen trotz des Erlasses von
National Service Frameworks und der FACS-Richtlinien ihr Ermessen bei der Aufstel-
lung und der Anwendung von Auswahlkriterien dazu nutzen, das Leistungsangebot in
erheblichem Umfang zu rationieren (,,rationing by discretion*).2357 Hierzu bilden so-
wohl das deutsche Pflegeversicherungsrecht als auch die sozialhilferechtliche Hilfe zur
Pflege, deren subjektiv-rechtlicher Charakter gerade in Abgrenzung zur fritheren Ar-
menunterstiitzung2358 durch § 17 SGB XII nochmals ausdriicklich festgestellt wird,
einen deutlichen Gegensatz.

Inhaltlich orientieren sich in England die in der FACS-guidance enthaltenen Rah-
menvorgaben flir die Aufstellung der iiber den Zugang zu Pflegeleistungen entscheiden-
den kommunalen Auswahlkriterien zwar auch an der Beeintrichtigung individueller

2355 Vgl. auch Gudat, S. 49, die von der ,,Interpretationsoffenheit™ des englischen Rechts spricht.
2356 Adler/Asquith, Discretion and Power, S. 12; vgl. auch Harris, Welfare State, S. 35 ff.

2357 Commission for Social Care Inspection, The State of Social Care in England 2006-07, S. 134 ff.
2358 Neumann, in: Hauck/Nofz, SGB XII, § 17 Rn. 3.
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Fahigkeiten und Fertigkeiten. Im Unterschied zum deutschen Recht sind diese aber wei-
ter gefalit. Sie gehen insbesondere iiber den engen Bezug zu den Verrichtungen der
Grundpflege hinaus und stellen beispielsweise auch auf die Fahigkeit zur Ausiibung
sozialer Rollen und zur Aufrechterhaltung sozialer Beziehungen ab. Die Entscheidung
iiber die Leistungsgewdhrung weist in England zudem stérkere prognostische Elemente
auf, indem bei der Begutachtung des pflegerischen Bedarfs insbesondere danach ent-
schieden wird, wie sich ein Fehlen von Unterstiitzungsleistungen auf die kiinftige Ent-
wicklung der betreffenden Person auswirken wiirde. Das Fehlen formaler Mindestgren-
zen im Hinblick auf den erforderlichen zeitlichen Umfang des pflegerischen Bedarfs
trigt weiter zu einer gewissen Flexibilitdt bei der Anspruchsgewédhrung bei, macht die
Entscheidung iiber die Anspruchsgewdhrung aber andererseits weniger leicht prognosti-
zierbar. Zudem wirkt sich das Fehlen eines gesetzlich vorgegebenen Mindestbedarfs fiir
Pflegeleistungen in der Praxis jedenfalls bei stationdren Leistungen insofern nicht aus,
als die Kommunen ihrerseits durch rigide Auswahlkriterien hohe Bedarfsschwellen an-
setzen.

Der im deutschen Recht ausdriicklich im Gesetz verankerte Grundsatz des Vorrangs
ambulanter vor stationdren Hilfen findet sich bei s. 21(1) NAA 1948 zwar nicht in einer
vergleichbar expliziten Weise. Er 146t sich aber einigen neueren politischen Strategie-
papieren entnehmen, 2359 die den Zugang gerade zu niedrigschwelligen Pflegeangeboten
verbessern mdchten. Durch die Praxis vieler englischer Kommunen, in ithren Auswahl-
kriterien beim Leistungszugang Personen mit einem hoheren Hilfebedarf Vorrang ge-
geniiber Personen mit einem geringeren Bedarf einzurdumen und Leistungsangebote
unterhalb der stationdren Pflege in breitem Umfang zu streichen, werden die politischen
Zielsetzungen allerdings konterkariert. Wihrend in Deutschland in den letzten Jahren
der Anteil der Pflegebediirftigen gerade in Pflegestufe I zunahm,2360 konzentrieren vie-
le englische Kommunen die Hilfeleistungen immer noch sehr stark auf diejenigen, die
den dringendsten Bedarf an Pflegeleistungen haben, wihrend sie niedrigschwellige An-
gebote streichen.

VI Leistungserbringung

1. Leistungserbringung in der sozialen Pflegeversicherung

a. Allgemeines

Im Gegensatz zu den englischen Kommunen ist es den deutschen Pflegekassen nicht
gestattet, den Sachleistungsanspruchs2361 auf stationire Pflegeleistungen durch kassen-

2359 S. oben, Fn. 1152.

2360 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Die Entwicklung der Pflegeversicherung. Vierter Bericht,
S. 17, 111 (Grafik 3).

2361 Dazu etwa Schulin, Die soziale Pflegeversicherung des SGB IX, NZS 1994, S. 442.
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