D. Lianderbericht Osterreich

I. Grundlagen

Auch fiir Osterreich erfolgt zunichst eine Darstellung der Verteilung der wichtigsten
Gesetzgebungskompetenzen sowie des Systems der Leistungserbringung, um wiederum
die leistungsrechtlichen Grundkonstellationen herauszuarbeiten.

1. Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen

Osterreich ist ein Bundesstaat. Die Gesetzgebungskompetenzen sind geteilt zwischen
dem Bund und den Landern. Sowohl die einschldgigen Kompetenzen zur Gesetzgebung
als auch die zur Vollziehung werden durch das Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ge-
regelt.625 Dabei erfolgt die Kompetenzverteilung dergestalt, dass die Gesetzgebungs-
kompetenz grundsitzlich bei den Landern liegt, es sei denn, sie ist ausnahmsweise dem
Bund zugewiesen, Art. 15 I B-VG. Seit dem 01.01.2012 steht die Gesetzgebungskom-
petenz fiir das ,,Pflegegeldwesen* nach Art. 10 I Nr. 11 B-VG allein dem Bund zu.626
Der Bund hat jedoch keine ausdriickliche Gesetzgebungskompetenz fiir Pflegesachleis-
tungen, und er erbringt auch keine Pflegesachleistungen unter dem Kompetenztitel ,,So-
zialversicherungswesen®, Art. 10 Nr. 11 B-VG, sondern diese werden ausschlielich in
Landesgesetzen und dort in der Regel in den Sozialhilfe- oder Mindestsicherungsgeset-
zen oder im Heimrecht geregelt. Zwar hat der Bund fiir den Bereich der Sozialhilfe aus

625 Dies ist nicht selbstverstindlich, da es keine einheitliche Verfassungsurkunde in Osterreich gibt und
Normen mit Verfassungsrang in einer Vielzahl von Gesetzen zu finden sind, Ohlinger, Verfassungs-
recht, Rn. 6f. Hauptgesetzgeber ist der Bund, Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 241.

626 Durch das Pflegegeldreformgesetz 2012, BGBI. I Nr. 58/2011, wurde die bis 31.12.2011 geltende
Aufteilung der Kompetenz zwischen dem Bund und den Léndern, welche durch Art. I BPGG und
Art. 15 1 B-VG erfolgte, abgeldst. Fiir die Ausiibung der Kompetenzen fiir die Erbringung von
Geldleistungen durch Bund und Lander nach den gleichen Grundsédtzen wurde die Vereinbarung
zwischen dem Bund und den Landern gemill Art. 15a B-VG iiber gemeinsame Mafinahmen des
Bundes und der Lénder fiir pflegebediirftige Personen (kurz: Pflege-Vereinbarung), BGBI. I Nr.
110/1993, geschlossen. Die weiteren Bestandteile der Vereinbarung, insbesondere fiir die Erbrin-
gung von Pflegesachleistungen und deren Mindestqualitdt, gelten weiterhin. Zu den Problemen der
geteilten Gesetzgebungskompetenz, siche Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pfle-
gegeldregelungen, Art. I, S. 30ff.; OGH, vom 15.09.1997 — 10 ObS 192/97a; (Die in der frei zu-
ganglichen Datenbank RIS, http://www.ris.bka.gv.at, abrufbaren Entscheidungen werden, um insbe-
sondere fiir den deutschen Leser eine einfacheren Zugang zu ermdglichen, mit Datum und Akten-
zeichen zitiert, so wie sie in dieser Datenbank zu finden sind. Alle Gibrigen Entscheidungen werden
nach den jeweiligen amtlichen Sammlungen zitiert.).
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dem Titel ,,Armenwesen nach Art. 12 I Nr. 1 B-VG die Kompetenz zur Grundsatzge-
setzgebung®2’. Von dieser Kompetenz hat er jedoch bisher keinen Gebrauch gemacht,
so dass die Kompetenz zur Regelung des ,,Armenwesens* vollstindig bei den Landern
liegt, Art. 15 VI S. 5 B-VG.

Auch die Kompetenzen zur Regelung der pflegenahen Berufe sind auf Bund und
Lander verteilt. Die Kompetenz zu Erlass des Gesundheits- und Krankenpflegegesetz
(GuKG@G), welches Ausbildung und Berufspflichten fiir den gehobenen Dienst der Ge-
sundheits- und Krankenpflege und fiir die Pflegehilfe regelt, steht nach Art. 10 I Nr. 12
B-VG dem Bund zu, da es dabei vorrangig um die Unterstiitzung drztlicher Tatigkeiten
geht.628 Fiir die ,,Sozialbetreuungsberufe* wie Alten- und Familienhilfe sind hingegen
nach Art. 15 1 B-VG die Linder zustindig.62% Damit ist zweifelhaft, ob dem Bund die
Kompetenz zum Erlass des Hausbetreuungsgesetzes (HBeG) zusteht, da in diesem Ge-
setz die Betreuung von Personen in Privathaushalten auBlerhalb von Téatigkeiten, die
unter das GuKG fallen, reguliert wird.630

2. Leistungen und Leistungserbringung

a) Leistungen nach dem Bundespflegegeldgesetz

Der Bund erbringt grundsitzlich nur Geldleistungen. Geregelt sind diese Leistungen
im Bundespflegegeldgesetz (BPGG). Die Erbringung der Leistungen bei Pflegebediirf-
tigkeit nach dem BPGG wird ausgehend vom nach § 25 I 1 BPGG erforderlichen An-
trag des Pflegebediirftigen dargestellt.031 Es wird zunéchst gepriift, ob ein Pflegebedarf
1.5.d. § 4 I, IT BPGG besteht. Der Ablauf dieser Priifung ergibt sich im Wesentlichen
aus der Einstufungsverordnung zum Bundespflegegeldgesetz (EinstV), die auf Grundla-

627 Bei der Grundsatzgesetzgebung darf der Bund nur Grundsitze regeln. Die Lénder fiillen diesen
Rahmen nach Art. 15 VI S. 1 B-VG aus. Schwer zu bestimmen ist, wo die genaue Grenze fiir die
maximale Bestimmtheit einer bundesrechtlichen Regelung liegt, Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn.
245.

628 OGH vom 30.01.2001 — 10 ObS 357/00y.

629 Um eine bundesweite Vergleichbarkeit der Berufsbilder zu gewihrleisten, haben der Bund und die
Lander in der Vereinbarung gemiBl Art. 15a B-VG iiber Sozialbetreuungsberufe, BGBI. 1 Nr.
55/2005, vereinbart, die Berufsbilder nach gleichen Zielsetzungen und Grundsitzen zu regeln, Art.
1 I der Vereinbarung.

630 Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst, Stellungnahme zum Entwurf des Bundesgesetzes, mit dem
die Bestimmungen iiber die Betreuung von Personen in privaten Haushalten erlassen werden (Haus-
betreuungsgesetz - HBeG) und die Gewerbeordnung 1994 geéndert wird.

631 Die Zugehorigkeit zu einem der Personenkreise nach den §§ 3, 3a BPGG wird unterstellt. § 3
BPGG erfasst alle Personen, die in Osterreich ihren gewohnlichen Aufenthalt haben und eine
Grundleistung (wie beispielsweise eine Altersrente) beziehen. § 3a BPGG beschreibt den Personen-
kreis, der ohne Bezug einer Grundleistung fiir das Pflegegeld leistungsberechtigt ist.
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ge des § 4 VII BPGG erlassen wurde. Nach § 8 S. 1 EinstV ist fiir die Erstentscheidung,
ob Pflegebediirftigkeit vorliegt, immer ein Sachverstindigengutachten erforderlich.632
Bei Vorliegen von Pflegebediirftigkeit wird der Antragssteller in eine der 7 Pflegestufen
eingestuft, wobei Stufe 1 den niedrigsten Pflegebedarf (mehr als 60 Stunden monatlich)
und Stufe 7 den hochsten Pflegebedarf (mehr als 180 Stunden monatlich plus zusétzli-
che Erschwernisfaktoren) voraussetzt. Entsprechend den Pflegestufen ist auch das Pfle-
gegeld der Hohe nach gemél § 5 BPGG gestaffelt von 154,20 € monatlich in Pflegestu-
fe 1 bis 1655,80 € monatlich in Pflegestufe 7. Die Hohe des Pflegegeldes ist nicht ab-
hiangig davon, ob der Pflegebediirftige professionelle oder nichtprofessionelle Hilfe in
Anspruch nimmt. Auf Antrag kann nach dem BPGG auch ausschlieBlich diese Geldleis-
tung und keine Sachleistung erbracht werden. Die Moglichkeit zur Erbringung von
Sachleistungen nach § 20 BPGG kann nicht vom Pflegebediirftigen im Antrag gewihlt
werden, sondern es handelt sich um eine von Amts wegen zu treffende Entscheidung
des Leistungstrigers bei nicht zweckentsprechender Verwendung des Pflegegeldes. Es
ist damit Instrument zur Qualitdtssicherung und wird auch in diesem Zusammenhang
dargestellt. Welcher Leistungstriager (im BPGG als Entscheidungstrager bezeichnet) fiir
die Erbringung des Pflegegeldes zustdndig ist, hdngt davon ab, zu welchem Personen-
kreis nach den §§ 3, 3a BPGG der Antragsteller gehort.633 Unter den Voraussetzungen
des § 21b I BPGG kann neben dem Pflegegeld eine Unterstiitzung fiir eine ,,bis zu 24
Stunden Betreuung™ in hduslicher Umgebung gewihrt werden. Es handelt sich dabei um
eine Forderleistung, deren Erbringung im Ermessen des Leistungstriigers steht.034 Die
Unterstiitzung wird als Zuschuss gewéhrt. Dessen Hohe ergibt sich aus den Richtlinien

632 Die Erstellung erfolgt grundsitzlich durch einen Arzt. Allerdings werden zunehmend auch beson-
ders geschulte Pflegefachkrifte hinzugezogen, Grasser, OZPR 2010, S. 140f. Bei einer Evaluation
der von Arzten oder Pflegefachkriften erstellten Gutachten wurde festgestellt, dass diese hinsicht-
lich der Bewertung des zeitlichen Pflegebedarfes zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen. Dieser
wurde von den Pflegefachkriften als deutlich hoher eingeschiitzt, Greifeneder, OZPR 2011, S. 172f.
Hingegen konnten bei der Qualitdt der Gutachten keine Unterschiede zwischen Pflegefachkriften
und Arzten festgestellt werden, Greifeneder, OZPR 2011, S. 172, 174f.

633 Das Bestehen mehrerer Leistungstrdger ist nur historisch zu erkldren. Mit Einfiihrung des BPGG
sollte kein neuer Leistungstrager geschaffen werden, so dass an bereits bestehende Zusténdigkeiten
bei Leistungstrigern fiir Sozialleistungen im weitesten Sinne angekniipft wurde, Pfeil, Bundespfle-
gegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 22, S. 205. So ist beispielsweise der So-
zialversicherungstréager, der fiir die Gewédhrung der Vollrente zustindig ist, bei Rentenbezug dann
auch fiir die Gewdhrung des Pflegegeldes zustindig, § 22 I Nr. 1 BPGG. Erst mit dem Pflegegeldre-
formgesetz 2012 wurde eine Reduzierung der Leistungstrager von iiber 280 Landestragern und 23
Bundestragern auf 7 Bundestrager erreicht, vgl. Erlduterungen Pflegegeldreformgesetz, 276/ME
XXIV.GP, S. 1.

634 Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 21b BPGG, beispielsweise durch ,,kdnnen erbracht
werden...“ und die Bezeichnung des Betreuungsbediirftigen als ,,Forderungsbewerber, wird aber
auch unter Punkt 2.3.6. der Richtlinien zur Unterstiitzung der 24 Stunden Betreuung nochmals klar-
gestellt. Die Richtlinien zur Unterstiitzung der 24-Stunden-Betreuung sind abrufbar unter:
http://www.bmask.gv.at/site/Soziales/Pflege_und Betreuung/24 Stunden Betreuung/ (Stand
19.08.2013).
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des Bundesministers fiir Soziales und Konsumentenschutz33 zur Unterstiitzung der 24
Stunden Betreuung.636 Die Zahlung des Zuschusses ist gemiB Punkt 3 der Richtlinien
vom Einkommen, aber nicht vom Vermogen des Pflegebediirftigen abhéngig. Die For-
derung wird erbracht aus dem Unterstiitzungsfonds fiir Menschen mit Behinderung.
Zustandig fiir die Entscheidung iiber die Zuschussgewidhrung ist gemal3 der Punkte 4.4
und 4.6 der Richtlinien das Bundessozialamt.637

b) Leistungen der Sozialhilfe

Die Leistungen des BPGG sind in zweifacher Weise nicht bedarfsdeckend. Erreicht
der Pflegebediirftige nicht die Pflegestufe 1, so erhilt er trotz Bestehen eines Pflegebe-
darfes kein Pflegegeld (Fallgruppe 1).638 Erreicht er mindestens die Pflegestufe 1, so ist
das Pflegegeld dennoch der Hohe nach begrenzt, unabhidngig davon wie hoch der pfle-
gebedingte Mehrbedarf tatsdchlich ist (Fallgruppe 2). In beiden Fallgruppen kann ein
Anspruch auf Leistungen der Sozialhilfe bestehen. Wie bereits beschrieben, gehort die
Sozialhilfe zur Gesetzgebungskompetenz der Léander, so dass die Regelungen zur Sozi-
alhilfe aller neun Lénder in den Blick zu nehmen sind. Zur Schaffung bundesweit ein-
heitlicher Mindeststandards in der Sozialhilfe®39 wurde eine Vereinbarung gemiB Art.
15a B-VG zwischen dem Bund und den Landern iiber eine bundesweite Bedarfsorien-
tierte Mindestsicherung®40, die zum 01.12.2010 in Kraft getreten ist, abgeschlossen. Die
Hilfe bei Pflegebediirftigkeit gehort jedoch nicht zu den in Art. 3 der Vereinbarung ge-
nannten, von der Harmonisierung betroffenen Bedarfsbereichen. Als Folge der Verein-
barung haben alle Lander ein Gesetz zur bedarfsorientierten Mindestsicherung erlas-
sen.04l Kirnten, Tirol und Vorarlberg haben dabei alle Bedarfsbereiche und damit auch

635 Dieser ist geméf § 21b IV 1 BPGG fiir den Erlass der Richtlinien zustdndig.

636 Es ist zu unterscheiden, ob die Betreuung durch eine Betreuungskraft erbracht wird, die beim Pfle-
gebediirftigen oder einem Angehdrigen beschéftigt ist, oder durch eine selbstdndige Betreuungs-
kraft. Der Zuschuss betrédgt fiir unselbstindige Betreuungskrifte maximal 1100 € im Monat und fiir
selbstdndige Betreuungskrifte 550 €, vgl. Pkt. 2.1.1 und 2.2.1 der Richtlinien.

637 Die Antragsstellung kann nach Pkt. 4.1 der Richtlinien auch beim Leistungstridger des Bundespfle-
gegeldes oder beim Sozialhilfetrager erfolgen.

638 Diese Fallgruppe wird auch in Osterreich teilweise als Pflegestufe 0 bezeichnet, Ellmer, Probleme
aus Sicht der Linder, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung in Osterreich, S. 39,
46.

639 677 der Beilagen XXIV. GP - Vereinbarung Art. 15a B-VG — Materialien, S. 1.

640 BGBI. I Nr. 96/2010; einfithrend zu den Zielen einer einheitlichen bedarfsorientierten Mindestsiche-
rung, Pfeil, OZPR 2010, S. 90-92.

641 Burgenland: Burgenldndisches Mindestsicherungsgesetz (Bgld. MSG) LGBIL. Nr. 76/2010 zuletzt
gedndert durch LGBI. Nr. 44/2012; Kérnten: Kérntner Mindestsicherungsgesetz (K-MSG) LGBI.
Nr. 15/2007 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 16/2012; Niederosterreich: Niederdsterreichisches
Mindestsicherungsgesetz (NO MSG) LGBI. 9205 zuletzt gedndert durch LGBI. 9205-1; Oberdster-
reich: Oberosterreichisches Mindestsicherungsgesetz (06. BMSG) LGBI. Nr. 74/2011; Salzburg:
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den Pflegebedarf in ihren Mindestsicherungsgesetzen geregelt und die bis dahin gelten-
den Sozialhilfegesetze auler Kraft gesetzt. Die iibrigen Lénder regeln in ihren Mindest-
sicherungsgesetzen nur die von der Harmonisierung betroffenen Bedarfe. Der Bedarf
bei Pflegebediirftigkeit wird durch die weiterhin bestehenden Sozialhilfegesetze er-
fasst.642

Unabhéngig vom Ort der Regelung sind die Sozialhilfeleistungen bediirftigkeitsab-
hiingigé43 und kénnen regelmiBig auch ohne Antrag von Amts wegen erbracht wer-
den®44. Alle Linder haben in ihrem Sozialhilfe- oder Mindestsicherungsgesetz aus-
driicklich Leistungen bei Pflegebediirftigkeit vorgesehen. Allerdings gibt es Unterschie-
de bei den Fragen, ob fiir die Leistung ein bestimmter qualifizierter Pflegebedarf erfor-
derlich ist®4> und ob auf die Leistung ein Rechtsanspruch®46 besteht. Grundsitzlich ist
kein bestimmter Mindestpflegebedarf fiir das Einsetzen der Leistungen bei Pflegebe-
diirftigkeit erforderlich. Fiir Niederdsterreich verlangt § 24 I NO SHG jedoch eine we-
sentliche Beeintrachtigung in einem lebenswichtigen Beziehungsfeld. In Tirol hat die
Landesregierung die Kompetenz zum Erlass einer Richtlinie, welche die Voraussetzun-

Salzburger Mindestsicherungsgesetz (Salzburger MSG) LGBI. Nr. 63/2010; Steiermark: Steiermér-
kisches Mindestsicherungsgesetz (StMSG) LGBI. Nr. 14/2011 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr.
9/2012; Tirol: Tiroler Mindestsicherungsgesetz (TMSG) LGBI. Nr. 99/2010 zuletzt gedndert durch
LGBI. Nr. 110/2011; Vorarlberg: Vorarlberger Mindestsicherungsgesetz (VMSG) LGBI. Nr.
64/2010 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 34/2012; Wien: Wiener Mindestsicherungsgesetz
(WMSG) LGBI. Nr. 38/2010 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 6/2011.

642 Burgenland: Burgenlindisches Sozialhilfegesetz (Bgld. SHG) LGBI. Nr. 5/2000 zuletzt gedndert
durch LGBL Nr. 44/2012; Niederdsterreich: Niederdsterreichisches Sozialhilfegesetz (NO SHG)
LGBI. 9200 zuletzt gedndert durch LGBI. 9200-11; Oberosterreich: Landesgesetz iiber die soziale
Hilfe in Oberdsterreich (06. SHG) LGBI. Nr. 82/1998 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 54/2012;
Salzburg: Salzburger Sozialhilfegesetz (Salzburger SHG) LGBI. Nr. 19/1975 zuletzt geéndert durch
LGBI. Nr. 53/2011; Steiermark: Steiermérkisches Sozialhilfegesetz (StSHG) LGBI. Nr. 29/1998 zu-
letzt gedndert durch LGBL Nr. 10/2012; Wien: Wiener Sozialhilfegesetz (WSHG) LGBIL Nr.
13/1973 zuletzt gedndert durch LGBI. Nr. 28/2012.

643 § 13 Bgld. SHG; §§ 5, 6 K-MSG:; § 15 NO SHG; §§ 7-9 06. SHG; §§ 7, 8 Salzburger SHG; §§ 4-6
StSHG; §§ 15-17 TMSG; § 8 VMSG; §§ 9, 10 WSHG.

644 § 2113 Bgld. SHG; § 52 1 K-MSG; § 64 12 NO SHG; § 313 06. SHG; § 6 11 2 Salzburger SHG; §
2 I StSHG; § 1 Il TMSG; § 2 1 VMSG; § 6 S. 2 WSHG.

645 Wobei das Prinzip der (vollstindigen) Bedarfsdeckung auch im osterreichischen Sozialhilferecht
gilt, vgl. fuir Tirol, Fiirweger, Die Entwicklung von der Sozialhilfe zur bedarfsorientierten Mindest-
sicherung unter besonderer Beriicksichtigung der Verhéltnisse im Land Tirol, S. 103.

646 Dass auf Leistungen der Sozialhilfe ein Anspruch besteht, ist nicht selbstverstdndlich. Die Rege-
lungstechnik der einzelnen Landesgesetze bei der Frage, auf welche Leistungen ein Rechtsanspruch
besteht, ist dabei sehr unterschiedlich. Einen Uberblich bietet Pfeil, Vergleich der Sozialhilfesyste-
me der Osterreichischen Bundeslénder, S. 49ff. Haufig wird entweder ausdriicklich abschliefend be-
stimmt, auf welche Leistungen ein Anspruch besteht, oder es wird durch die Wendung ,,die Erbrin-
gung obliegt dem Land als Trager von Privatrechten” gekennzeichnet, dass auf diese Leistung kein
Anspruch besteht.
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gen fiir die Hilfe zur Pflege regelt, § 45 lit. b TMSG.%47 Auf die Hilfe zur Pflege besteht
grundsitzlich ein Rechtsanspruch auBer in Kéirnten®48, Tirol®4 und Vorarlberg630, Auf
dariiber hinaus gehende soziale Dienste besteht hingegen in der Regel kein An-
spruch.651

Gleiches gilt fiir den konkreten Leistungsinhalt.052 Wie der Bedarf des einzelnen
Pflegebediirftigen gedeckt wird, steht damit im Ermessen des Leistungstriagers. Die Be-
darfsdeckung kann durch Geldleistungen oder Sachleistungen®33 erfolgen. Fiir die Aus-
iibung dieses Ermessens gibt es normative Leitlinien, von denen hier einige beispielhaft
genannt seien. So enthalten die Sozialhilfegesetze selbst sehr allgemeine Leitlinien fiir
die Ermessensausiibung, die sich am Zweck der Sozialhilfe ausrichten.654 In Kirnten
sind bei der Wahl der Leistung die Besonderheiten der jeweils Hilfe suchenden Person
zu beachten und es ist die Leistungsform zu wihlen, die zur konkreten Bedarfsdeckung
am besten geeignet ist, § 2 I, III K-MSG. § 9 IV lit. b K-MSG enthilt zwar einen allge-
meinen Vorrang der Geldleistung gegeniiber der Sachleistung, allerdings sollen Pflege-
leistungen nach § 15 I K-MSG durch personliche Hilfen, also Sachleistungen erbracht
werden. Auch fiir Oberdsterreich wird in § 17 I, V 0O6. SHG deutlich, dass Hilfe zur
Pflege als personliche Hilfe oder als Sachleistung erbracht werden soll, wobei ein Nach-
rang der stationdren Leistungen gegeniiber ambulanten Leistungen besteht. Teilweise
wird auch der im Gesetz nur sehr allgemein beschriebene Leistungsinhalt durch Richtli-
nien konkretisiert. So enthilt fiir Tirol § 13 TMSG lediglich die Angabe, dass Hilfe zur
Pflege auch als ,,mobile Pflege®, , Kurzzeitpflege zur Entlastung pflegender Angehori-

647 Gemaél Pkt. 6 der ,,Richtlinie des Landes Tirol zur Gewdhrung von Leistungen der mobilen Pflege
und Betreuung in Tirol“ geniigt jedoch auch Pflegebediirftigkeit unterhalb der Pflegestufe 1 i.S.d.
BPGG. Erforderlich ist nur, dass der Pflege- oder Betreuungsbedarf drztlich festgestellt wurde.

648 § 8 II K-MSG.

649 §§41V,27 1 TMSG.

650 §4111 VMSG.

651 Soziale Dienste sind Einrichtungen die Sachleistungen erbringen. In den meisten Lindern enthélt
das Mindestsicherungs- beziehungsweise Sozialhilfegesetz eine Pflicht ausreichend soziale Dienste
bereitzustellen, soweit dies wirtschaftlich vertretbar ist, vgl. u.a. § 33 II Bgld. SHG, § 44 II NO
SHG. Dabei bleibt es dem Land als Sozialhilfetréger iiberlassen, wie es dieser Pflicht nachkommt.
Es kann die sozialen Dienste selbst bereitstellen oder sich dazu Dritter bedienen, vgl. §§ 44 111 NO
SHG. Ein Anspruch des Einzelnen auf die Bereitstellung eines konkreten Platzes fiir einen sozialen
Dienst steht der Pflicht des Leistungstrégers nicht gegeniiber, da die Bereitstellung durch das Land
,»als Triger von Privatrechten erfolgt.

652 Pfeil, Vergleich der Sozialhilfesysteme der dsterreichischen Bundeslédnder, S. 57.

653 Bei Sachleistungen (i.w.S.) wird teilweise weiter unterschieden zwischen Sachleistungen (i.e.S.)
und personlichen Hilfen. Den Begriff der personlichen Hilfe gibt es nicht in allen Landern. Es han-
delt sich dabei um Sachleistungen i.w.S., die nicht als Sache im Wortsinn, sondern durch eine Per-
son erbracht werden. Eine Aufzdhlung der personlichen Hilfen fiir Kédrnten findet sich in § 9 II K-
MSG. Diese Unterscheidung wihlt auch Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pfle-
gegeldregelungen, Einfiihrung, S. 25.

654 Pfeil, Vergleich der Sozialhilfesysteme der osterreichischen Bundeslénder, S. 58-60 mit weiteren
Beispielen.
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ger” oder Tagespflege zur Entlastung pflegender Angehoriger geleistet werden kann.
Auch aus der knappen Beschreibung in § 2 XVI-XVIII TMSG ldsst sich kaum entneh-
men, wann welcher konkrete Anspruch bestehen soll. Zur Konkretisierung wurden des-
halb auf Grundlage der Ermichtigung in § 45 TMSG Richtlinien erlassen.655 Werden
die Leistungen der Hilfe zur Pflege als Sachleistungen erbracht, so kénnen diese durch
den Leistungstriger selbst oder durch Dritte, zu denen der Leistungstriger eine vertrag-
liche Rechtsbeziehung®56 unterhilt, erbracht werden.

c) Erbringung von Sachleistungen

Den Léndern obliegt die Aufgabe, fiir eine flichendeckende Versorgung mit so ge-
nannten sozialen Diensten zu sorgen, zu denen auch ambulante Dienste flir die Lang-
zeitpflege gehoren. Fiir die Langzeitpflege ergibt sich eine entsprechende Pflicht aus der
Pflegevereinbarung zwischen dem Bund und den Lidndern. Von der bisherigen alleini-
gen Finanzierung der Pflegesachleistungen wurden die Lander durch Einrichtung eines
Pflegefonds®7 durch das Pflegefondsgesetz058 (PFG) entlastet, indem der Bund gemilB
§ 3 PFG zweckgebundene Zuschiisse , fiir die Sicherung sowie fiir den Aus- und Aufbau
der Betreuungs- und Pflegedienstleistungen der Lander im Bereich der Langzeitpflege*
gewihrt.659 Die Ubernahme der Aufgabe speziell im Hinblick auf Pflegeeinrichtungen
erfolgte durch die Lander in Art. 3 I der Pflegevereinbarung. Danach kénnen die Lander
die Leistungen entweder selbst erbringen oder durch Dritte erbringen lassen, Art. 3 II
der Pflegevereinbarung. In beiden Fillen haben die Lander einen Mindest(qualitdts-)
standard zu gewahrleisten, Art. 5 i.V.m. Pkt. 2.1 der Anlage A der Pflegevereinbarung.
Sowohl fiir die quantitative, aber auch fiir die qualitative Sicherstellung des Mindest-
standards sind die Lénder verpflichtet Bedarfs- und Entwicklungspléne zu erstellen, Art.
6 1.V.m. Anlage B der Pflegevereinbarung.660

Die Umsetzung der Verpflichtungen aus der Pflegevereinbarung erfolgt dann im We-
sentlichen auf Grundlage des jeweiligen Sozialhilfe- oder Mindestsicherungsgesetzes,
das zundchst die allgemeine Verpflichtung zur flichendeckenden Versorgung wieder-

655 Bspw. die ,,Richtlinie des Landes Tirol zur Gewédhrung von Leistungen der mobilen Pflege und
Betreuung in Tirol“ sowie die ,,Richtlinie des Landes Tirol zur Forderung der Kurzzeitpflege fiir
pflegebediirftige Personen®.

656 Bspw. § 48 III NO SHG; §§ 44 1 lit. ¢, 11, 41 TMSG.

657 Es handelt sich um einen Verwaltungsfonds, der nicht mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet
ist, Pfeil, OZPR 2011, S. 124.

658 BGBI. I Nr. 57/2011.

659 Der ,,Ausbau‘ von Dienstleistungsangeboten erfasst dabei auch die qualitative Verbesserung, Pfeil,
OZPR 2011, S. 124.

660 Anlage B regelt dabei den Mindestinhalt der Bedarfs- und Entwicklungspline, in denen im Wesent-
lichen Soll- und Istsituation gegeniibergestellt werden und entsprechende MalBinahmen geplant wer-
den, um in Zukunft die Sollsituation zu erreichen.
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holt. Bei der Erfiillung dieser Pflicht ist die gesamte Bevolkerung des jeweiligen Bun-
deslandes in Blick zu nehmen, da jeder, unabhingig von seiner wirtschaftlichen Bediirf-
tigkeit, die Moglichkeit haben soll, seinen (Pflege-)Bedarf durch entsprechende soziale
Dienste zu decken.661 Im Hinblick auf die Qualititssicherung ist interessant, ob bei der
Erfiillung eines Anspruches auf Sozialhilfe bei Pflegebediirftigkeit durch einen sozialen
Dienst dann zusétzliche Anforderungen gelten. Ein Rechtsanspruch des Einzelnen auf
den Zugang zu einem sozialen Dienst steht der allgemeinen Verpflichtung zur flichen-
deckenden Versorgung grundsitzlich nicht gegeniiber.62 Dieser wird vielmehr durch
die Sozialhilfe- oder Mindestsicherungsgesetze ausdriicklich ausgeschlossen.003 Ein
Rechtsanspruch auf die Erbringung von Pflegeleistungen durch einen sozialen Dienst ist
nur dann denkbar, wenn der Anspruch des Einzelnen auf Hilfe zur Pflege nach dem
Sozialhilfe- bzw. Mindestsicherungsgesetz im Einzelfall nur durch einen sozialen
Dienst erfiillt werden kann,%64 da das Auswahlermessen des Sozialhilfetrigers dann auf
diese einzige Art der Leistungserbringung reduziert ist.

Die Mindestsicherungs- und Sozialhilfegesetze enthalten von Land zu Land zwar im
Wesentlichen dhnliche, im Detail aber doch voneinander abweichende Regelungen zur
Erbringung von Sachleistungen und zur Einbindung Dritter.665 Dabei wird die Pflicht
zur Gewidhrleistung einer flichendeckenden Versorgung von den Landern einheitlich
dem Triger der Sozialhilfe zugeordnet.666 Dieser hat die Moglichkeit, soweit er soziale
Dienste nicht selbst erbringt, sich Dritter zur Leistungserbringung zu bedienen.667 Die
Einbindung des Dritten erfolgt regelméfig durch schriftlichen Abschluss eines privat-
rechtlichen®8 Vertrages zwischen dem Triiger der Sozialhilfe und dem Dritten oder

661 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 100f.; es besteht dann i.d.R. die Pflicht zu
einem Kostenbeitrag, vgl. fiir Salzburg: §§ 11, 12 Soziale Dienste-Verordnung.

662 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 101.

663 Die Aufgabe wird in allen Léndern von den Sozialhilfetrdgern als Trager von Privatrechten wahrge-
nommen. Rechtspolitische Kritik zum fehlenden Rechtsanspruch und den vagen Vorgaben zur Qua-
litdt in der Pflegevereinbarung #uBert, Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 450f.

664 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 101, 363.

665 Eine Sonderstellung vor allem in tatséchlicher Hinsicht bei der Erbringung professioneller ambulan-
ter Pflege nimmt dabei Vorarlberg ein, Wild, Ambulante Pflege und Betreuung in Osterreich, in:
Kollak (Hrsg.), Internationale Modelle hauslicher Pflege, S. 35. Die ortliche Versorgung erfolgt
durch 66 ortliche Krankenpflegevereine. Zum inneren Aufbau der Krankenpflegevereine, vgl. die
empirische Untersuchung, Fuchs, Eine Gegeniiberstellung der Organisation der mobilen Pflege und
Betreuung in den Bundesldndern Steiermark und Vorarlberg, S. 77-79. Diese werden staatlich ge-
fordert mit Mitteln des Sozialfonds, §§ 20 I 1, 21 lit. g VSHG. Der Sozialfonds ist rechtsfahig und
selbst ein Sozialhilfetrdger, § 14 VSHG.

666 Bspw. § 33 I Bgld. SHG; §§ 36, 42 K-MSG; § 44 11 NOSHG; § 22 IV WSHG, wobei in Wien die
Besonderheit besteht, dass Sozialhilfetriager fiir die Erbringung von Pflegeleistungen und fiir die so-
zialen Dienste nicht das Land Wien ist, sondern der Fonds Soziales Wien, § 34 II, IIl WSHG. An-
sonsten sind Tréger der Sozialhilfe die Lander und teilweise zusitzlich die Gemeinden.

667 Triiger der freien Wohlfahrt und andere Trigerorganisationen, vgl. § 48 111 1 NO SHG.

668 Da das offentliche Recht Vorgaben zum Inhalt des privatrechtlichen Vertrages macht, ist es typisch
fiir die Leistungserbringung bei sozialen Diensten, dass 6ffentliche-rechtliche und privatrechtliche
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einer Vereinigung, der der Dritte angehort®69, wobei es gesetzliche Mindestanforderun-
gen an den Dritten gibt670, Der Vertragsabschluss ist davon abhiingig, dass ein entspre-
chender Bedarf fiir diesen sozialen Dienst in der Sozialplanung prognostiziert wurde.671
In Niederosterreich kann der Abschluss einer Vereinbarung bei ambulanten Diensten
dadurch ersetzt werden, dass die Leistungen entsprechend einer Durchfiihrungsrichtlinie
erbracht werden, § 48 III 2 NO SHG. Dabei muss die Richtlinie die gleichen Mindest-
voraussetzungen flir die Leistungserbringung festlegen wie sie fiir den Abschluss der
Vereinbarung erforderlich wiren, §§ 48 111 2, 49 IV NO SHG.

Nur im Burgenland ist fiir alle ambulanten Dienste, die Pflegeleistungen erbringen,
eine Zulassung durch die Landesregierung erforderlich, §§ 38 I 1, 34 II Nr. 2, 40 Bgld.
SHG. Jeder ambulante Dienst, der pflegerische Dienste anbieten will, bedarf hier einer
Betriebsbewilligung nach § 40 Bgld. SHG, auch wenn er keine Leistungen fiir den So-
zialhilfetrdager erbringt. Zwar gibt es andere Lénder, in denen ein vergleichbares Bewil-
ligungs- oder zumindest ein Anzeigeerfordernis besteht, dort aber nur zur Errichtung
und zum Betrieb (teil-)stationérer Einrichtungen.672 In anderen Lindern ergibt sich das
Bewilligungserfordernis fiir stationdre Pflegeinrichtungen jedoch spezieller aus dem
jeweiligen Heimgesetz.673 Eine Ausnahme hierzu bildet Salzburg. Hier gibt es kein
Heimgesetz. Vielmehr hat das SPG (Salzburger Pflegegesetz) einen umfassenden An-
wendungsbereich, zu dem auch die hiusliche Pflege gehort. Fiir die Errichtung entspre-
chender Einrichtungen gibt es nach § 31 I Nr. 1 SPG eine Pflicht zur Anzeige.

Die ausfiihrliche Darstellung der Qualititssicherung erfolgt zur Wahrung der Uber-
sichtlichkeit exemplarisch fiir die Bundesldnder Salzburg und Burgenland ausfiihrlich.
In ihrer Grundausrichtung haben beide Lander Modellcharakter. Daneben bieten sie die
o0.g. Besonderheiten. Fiir andere Bundeslidnder beschrinkt sich die Darstellung auf inte-
ressante Einzelaspekte.

Regelungen bestehen, vgl. Dimmel/Schmid, Soziale Dienste, in: Dimmel/Heinzmann/Schenk (Hrsg.),
Handbuch Armut in Osterreich, S. 579, 585. Hingegen ist auch mit Blick auf die Soziale Dienste-
Verordnung die Aussage, das Leistungsrecht sei 6ffentlich-rechtlich und das Leistungserbringungs-
recht privatrechtlich, vgl. Dimmel, Sozialwirtschaft und Sozialordnung, in: Dimmel (Hrsg.), Das
Recht der Sozialwirtschaft, S. 9, 27f., zu pauschal. Auch ldsst sich die Qualitdtssicherung nicht
zwingend nur dem Leistungsrecht zuordnen, so aber Dimmel, Sozialwirtschaft und Sozialordnung,
in: Dimmel (Hrsg.), Das Recht der Sozialwirtschaft, S. 9, 27f., vielmehr kann Qualitdtssicherung
sowohl durch Leistungsrecht als auch durch Leistungserbringungsrecht erfolgen.

669 Bspw. § 61 VII 1 K-MSG; § 59 III O6 SHG; § 20 IV 1 StSHG; anders fiir Salzburg § 22 11, V, VI
Salzburger SHG wo die Voraussetzungen der Einbindung unmittelbar dem Gesetz zu entnehmen
sind und insbesondere die Hohe der Kosten, die dem Dritten zu erstatten sind, werden durch Ver-
ordnung festgelegt.

670 Bspw. § 61 V K-MSG; § 60 11 O6 SHG; § 41 111 TMSG.

671 Vgl. § 48 111 1 NO SHG.

672 Bspw. Bewilligungspflicht: § 49 I NO SHG; Anzeigepflicht: § 64 1 06 SHG.

673 Bspw. § 16 I Kirntner Heimgesetz; § 15 I, II Steiermérkisches Pflegeheimgesetz.
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d) Abgrenzung zur medizinischen Hauskrankenpflege

Nach § 151 T ASVG besteht ein Anspruch auf medizinische Hauskrankenpflege,
wenn die Art der Krankheit diese erfordert. Zweck der medizinischen Hauskrankenpfle-
ge ist die Verkiirzung oder Verhinderung von Krankenhausaufenthaltszeiten, § 144 1 3
ASVG.674 Sie wird nur gewihrt, wenn eine Prognose ergibt, dass die Krankheit einer
Behandlung zuginglich ist.675 Deshalb beschrinkt § 151 V 1 ASVG die Dauer grund-
sitzlich auf 4 Wochen.676 Erbracht wird die medizinische Hauskrankenpflege von den
Angehorigen des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege. Sie umfasst
medizinische Leistungen und qualifizierte Pflegeleistungen, § 151 II 1, III 3 ASVG. Da
§ 151 III 3 ASVG Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung als Gegenstand der
medizinischen Hauskrankenpflege ausschlieBt,677 kann es zu einer Konkurrenz mit den
von sozialen Diensten erbrachten und den Trigern der Sozialhilfe geforderten Pflege-
leistungen nur bei den qualifizierten Pflegeleistungen i.S.d. § 151 IIT 3 ASVG kommen
und nur, wenn die sonstigen Anspruchsvoraussetzungen des § 151 ASVG vorliegen. In
dieser Konkurrenzsituation ist die Leistung nach § 151 ASVG aufgrund der Subsidiari-
tit678 der Sozialhilfe vorrangig.

Da die medizinische Hauskrankenpflege nur von professionellen Pflegekréften er-
bracht wird, kann auf eine ausfiihrliche Darstellung der Qualititssicherung aus den glei-
chen Griinden verzichtet werden wie bei der Hauskrankenpflege nach § 37 SGB V.

e) Zusammenfassung der leistungsrechtlichen Grundkonstellationen

Zusammenfassend lassen sich 4 Grundkonstellationen unterscheiden, die leistungs-
rechtlich im Falle der Pflegebediirftigkeit eintreten konnen:

(1) Der Pflegebediirftige erhilt keine staatlichen Leistungen. Dies ist typischerweise
dann der Fall, wenn zwar Pflegebediirftigkeit i.S.d. Sozialhilferechts des jeweiligen

674 Schober, in: Sonntag (Hrsg.), ASVG, § 151, Rn. 2; Pfeil, SozSich (Osterreich) 2005, S. 88, 93f.

675 Dies wird aus dem Tatbestandsmerkmal: ,,wenn und soweit die Krankheit es erfordert”, § 151 I
ASVG abgeleitet, Scholz, SozSich (Osterreich) 1993, S. 380; Schober, in: Sonntag (Hrsg.), ASVG,
§ 144, Rn. 2 sowie Pfeil, SozSich (Osterreich) 2005, S. 88, 96 und Stdger, in: Mosler/Miiller/Pfeil
(Hrsg.), SV-Komm, § 144, Rn. 7, die eine Verbindung zum grundsétzlich bestehenden Anspruch
auf Anstaltspflege nach § 144 I ASVG herstellen.

676 Damit wird nochmals deutlich, dass Zweck der medizinischen Hauskrankenpflege die Heilung einer
Krankheit und nicht die dauerhafte Pflege ist. Vgl. zu umstrittenen rechtlichen Einordung der da-
nach erforderlichen Bewilligung durch den chef- oder kontrolldrztlichen Dienst nach § 151 V 2
ASVG, Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 69f.; Pfeil, in Mosler/Miiller/Pfeil
(Hrsg.), SV-Komm, § 151, Rn. 9.

677 Zur Notwendigkeit der anderweitigen Sicherstellung, sei es durch Angehdrige oder soziale Dienste,
Pfeil, in: Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg.), SV-Komm, § 151, Rn. 7.

678 Mayr/Pfeil, Mindestsicherung und Sozialhilfe, in: Piirgy (Hrsg.), Das Recht der Lénder, S. 259, 264.
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Landes vorliegt, nicht jedoch Pflegebediirftigkeit i.S.d. BPGG und der Pflegebediirftige
nicht bediirftig ist.

(2) Der Pflegebediirftige erhilt ausschlielich Leistungen nach sozialhilferechtlichen
Regelungen eines Landes. Diese Grundkonstellation unterscheidet sich von der ersten
nur insoweit, als hier Bediirftigkeit vorliegt.

(3) Der Pflegebediirftige erhdlt nur Leistungen nach dem BPGG. Auch hier liegt
Pflegebediirftigkeit nach beiden Gesetzen vor, aber es wird entweder der gesamte Be-
darf durch die Leistungen des BPGG gedeckt oder es fehlt fiir den verbleibenden Bedarf
an der Bediirftigkeit.

(4) Der Pflegebediirftige erhélt sowohl Leistungen nach dem BPGG als auch nach
den sozialhilferechtlichen Bestimmungen eines Landes. Hier liegt nach beiden Gesetzen
Pflegebediirftigkeit vor, der Bedarf wird durch die Leistungen nach dem BPGG nicht
vollstindig gedeckt und es besteht Bediirftigkeit.

II. Qualitatssicherung in der professionellen Pflege

1. Qualitdtssicherungsinstrumente innerhalb des Qualitdtskreislaufes

a) Erstellung von Sollensanforderungen

aa) Kein Leistungsbezug

(1) Struktursollensanforderungen

Die Struktursollensanforderungen werden im Wesentlichen durch die Ausbildung
bestimmt, die im Bereich der Pflege titige professionelle Kréfte absolvieren miissen.
Pflegeleistungen werden von zwei Berufsgruppen erbracht. Dies sind zum einen die
Gesundheits- und Krankenpflegeberufe, welche im GuKG geregelt sind und zum ande-
ren die Sozialbetreuungsberufe, deren Regelung in den Sozialbetreuungsberufegesetzen
der Léander zu finden ist. Die Kompetenz zur Regelung der Struktursollensanforderun-
gen ist damit auf Bund und Lénder verteilt. Um die Vergleichbarkeit der Ausbildung in
den einzelnen Bundesldndern zu gewihrleisten, aber auch um den Tétigkeitsbereiche
der beiden Berufsgruppen zu kldren, wurde die Vereinbarung gemdfl Art. 15a B-VG
zwischen dem Bund und den Landern iiber Sozialbetreuungsberufe abgeschlossen.

Zu den Gesundheits- und Krankenpflegeberufen gehoren gemiB3 § 1 GuKG der ge-
hobene Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege sowie die Pflegehilfe. Die Be-

199

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845266299-189
https://www.nomos-elibrary.de/agb

schreibung der Berufsbilder der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe®79, aber auch
die Beschreibung der einzelnen Titigkeitsbereiche®80 zeigt, dass diese Berufsgruppe
vor allem fiir die Betreuung von Menschen zustindig ist, die medizinischer und &rztli-
cher Hilfe bediirfen.68! Diese Zustéindigkeit ist gemdB § 3 I GuKG auch eine aus-
schlieBliche. AusschlieBlich bedeutet, dass die dem Berufsbild entsprechenden Tétigkei-
ten nur von den Angehorigen dieser Berufsgruppe ausgeiibt werden diirfen.682 Zu die-
sen Téatigkeiten gehoren vor allem die Tatigkeiten in § 14 GuKG, also die eigenverant-
wortlichen Tatigkeiten des gehobenen Dienstes der Gesundheits- und Krankenpflege,
aber auch die Tatigkeiten der Pflegehilfe nach § 84 GuKG. Da solche Tétigkeiten im
Rahmen der Altenpflege héufig auszufiihren sind, wird die Ausilibung bestimmter Ta-
tigkeiten durch Angehdrige der Sozialbetreuungsberufe mittels zweier verschiedener
Ansitze ermdglicht. Erstens wird im Rahmen der Ausbildung einiger Sozialbetreuungs-
berufe auch der Abschluss der Pflegehilfe erreicht.683 Zweitens ermdglicht§ 3a I GuKG
1.V.m. Anlage 2 Punkt 3 der Vereinbarung iiber Sozialbetreuungsberufe die Durchfiih-
rung unterstiitzender Tétigkeiten bei der Basisversorgung fiir die Sozialbetreuungsberu-
fe, fiir die der Abschluss zur Pflegehilfe nicht inkludiert ist, wenn sie das Ausbildungs-
modul gemill Anlage 2 Punkt der Vereinbarung iiber Sozialbetreuungsberufe absolviert
haben. In der Gesundheit- und Krankenpflege-Basisversorgungs-
Ausbildungsverordnung (GuK-BAV) werden fiir das Ausbildungsmodul Basisversor-
gung bundesweit geltende einheitliche Ausbildungsinhalte und ein einheitlicher Ausbil-
dungsumfang normiert. Dies dient der Qualitdtssicherung der Ausbildung selbst und
rechtfertigt die bundesweite Zulassung fiir unterstiitzende Tatigkeiten bei der Basisver-
sorgung.684

Die zentrale Bedeutung des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege
fiir die Langzeitpflege ergibt sich u.a. aus § 26 I Nr. 2 GuKG wonach auch die Leitung
eines ,,Pflegedienstes an Einrichtungen®83, die der Betreuung pflegebediirftiger Men-

679 Fiir den gehobenen Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege § 11 GuKG und fiir die Pflegehilfe
§ 82 GuKG.

680 Fiir den gehobenen Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege §§ 13ff. GuKG und fiir die Pflege-
hilfe §§ 84, 84a GuKG.

681 Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 3, S. 31; OGH, vom
30.01.2001, 10 ObS 357/00y.

682 Soweit dieses Verbot teilweise fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte wegen §§ 3 III, 3b, 3¢ GuKG
nicht gilt, hat dies nur Auswirkungen auf die Qualitdt der nichtprofessionellen Pflege und wird
dementsprechend auch dort dargestellt.

683 Bspw. §§ 3 I, 4 I Burgenléndisches Sozialbetreuungsberufegesetz (Bgld. SBBG) fiir Diplom Sozial-
betreuerinnen oder Diplom-Sozialbetreuer und Fach-Sozialbetreuerinnen oder Fach-Sozialbetreuer.
Entsprechende Regelungen finden sich fiir diese beiden Berufe in allen Gesetzen der Lénder iiber
Sozialbetreuungsberufe.

684 Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 3a, S. 50.

685 Einrichtungen sind sowohl stationdre Einrichtungen als auch ambulante Dienste, Weiss-
Fapbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 27, S. 78f. Fiir die Wahrneh-
mung solcher Fiihrungsaufgaben muss zusitzlich einer Sonderausbildung gemaB § 65 I Nr. 3 GuKG
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schen dienen®, zum Tatigkeitsbereich gehort. Um die Berufsbezeichnung ,,gehobener
Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege* nach dem GuKG fiihren zu diirfen, miissen
die Voraussetzungen des § 27 GuKG erfiillt sein. Neben dem Erbringen des Qualifikati-
onsnachweises (§ 27 I Nr. 3 GuKGQG) ist es insbesondere erforderlich, die fiir den Beruf
erforderliche korperliche und geistige Eignung sowie Vertrauenswiirdigkeit nach § 27 1
Nr. 2 GuKG und die erforderlichen Deutschkenntnisse nach § 27 I Nr. 4 GuKG zu be-
sitzen. Regelausschlussgriinde fiir die Vertrauenswiirdigkeit nennt § 27 II GuKG mit
vorsétzlichen Straftaten ab einer bestimmten Schwere und Straftaten, die aufgrund ihrer
Eigenart in Widerspruch zu dem Berufsaufgaben stehen. Fiir den Qualifikationsnach-
weis kann der Abschluss in Osterreich erfolgen, in einem EWR Vertragsstaat oder au-
Berhalb des EWR Raumes. Bei einem Abschluss in Osterreich bedarf es der erfolgrei-
chen Absolvierung einer Ausbildung an einer Schule fiir Gesundheits- und Kranken-
pflege nach § 28 I Nr. 1 GuKG. Die Errichtung einer Schule fiir Gesundheits- und
Krankenpflege bedarf nach § 50 I GuKG der Bewilligung durch den Landeshauptmann.
Die Bewilligung wird nur unter den Voraussetzungen des § 50 II GuKG erteilt. Zu den
Voraussetzungen gehdren das Vorhandensein von geeigneten Lehrkriften sowie die
Verbindung zu einer Krankenanstalt zur Gewahrleistung des praktischen Unterrichts (§
49 II GuKG). Alternativ zu einer Ausbildung an einer Schule fiir Gesundheits- und
Krankenpflege besteht die Moglichkeit des Studiums eines Fachhochschul-
Bachelorstudienganges nach § 28 II GuKG.%86 Der Studiengang muss gemiB § 28 II
Nr. 2 GukKG den Anforderungen der FH-Gesundheits- und Krankenpflege-
Ausbildungsverordnung entsprechen, was im Rahmen der Akkreditierung des Studien-
ganges nach § 28 IV Nr. 1 GuKG gepriift wird. Zustindig fiir die Akkreditierung ist die
Agentur fiir Qualitdtssicherung und Akkreditierung Austria. Den Ausbildungsinhalt
regeln die §§ 42ff. GuKG und die auf Grundlage der §§ 57, 62 GuKG erlassene Ge-
sundheits- und Krankenpflege-Ausbildungsverordnung (GUK — AV). Qualifikations-
nachweise im EWR Raum sind gemédll § 28a I GuKG entsprechend der Richtlinie
2005/36/EG anzuerkennen. Bei Abschliissen auflerhalb des EWR Raumes wird eine
Gleichwertigkeitspriifung durchgefiihrt, § 32 VI GuKG. Abgesehen von einem selbst-
verstdndlich anderen Qualifikationsnachweis stellen die §§ 85ff. GuKG vergleichbare
Anforderungen an die Berufsberechtigung fiir die Pflegehilfe, wobei zu beachten ist,
dass die Vertrauenswiirdigkeit berufspflichtenbezogen zu ermitteln ist. Dies hat zur
Folge, dass an die Vertrauenswiirdigkeit bei der Pflegehilfe aufgrund der weniger selb-
staindigen und nicht mit Fithrungsaufgaben verbundenen Titigkeit geringere Anforde-
rungen zu stellen sind. In allen Landesgesetzen zu den Sozialbetreuungsberufen werden

absolviert werden. Diese Sonderausbildung umfasst mindestens 1600 Stunden Ausbildung und dau-
ert mindestens ein Jahr, § 72 GuKG.

686 Ziel ist es, eine mit dem Bologna-Prozess iibereinstimmende Ausbildungsform zu schaffen, Weiss-
Fapbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 28, S. 146.
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drei Berufsabschliisse geregelt.687 Dies sind Heimhelfer und Heimhelferinnen, Diplom-
Sozialbetreuer und Sozialbetreuerinnen sowie Fach- und Sozialbetreuer mit Schwer-
punkt Behindertenbegleitung.688 Die jeweiligen Voraussetzungen fiir die Berufsberech-
tigung sind vergleichbar mit denen in § 27 I GuKG.689

Fiir alle beschriebenen Berufe sehen das GuKG und die Sozialbetreuungsberufege-
setze der Liander Pflichten zur Weiterbildung vor.690 Dadurch wird die inhaltlich starre,
da nur auf einen bestimmten Zeitpunkt bezogene Pflicht zum Erbringen des Qualifikati-
onsnachweises dynamisch und die Féhigkeiten werden nicht auf den Zeitpunkt der Prii-
fung eingefroren, sondern an den Wissensfortschritt fiir den jeweiligen Beruf gekoppelt.

Neben den Anforderungen in den Berufsgesetzen an die einzelnen professionellen
Pflegekréfte gibt es landesrechtliche Sollensanforderungen an die Leistungserbringer,
welche im Rahmen der Erfiillung der Pflicht der Lénder zur flichendeckenden Versor-
gung mit Pflegesachleistungen aus der Pflegevereinbarung erstellt werden. Diese Pflicht
der Lander gemif Art. 3ff. i.V.m. Anlage A Pkt.2.1, Anlage B der Pflegevereinbarung,
,fur eine entsprechende Sicherung der fachlichen Qualitit und Kontrolle der Diens-
te...zu sorgen®, wird auf unterschiedliche Weise erfiillt. Auf der reinen Planungsebene
miissen und haben die Linder Bedarfs- und Entwicklungsplidne erlassen, Art. 6 der
Pflegevereinbarung. Die Pflicht einer Sozialplanung sowie die Pflicht der Darstellung
der Ergebnisse in einem Bedarfs- und Entwicklungsplan werden in den Sozialhilfe- oder
Mindestsicherungsgesetzen nochmals aufgegriffen.691 In Tirol trigt der aktuelle Plan
die Bezeichnung ,,Strukturplan Pflege 2012 — 2022 und wurde auf Grundlage von § 39
TMSG erstellt. In Tirol ist der Bedarfs- und Entwicklungsplan zugleich Bestandteil der
iiberdrtlichen Raumplanung, wobei es sich bei der Entwicklung der sozialen Infrastruk-
tur, zu denen auch die Einrichtungen fiir Betreuungs- und Pflegebediirftige gehoren,
nach § 1 II lit. 1 Nr. 2 TROG um ein Ziel®92 der iiberdrtlichen Raumplanung handelt.
Konkrete Mafinahmen in Bezug auf die soziale Infrastruktur konnen hingegen nicht
durch den Plan festgesetzt werden, da § 7 Il TROG die festsetzbaren Mallnahmen ab-
schlieBend aufzihlt und diese nur in Raumordnungsprogrammen, welche von der Lan-

687 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Berufsbildern, Klaushofer, Sozialbetreuungsberufe, in: Piirgy
(Hrsg.), Das Recht der Lénder, S. 311, 325ff.

688 Fiir die beiden Letztgenannten ist die Pflegehilfeausbildung integraler Bestandteil, Art. 3 II der
Vereinbarung nach Art. 15a B-VG zu den Sozialbetreuungsberufen. Diese Vereinbarung wurde ab-
geschlossen, um eine Harmonisierung der Sozialbetreuungsberufe trotz Gesetzgebungskompetenz
der Lander zu erreichen, Hausreither/Lust, OZPR 2010, S. 69, 70.

689 Dabei erfolgt die Bestimmung des Ausbildungsinhaltes in Tirol bereits sehr detailliert durch das
Sozialbetreuungsberufegesetz in den §§ 18ff. TSBBG; in den meisten Lindern gibt es dafiir eine
Verordnungserméchtigung, beispielsweise in § 3 VIII Bgld. SBBG.

690 Klaushofer, Sozialbetreuungsberufe, in: Piirgy (Hrsg.), Das Recht der Lénder, S. 311, 344; dies gilt
seit der GuKG-Novelle 2009 nach § 104c GuKG auch fiir die Pflegehelfer, vgl. dazu Gepart, OZPR
2010, S. 5, 6.

691 Vgl. §391, VTMSG.

692 Die Verkniipfung zwischen Bedarfs- und Entwicklungsplan mit dem Raumordnungsrecht gibt es
nur in Tirol.
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desregierung durch Verordnung erlassen werden, festgesetzt werden konnen. Der Struk-
turplan Pflege ist hingegen nur Raumordnungsplan i.S.d. § 12 TROG. Inhaltlich enthilt
der Strukturplan Pflege 2012 - 2022 zunéchst eine Analyse des gegenwirtigen Pflege-
und Betreuungsangebotes sowie Sollzahlen fiir die regionalen Planungsverbande fiir die
Jahre 2017 und 2022.693 Dabei wird insgesamt ein Ausbau der Pflegeinfrastruktur an-
gestrebt, wobei dies vorrangig durch mobile Dienste und alternative Wohnformen erfol-
gen s0ll.694 Der Bedarfsplan 2017 fiir Salzburg enthilt vor allem eine quantitative
Prognose des Pflegebedarfes bis zum Jahr 2017. Auch der Bedarfsplan- und Entwick-
lungsplan 2013/2013 fiir das Burgenland enthélt quantitative Prognosen. Planerische
Aussagen beziiglich der Pflegequalitdt und wie diese verbessert werden soll, sind in
keinem der Plédne zu finden. Am umfangreichsten befasst sich der Bedarfs- und Ent-
wicklungsplan 2012/2013 fiir das Burgenland mit der Pflegequalitit, aber auch dort vor
allem retrospektiv indem die Umsetzung gesetzlich vorgeschriebener MaBnahmen©95
oder bereits durchgefiihrte Projekte®9¢ beschrieben werden.697 Auf der Planungsebene
ist eine zukunftsgerichtete Qualitdtssicherung auch nicht erforderlich, da der notwendi-
ge Inhalt gemél Art. 6 der Pflegevereinbarung i.V.m. Anlage B die Qualitdtssicherung
nicht beinhaltet. Die Lénder erfiillen damit insoweit ihre Verpflichtungen aus der Pfle-
gevereinbarung.

Auch die Umsetzung der Vorsorgeverpflichtung im Rahmen der Sozialhilfe- oder
Mindestsicherungsgesetze soll hier als Bestandteil der Fallgruppe ,.kein Leistungsbe-
zug* dargestellt werden. Zwar ist die flichendeckende Versorgung der Bevolkerung mit
sozialen Diensten eine Leistung des Sozialhilfetrégers, aber da diese sozialen Dienste
dann allen offen stehen, unabhéngig von der Schwere des Pflegebedarfes und vor allem
unabhingig von der finanziellen Bediirftigkeit, handelt es sich vorrangig um die Bereit-
stellung einer Infrastruktur und nicht um eine Sozialhilfeleistung an einen konkreten
Empfinger zur Deckung eines konkreten Bedarfes. Die Bereitstellung der Infrastruktur
erfolgt durch finanzielle Forderung der von den Pflegediensten erbrachten Leistungen.
Die Hohe der Forderung ergibt sich aus der Differenz der zwischen dem von Leistungs-
triger und Leistungserbringer vereinbarten Stundensatz698 und der zumutbaren Eigen-
leistung des Leistungsempfingers®99.

693 Fiir die mobilen Dienste: Strukturplan Pflege 2012-2022, S. 54.

694 Strukturplan Pflege 2012-2022, S. 12.

695 Sozialbericht Burgenland 2009/2010, S. 78f.

696 Sozialbericht Burgenland 2009/2010, S. 169f. zum Entlassungsmanagement.

697 Bereits im Jahr 2000 wurde beméngelt, dass der Qualitit der Dienste und Einrichtungen nur ein
unzureichender Stellenwert in den Bedarfs- und Entwicklungsplénen zukommt, Ru-
bisch/Schaffenberger, SozSich (Osterreich) 2000, S. 877, 878, 880f. Ein mdglicher VerstoB der
Léander gegen die Pflegevereinbarung wurde jedoch nicht in Betracht gezogen.

698 Fiir die Hohe des Stundensatzes kommt es u.a. auf die Ausbildung des jeweils unmittelbar einge-
setzten Pflegenden an. So ist der Stundensatz fiir diplomiertes Pflegepersonal am hdchsten und der
fiir ungelerntes Pflegepersonal am niedrigsten.

699 Im Rahmen der Berechnung des zumutbaren Eigenanteils, dessen Hohe von der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit des Leistungsempféngers abhéngig ist, wird zwar eine Sozialhilfeleistung erbracht.
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In Tirol erfolgt die Umsetzung der Vorsorgeverpflichtung durch Vertrag mit den
Tragern der Leistungserbringer, § 41 II, IIl TMSG. Die einzuhaltenden Standards (Sol-
lensanforderungen) sind nach § 41 III lit. b TMSG Gegenstand der Vereinbarung. Da es
nach § 39 III lit. b TMSG Ziel der Sozialplanung ist, landesweit einheitliche Mindest-
standards zu gewihrleisten, muss Ziel der inhaltlichen Ausgestaltung der vertraglichen
Vereinbarung sein, dies zu verwirklichen. Die Zustandigkeit der Landesregierung fiir
den Abschluss der Vertrage nach § 27 III 2 TMSG leistet einen Beitrag zur Einheitlich-
keit der Standards, indem alle Vertrdge durch die gleiche Behorde abgeschlossen wer-
den.

Im Burgenland ist geméB § 33 II 3 Bgld. SHG fiir die Einbindung eines Dritten in die
Erbringung von Pflegesachleistungen durch den Sozialhilfetrdger eine Vereinbarung
zwischen Leistungstrdger und Leistungserbringer erforderlich. Das Burgenlédndische
Sozialhilfegesetz enthilt jedoch keine Anforderungen an den Mindestinhalt der Verein-
barung. Dies ist fiir die Strukturqualitdt von ambulanten Pflegeeinrichtungen aufgrund
des Erfordernisses einer ordnungsrechtlichen Betriebsbewilligung auch nicht erforder-
lich, konnte im Extremfall aber dazu fiihren, dass keine Prozess- und Ergebnissollensan-
forderungen an die Leistungserbringer gestellt werden. Die tatsédchlich abgeschlossene
Vereinbarung zwischen Sozialhilfetriger’90 und Leistungserbringern enthilt gleichwohl
Qualitatsstandards. Der Sozialhilfetrdger hat mit der ,,Arbeitsgemeinschaft Hauskran-
kenpflege und soziale Dienste* die ,,Vereinbarung iiber die Durchfiihrung professionel-
ler Pflege- und Betreuungsdienste fiir hilfsbediirftige Menschen im Burgenland* abge-
schlossen. Bestandteil dieser Vereinbarung sind auch die ,,Richtlinien des Landes Bur-
genland zur Durchfiihrung professioneller ambulanter Pflege- und Betreuungsdienste*
(Pflegerichtlinien ambulant)’01. Als wesentliche Struktursollensanforderungen ergeben
sich aus den Richtlinien ein (Mindest-)Fachpersonalanteil, der auf Grundlage der abge-

Aber selbst bei voller finanzieller Leistungsfahigkeit ist die Eigenleistung i.d.R. nicht kostende-
ckend und es wird eine Forderleistung an den Leistungserbringer erbracht. Das Ob der Férderung ist
letztlich unabhingig von der finanziellen Bediirftigkeit. Damit ist die Einordung in die Kategorie
»kein Leistungsbezug® zutreffend, da die Forderung und damit auch die daran gestellten Anforde-
rungen unabhéngig vom Sozialhilfebezug des Leistungsempféngers gelten.

700 Trager der Sozialhilfe ist nach § 51 I Bgld. SHG das Land. Es gibt auch keine weiteren Ortlichen
Tréger, sondern lediglich Behorden mit regionaler Zustindigkeit, § 51 II Bgld. SHG.

701 Abrufbar unter: http://www.burgenland.at/fileadmin/user upload/Downloads/Gesundheit und
Soziales/Gesundheit/Hauskrankenpflege/3036  HKP-Richtlinien 2013-Text.pdf (besucht am
01.08.2014). Die Berechnung der Forderung der Leistungserbringer erfolgt zunéchst aus der Diffe-
renz zwischen den Normstundensétzen nach Artikel V Absatz 1 der Richtlinien und den gegeniiber
den Leistungsempfangern grundsitzlich abrechenbaren Stundensétzen (Leistungsentgelt) nach Arti-
kel IV Absatz 8. Diese Differenz wird in Artikel V Absatz 2 als Aufwendungspauschale bezeichnet.
Hat der Pflegebediirftige Anspruch auf Hilfe zur Pflege, wird sein Selbstbehalt errechnet. Ist dieser
geringer als das Leistungsentgelt, wird ein zusdtzlicher Zuschuss an den Leistungserbringer geleis-
tet. Die Abrechnung erfolgt dann ist der Form, dass auch das volle Leistungsentgelt vom Leistungs-
trager an den Leistungserbringer gezahlt wird und der Leistungstridger dem Leistungsempfanger den
Selbstbehalt in Rechnung stellt, Artikel VI Absétze 1, 2 der Richtlinien.
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leisteten Stunden ermittelt wird (Artikel IIT Absatz 2 Nr. 2.1)702, die Pflicht, als Pflege-
dienstleitung nur fachlich geeignetes Pflegepersonal einzusetzen (Artikel III Absatz 8),
die Einrichtung einer internen Qualititskontrolle (Artikel III Absatz 20) sowie die
Pflicht, die Kontinuitdt der Pflege zu gewédhrleisten (Artikel III Absatz 12). Zur Konti-
nuitdt der Pflege gehdren sowohl die Sicherstellung der Versorgung an Sonn- und Feier-
tagen als auch die Gestaltung der Dienstplédne in der Weise, dass der Pflegebediirftige
moglichst nur von wenigen gleichbleibenden Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen betreut
wird. Weiterhin hat der Pflegedienst Fortbildungen zu ermdglichen.

Fiir Salzburg wiederholt § 22 II 1 Salzburger SHG zunichst die Pflicht zur flichen-
deckenden Versorgung. § 22 II 2 Salzburger SHG beschreibt lediglich, das Einrichtun-
gen, die entsprechende Dienste erbringen, zur Leistungserbringung heranzuziehen sind.
Die eigentliche Umsetzung erfolgt durch die ,,Verordnung der Salzburger Landesregie-
rung vom 30. September 2003 iiber die Erbringung von Sozialen Diensten unter Gewah-
rung von Zuschussleistungen nach dem Salzburger Sozialhilfegesetz* (Soziale Dienste-
Verordnung), die aufgrund der Erméchtigung in § 22 V Salzburger SHG erlassen wur-
de. Danach gewéhrt das Land den Leistungserbringern Zuschiisse, wenn diese die in der
Sozialen Dienste-Verordnung enthaltenen Anforderungen erfiillen. Die Abrechnung
erfolgt in Salzburg im Ergebnis dhnlich wie im Burgenland. Rechtlich ist der Zuschuss
in Salzburg aber nicht als Leistung an den Leistungserbringer, sondern als Leistung an
den Leistungsempfinger ausgestaltet.”03 Die Soziale Dienste-Verordnung normiert mit-

702 GemaiB Artikel V Absatz 1 Nr. 1 der Pflegerichtlinien ambulant wird das eingesetzte Personal in
drei Kategorien eingeteilt. Kategorie 1 bildet das Diplompflegepersonal, Kategorie 2 die Pflegehilfe
und Kategorie 3 die Heimhilfen. Nach Artikel III Absatz 2 Nr. 2.1 ist ein Mindestfachpersonalanteil
der Kategorien 1 und 2 erforderlich. Den Hochstgrenzen fiir Fachpersonal der Kategorien 1 und 2
nach Artikel IIT Absatz 2 Nr. 2.2 stehen zwar auch unter Artikel III mit dem Titel ,,Qualitdtsent-
wicklung und Qualitdtssicherung™ dienen jedoch angesichts der hoheren Stundenkosten fiir das Per-
sonal der Kategorien 1 und 2 nicht der Qualititssicherung sondern der Kostenkontrolle.

703 Dieser muss nach § 13 I 1 Soziale Dienste-Verordnung einen Antrag stellen und bekommt nach §
14 1 1 Soziale Dienste-Verordnung auch die Leistungszusage. Vor Erlass der Leistungszusage be-
steht kein Rechtsanspruch auf den Zuschuss, § 13 IV Soziale Dienste-Verordnung. Die Hohe des
Zuschusses berechnet sich aus der Differenz zwischen den anerkannten Kosten der Dienste nach §
10 Soziale Dienste-Verordnung und der zumutbaren Eigenleistung nach §§ 11, 12 Soziale Dienste-
Verordnung, wobei die zumutbare Eigenleistung immer nur ein Bruchteil der anerkannten Kosten
sein kann. Dass der Zuschuss direkt an den Leistungserbringer ausgezahlt wird, ist der Sozialen
Dienste-Verordnung nicht zu entnehmen. Der Wortlaut von § 9 Soziale Dienste-Verordnung legt
sogar die Auszahlung an den Leistungsempfanger nahe. In der Praxis erfolgt jedoch eine Auszah-
lung an den Leistungserbringer, Land Salzburg, Zuhause pflegen, S. 13, was aufgrund des nicht
zwingenden Wortlautes von § 9 Soziale Dienste-Verordnung und dem freien Ermessen des Leis-
tungstriagers bei der Erbringung von freiwilligen Leistungen im Ergebnis unproblematisch ist. Wirt-
schaftlich betrachtet, macht es fiir die Leistungserbringer keinen Unterschied, ob die Férderung ob-
jekt- oder subjektbezogen erfolgt, denn im Ergebnis erhélt der Leistungserbringer immer ein festes
Leistungsentgelt, das aus Eigenleistung des Pflegebediirftigen und einem Zuschuss des Sozialhilfe-
tragers besteht. Je nach Art der Férderung dndert sich nur der Schuldner des Leistungsentgeltes.
Dies ist bei der Objektférderung der Sozialhilfetrdger und bei der Subjektférderung der Pflegebe-
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telbar Struktursollensanforderungen, indem fiir Fachpersonal ein hoherer Stundensatz
abgerechnet werden kann. Die Forderung selbst erfolgt nur fiir die ,,rechtméfigen An-
bieter dieser Dienste®, § 3 I Soziale Dienste-Verordnung.

Ein dritter Fall, in dem Sollensanforderungen unabhingig vom Leistungsbezug be-
stehen, liegt vor, wenn ein Land ordnungsrechtliche Normen erlassen hat, die auch fiir
den Bereich der ambulanten Pflege gelten. Der Anwendungsbereich der Heimgesetze
oder der Heimverordnungen’04 der Linder beschriinkt sich auf die stationire Pflege, so
dass Anforderungen an die Erbringung hiuslicher Pflege dort nicht zu finden sind. Le-
diglich fiir Salzburg enthdlt das SPG Strukturstandards fiir die ambulante Pflege und
schlieBt somit die vermeintliche Liicke der Sozialen Dienste-Verordnung. Dabei unter-
scheidet das Gesetz zwischen Hauskrankenpflege und Haushaltshilfe.705 Die Hauskran-
kenpflege im Sinne dieses Gesetzes meint jedoch nicht nur die Behandlungspflege, son-
dern auch die allgemein Pflege, § 9 I Nr. 1 SPG. Die Haushaltshilfe umfasst nur solche
Tatigkeiten, die nicht den Gesundheitsberufen vorbehalten sind, § 11 I 2 SPG. Fiir beide
Tatigkeitsarten gemeinsam wird eine (in der hduslichen Pflege im Wesentlichen perso-
nelle) Mindestausstattung der Einrichtung gefordert. Die Einrichtung muss namlich
nach § 8 I SPG dauerhaft zur Leistungserbringung in der Lage sein sowie dringende
Leistungen auch am Wochenende und an Feiertagen erbringen konnen.”06 Dies kann
jedenfalls bei Aufhahme eines Betriebes nur durch eine Prognose anhand der bestehen-
den Ausstattung ermittelt werden. Weiterhin muss die Einrichtung den Mitarbeitern
erforderliche Fortbildungen ermdglichen, §§ 10 III, 12 III SPG. Erforderlich sind zu-
mindest die von den Berufsgesetzen vorgeschriebenen Fortbildungen. Dariiber hinaus
diirfen unzuverldssige Personen weder Trager der Einrichtung sein noch Leitungsaufga-
ben wahrnehmen, § 8 II SPG mit Verweis auf die entsprechenden Vorschriften der Ge-
werbeordnung (GewO). Wirklich unterschiedliche Standards fiir Hauskrankenpflege
und Haushaltshilfe gelten fiir die Einrichtungen nur fiir den Einsatz des geeigneten Per-
sonals, denn fiir die Hauskrankenpflege wird klargestellt, dass fiir (vorbehaltene) Pfle-
geleistungen nur qualifiziertes Pflegepersonal i.S.d. GuKG eingesetzt werden darf, § 10
I SPG.

Ahnliche, wenn auch etwas allgemeiner formulierte, Anforderungen wie das SPG
stellt auch das Bgld. SHG an den Betrieb einer ambulanten Pflegeeinrichtung, damit

diirftige. Zu diesen beiden Arten der Férderung von sozialen Dienste, siche Dimmel, Sozialwirt-
schaft und Sozialordnung, in: Dimmel (Hrsg.), Das Recht der Sozialwirtschaft, S. 9, 21-23.

704 So haben Nieder- und Oberosterreich kein Heimgesetz. Vielmehr gibt es im jeweiligen Sozialhilfe-
gesetz gibt bzw. gab es eine Erméchtigungsgrundlage zum Erlass einer Heimverordnung. So ent-
hielt das 06 SHG in der Fassung der Anderung LGBI. Nr. 9/1995 mit § 37 I Nr. 1 eine entsprechen-
de Erméchtigungsgrundlage, welche in der aktuellen Fassung nicht mehr existiert. Die Verordnung
gilt jedoch aufgrund § 70 XII Nr. 3 O6SHG weiterhin als Verordnung des Sozialhilfegesetzes.

705 Zur Sonderstellung von Salzburg, Mayr, OZPR 2010, S. 155, 156.

706 § 9 II SPG fiir Hauskrankenpflege und § 11 II SPG fiir Haushaltshilfe; die dauerhafte Leistungsfa-
higkeit wird noch zusétzlich dadurch abgesichert, dass eine beabsichtigte Betriebseinstellung nach §
31 V SPG 6 Monate zuvor angezeigt werden muss.
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diese nach § 40 Bgld. SHG bewilligungsfahig ist. Das Bewilligungserfordernis besteht
nicht fiir Einrichtungen, die ,,nur Hilfen zur Weiterfithrung des Haushaltes nach § 34 11
Nr. 1 Bgld. SHG erbringen. Verglichen mit dem SPG erfasst das Bgld. SHG damit nur
die Hauskrankenpflege und nicht die Haushaltshilfe i.S.d. SPG. Bei ambulanten Pflege-
einrichtungen 1.S.d. § 34 II Nr. 2 Bgld. SHG darf die Bewilligungsbewerberin bzw. der
Bewilligungsbewerber gemifl § 40 IV Bgld. SHG nicht unzuverldssig sein. Entgegen
des Wortlautes von § 40 IV Bgld. SHG kann sich die Priifung der Zuverlassigkeit nicht
nur auf den Zeitraum zwischen Einrichtungsbewilligung nach § 39 Bgld. SHG und Be-
triebsbewilligung beschrinken, da ambulante Einrichtungen anders als stationdre und
teilstationdre Einrichtungen keiner Einrichtungsbewilligung bediirfen und die Zuverlds-
sigkeit damit nur einmalig im Rahmen des Verfahrens der Betriebsbewilligung zu prii-
fen ist. Die Leitung der Einrichtung muss gemdll § 40 I Nr. 2 Bgld. SHG durch eine
fachlich geeignete Person erfolgen und geméafl § 40 I Nr. 3 Bgld. SHG muss das Perso-
nal nach Anzahl und Qualifikation in der Lage sein, die geplanten Leistungen zu erbrin-
gen.

(2) Prozesssollensanforderungen

Anforderungen hinsichtlich Steuerung, Planung, Aufzeichnung, Beratung oder In-
formation fiir die Erbringung der Pflegeleistungen ergeben sich aus den Berufsgesetzen.
Als allgemeine Berufspflicht, die damit fiir beide im GuKG geregelten Berufe gilt, ist
dabei vor allem die Dokumentationspflicht nach § 5 I, I GuKG einschlieflich der Auf-
bewahrungspflicht bei freiberuflicher Titigkeit nach § 5 IV GuKG von Bedeutung.707
Diese Pflicht trifft auch Angehdrige der Sozialbetreuungsberufe, die zugleich Pflegehel-
fer beziehungsweise Pflegehelferin sind, wenn sie Aufgaben als Pflegehelfer oder Pfle-
gehelferin wahrnehmen.”’98 Die Auskunftspflicht nach § 9 GuKG, besteht gegeniiber
dem Personenkreis des § 9 I GuKG, zu dem auch der Pflegebediirftige gehort, und dem
Personenkreis nach § 9 II GuKG. Die Auskunft ist umfassend und ohne Aufforde-
rung’0 zu erteilen. Die Auskunftspflicht hat im Rahmen der Qualititssicherung zwei
Funktionen. Zum einen erhédlt der Pflegebediirftige Informationen, die er fiir die Kon-
trolle der erbrachten Leistungen benétigt und nutzen kann.”10 Die Pflicht nach § 9 1I
GuKG dient hingegen der Koordinierung von (Pflege-)Leistungen unterschiedlicher

707 Eine allgemeine Pflicht zur Dokumentation besteht bereits als Nebenpflicht aus dem Pflegevertrag.
Ebenso ldsst sich ein Anspruch des Pflegebediirftigen auf Herausgabe der Dokumentation aus dem
Pflegevertrag herleiten, vgl. zum Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient, Stellamor/Steiner,
Handbuch des 6sterreichischen Arztrechts Band 1, S. 159, 162f. § 5 GuKG hat damit vor allem die
Funktion, die Dokumentationspflicht und den Herausgabeanspruch zu konkretisieren und den Pfle-
gebediirftigen seine Rechts deutlicher vor Augen zu fiihren.

708 Dass § 5 GuKG auch fiir die Pflegehilfe gilt, zeigt Mayer, OZPR 2011, S. 100.

709 Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 9, S. 49.

710 Deshalb wird die Pflicht nach § 9 I GuKG dieser Stufe des Qualitétskreislaufes zugeordnet.
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Professionen und soll u.a. Doppelbehandlungen vermeiden, aber auch Informationen
liefern fiir die Entscheidung, welche Behandlungsalternative zu wihlen ist.”11

In den Sozialbetreuungsberufegesetzen der Lander findet sich auler in § 7 O6 Sozi-
alberufegesetz keine ausdriickliche Pflicht zur Dokumentation, wenn Tétigkeiten wahr-
genommen werden, die nicht in den Regelungsbereich des GuKG fallen. Allerdings ist
die Herausbildung der Féhigkeit zur Dokumentation fiir die Heimhelfer und Heimhelfe-
rinnen in allen Lindern Ausbildungsgegenstand.”!2 Auch bei der Beschreibung des Ti-
tigkeitsbereiches wird die Dokumentation genannt.”!3 Ob sich hieraus eine generelle
Pflicht zur Dokumentation ableiten lésst, ist zweifelhaft. Es wird vertreten, § 7 O6 Sozi-
alberufegesetz sei entsprechend fiir alle anderen Bundeslinder anzuwenden.’14 Die Re-
gelung eines Landes in allen anderen analog anzuwenden, stiinde jedoch in Widerspruch
zu dem Grundsatz der foderalen Gesetzgebung, der besagt, dass jedes Land fiir sein
Hoheitsgebiet eine eigenstindige und eigenverantwortliche Regelung trifft. Jedenfalls
wire die Herausarbeitung einer unbewussten Regelungsliicke fiir jedes einzelne Land
erforderlich. Eine solche Regelungsliicke ist jedoch nicht feststellbar. Insbesondere ent-
hilt die Vereinbarung nach Art. 15a B-VG zu den Sozialbetreuungsberufen gerade nicht
die Verpflichtung aller Linder zur Einfithrung einer Dokumentationspflicht als Bestand-
teil der Harmonisierung des Rechts der Sozialbetreuungsberufe. Einfacher zu begriinden
ist dagegen eine Dokumentationspflicht der Angehorigen der Sozialbetreuungsberufe
als Nebenpflicht zum zivilrechtlichen Dienstvertrag zwischen Betreuenden und Betreu-
er. Zum einen steht die foderale Struktur dem nicht im Wege, denn bei der Auslegung
zivilrechtlicher Vertrage nach dem ABGB handelt es sich um die Anwendung von Bun-
desrecht. Zum anderen wird man auch annehmen konnen, dass die Dokumentation Be-
standteil der fachgerechten Ausiibung eines Sozialbetreuungsberufes ist.

Zentrale Anforderungen im Rahmen der Erfiillung der Vorsorgepflicht der Lander an
den Pflegeprozess ergeben sich im Burgenland aus den Pflegerichtlinien ambulant. Dies
sind die Pflegeplanung, welche mit der Bedarfsabklarung nach Artikel III Absatz 2 Nr.
1 beginnt, sowie die Pflicht zur Pflegedokumentation nach Artikel III Absatz 17, welche
iiber die Pflicht nach dem GuKG hinaus geht, da sie auch den Bereich der Heimhilfe,
also die Unterstiitzung bei der Haushaltsfiihrung und den Aktivitdten des tiglichen Le-
bens, erfasst. Hingegen enthalten die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Betriebs-
bewilligung nach § 40 I Bgld. SHG weder Prozess- noch Ergebnissollensanforderungen.

Auch bei den Prozesssollensanforderungen existiert in Salzburg ein Zusammenspiel
von Sozialer Dienste-Verordnung und dem ordnungsrechtlichen Salzburger Pflegege-
setz. Wihrend § 14 IV Soziale Dienste-Verordnung das Bestehen einer Pflicht zur Pfle-
gedokumentation voraussetzt, wird diese in § 4 I SPG festgeschrieben. In Abweichung

711  Weiss-Fafsbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 9, S. 50.
712 Bspw. § 10 II Nr. 1 WSBBG; § 19 11 lit. a TSBBG; § 5 11 lit. a K-SBBG.

713 Bspw. § 11 III Nr. 10 StSBBG; § 514 Nr. 10 Bgld. SBBG; § 3 111 Nr. 8 NO SBBG.
714 Mayer, OZPR 2011, S. 100, 102.
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zum GuKG ist dies keine Pflicht des einzelnen Pflegenden. Vielmehr richtet sich die
Pflicht an die Pflegeinrichtung. Da auch Einrichtungen, die nur Haushaltshilfe anbieten
Pflegeinrichtungen im Sinne des SPG sind, § 2 I Nr. 2 SPG, gilt die Dokumentations-
pflicht auch fiir diese.

(3) Ergebnissollensanforderungen

Zentrale Bestimmung fiir die Ergebnissollensanforderungen fiir die Berufe des
GuKG ist § 4 GuKG. Nach § 4 I 2 GuKG sind die Angehorigen der Gesundheits- und
Krankenpflegeberufe verpflichtet ,,das Wohl und die Gesundheit der... pflegebediirfti-
gen Menschen... nach Maflgabe der fachlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse
und Erfahrungen zu wahren.* Diese Pflicht ist dynamisch, da sie auf die jeweils gelten-
den fachlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse und Erfahrungen verweist. Fundiert
wird diese Pflicht durch die Fortbildungspflicht, welche selbst eine dynamische Struk-
tursollensanforderung ist. Vergleichbare Berufspflichten enthélt § 5 WSBBG fiir die
Ausiibung von Sozialbetreuungsberufen im Land Wien. Die Gesetze der sonstigen Lan-
der zu den Sozialbetreuungsberufen sehen derartige Berufspflichten nicht vor. Aller-
dings gilt auch hier, dass fiir Angehdrige der Sozialbetreuungsberufe, die zugleich Pfle-
gehelfer beziehungsweise Pflegehelferin sind, soweit sie Aufgaben als Pflegehelfer oder
Pflegehelferin wahrnehmen, die Berufspflicht nach § 4 I 2 GuKG gilt.

Klar umschriebene Ergebnissollensanforderungen werden im Burgenland von den
Pflegerichtlinien nicht festgeschrieben. Allerdings werden Ziele formuliert, die man als
Ergebnisqualitdt im materiellen Sinne, also im Sinne einer ,,guten Pflege* einordnen
kann. Nach Artikel II Absatz 15 soll die Pflege aktivierend erfolgen und den Gesamtzu-
stand des Pflegebediirftigen moglichst verbessern. Auch soll die Pflege an der subjekti-
ven Zufriedenheit der Pflegebediirftigen ausgerichtet werden (Artikel III, Absatz 1 Nr.
3, Absatz 21). Auch die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Betriebsbewilligung
nach § 40 I Bgld. SHG enthalten keine Ergebnissollensanforderungen. Allerdings lassen
sich mittelbar aus der Mdglichkeit des Entzugs der Betriebsbewilligung nach § 42 I Nr.
2 Bgld. SHG Ergebnissollensanforderungen herleiten. Nach dieser Vorschrift kann die
Betriebsbewilligung entzogen werden, wenn: ,,festgestellte Méngel nicht fristgerecht
behoben (werden)... und dadurch die Wahrung der Interessen und Bediirfnisse der be-
treuten Personen, insbesondere deren Betreuung, nicht mehr gesichert ist oder daraus
eine Gefahr fiir Leben und Gesundheit oder eine Verletzung der Menschenwiirde ent-
steht.“ Diese festgestellten Mdngel konnen sich dabei nicht auf die Voraussetzungen des
§ 40 Bgld. SHG fiir die Erteilung der Betriebsbewilligung beziehen, da mit § 42 I Nr. 1
Bgld. SHG ein spezieller Entziehungsgrund bei Wegfall dieser Voraussetzungen be-
steht. Fraglich ist, welche ,,Mangel* von § 42 I Nr. 2 Bgld. SHG erfasst werden. Mangel
bedeutet so viel wie negative Abweichung des Istzustandes vom Sollzustand. Fiir die
Feststellung einer solchen negativen Abweichung muss es jedoch mdglich sein, den
Sollzustand zu ermitteln. Positiv wird der Sollzustand der Leistungserbringung im Bur-
genldndischen Sozialhilfegesetz nicht beschrieben. In § 42 1 Bgld. SHG wird jedoch
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beschrieben, wann der Istzustand vom Sollzustand negativ abweicht, nimlich wenn der
Leistungszweck nicht erfiillt wir oder eine Gefahr fiir Leben oder Gesundheit des Pfle-
gebediirftigen oder eine Verletzung der Menschenwiirde des Pflegebediirftigen entsteht.
Mangel i.S.d. § 42 I Nr. 2 ist damit jeder Istzustand, in dem eine negative Abweichung
vom beschriebenen Sollzustand vorliegt. Formuliert man den beschriebenen Sollzustand
positiv, erhdlt man Ergebnissollensanforderungen. Danach ist die Leistung so zu erbrin-
gen, dass (1) der Leistungszweck erfiillt wird, (2) keine Gefahren fiir den Pflegebediirf-
tigen entstehen und (3) seine Menschenwiirde gewahrt wird.

Fiir Salzburg normiert § 3 S. 1 SPG die Pflicht, eine angemessene Pflege sicherzu-
stellen, wobei die aktivierende Pflege zum Leitbild erhoben wird und damit auch als
Auslegungsmalstab dafiir dienen kann, um festzustellen, was unter ,,angemessener
Pflege im Einzelfall zu verstehen ist. Ahnliche, wenngleich etwas detailliertere Ergeb-
nissollensanforderungen, enthélt auch die Soziale Dienste-Verordnung in § 4. Danach
sind die fachlichen Standards zu wahren. Zu diesen gehdren ausdriicklich die Pflicht zur
aktivierenden Pflege und eine Ausrichtung der Pflege an den individuellen Bediirfnissen
des Pflegebediirftigen.

bb) Leistungsbezug ausschliefslich nach dem BPGG

Das Bundespflegegeldgesetz enthélt ausdriicklich keine Struktursollensanforderun-
gen. Insbesondere ist die zu erwartende Zweckerreichung des Pflegegeldes nicht An-
spruchsvoraussetzung. Eine solche Anspruchsvoraussetzung lésst sich auch nicht iiber §
20 BPGG konstruieren, da dieser die Umwandlung der Geldleistung in eine Sachleis-
tung nur dann ermdglicht, wenn riickblickend festgestellt wird, dass der Zweck nicht
erreicht wurde. Zum Zeitpunkt der Antragsstellung findet eine Prognose, ob der Zweck
erreicht werden kann, nicht statt. Zwar enthélt das BPGG mit dem Abschnitt 6a einen
eigenen Abschnitt zur Qualitédtssicherung. Dort wird in § 33a S. 2 BPGG das Ziel fest-
geschrieben, dass eine den Bediirfnissen des Pflegebediirftigen entsprechende Pflege
gegeben sein soll. Zwar nennt § 33a BPGG keinen Adressaten dieses Ziels, aber auf-
grund der Gesamtkonzeption des BPGG, in der keine Rechtsbeziehung zwischen Leis-
tungstrager und Leistungserbringer besteht, bleibt als Adressat grundsitzlich nur der
Leistungsempfanger. Da dieses Ziel aber nicht sanktionsbewehrt ist und der Leistungs-
trager versuchen, soll durch Information und Beratung gemeinsam mit dem Pflegebe-
diirftigen das Ziel der bediirfnisgerechten Pflege zu erreichen, kann man trotz des Wort-
lautes”15 davon sprechen, dass es sich um ein Optimierungsgebot handelt, welches an
die Kooperationsgemeinschaft Leistungstriger und Leistungsempfinger gerichtet ist.
AusschlieBlich an den Leistungsempfanger gerichtet ist die in § 33b BPGG aufgegriffe-

715 Insbesondere durch das Wort ,,iiberpriifen* spricht eher dafiir, dass sich Leistungstriger und Leis-
tungsempfanger in einem hierarchischen Verhiltnis gegeniiberstehen, als dass sie das Ziel durch
Kooperation erreichen sollen und dabei auf der gleichen Ebene stehen.
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ne Pflicht aus den §§ 1, 20 BPGG zur zweckgeméfen Verwendung des Pflegegeldes.
Diese Pflicht ist auch Sollensanforderung fiir die Qualitit.716 Die zweckwidrige Ver-
wendung des Pflegegeldes setzt keinen bewussten Missbrauch voraus. Es geniigt die
objektive Nichterreichung des Pflegegeldzweckes.”!7 Fiir das Erreichen des Pflegegeld-
zweckes nach § 1 BPGG ist es notig, dass die Pflegeleistungen eine gewisse Mindest-
qualitit aufweisen. Fraglich ist allerdings, wie die Mindestqualitdt der Pflegeleistungen,
die fiir die Zweckerreichung geniigt, konkretisiert werden kann. Durch Auslegung des §
1 BPGG, der den Zweck des Pflegegeldes beschreibt, lassen sich kaum Anhaltspunkt
fiir den Inhalt der Mindestqualitidt gewinnen. Sieht man in der moglichst freien Verfii-
gung iiber das Pflegegeld bereits einen Schritt zur Verwirklichung eines selbstbestimm-
ten Lebens, dann sind an die Mindestqualitidt nur geringe Anforderungen zu stellen.
Dieses Auslegungsergebnis deckt sich mit der Auslegung des Bundesministeriums fiir
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz’!8, welche in der Antwort auf
eine parlamentarische Anfrage zum Ausdruck kommt. Danach soll eine zweckwidrige
Verwendung des Pflegegeldes erst bei einer festgestellten ,,Unterversorgung bzw. Ver-
wahrlosung* vorliegen.”!9 Auch systematische Argumente stiitzen dieses Auslegungs-
ergebnis. § 33b II 2 BPGG, der das intensivste Instrument zur Uberwachung der Pflicht
zur zweckgemiflen Mittelverwendung enthélt, greift erst dann ein, ,,wenn Hinweise auf
eine drohende Unterversorgung vorliegen®.

Aufgrund der Pflicht zur zweckgeméBen Verwendung des Pflegegeldes ist es dann
Aufgabe des Pflegebediirftigen die Erbringung von Pflegeleistungen mit der genannten
Mindestqualitdt durch den Leistungserbringer sicherzustellen.

Da es bei der Frage, ob eine Unterversorgung oder Verwahrlosung vorliegt, letztlich
nur auf das Ergebnis der Pflege ankommt, handelt es sich bei der Pflicht zur zweckge-
miBen Verwendung des Pflegegeldes um eine Ergebnissollensanforderung.’20

Eine Koordinierung der Standards nach dem BPGG und den Sozialhilfe- oder Min-
destsicherungsgesetzen der Linder, die im Rahmen der Erfiillung der Vorsorgepflicht
erstellt werden, ist nicht erforderlich, da nach dem BPGG aufler als Sanktion nach § 20

716 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 249.

717 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 20, S. 194.

718 Jetzt: Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK).

719 2638/AB XXII. GP; in seiner Priifung des Vollzugs des Bundespflegegeldgesetzes empfahl der
Rechnungshof die rechtliche Konkretisierung der MaBstabe fiir eine zweckgemife Verwendung des
Pflegegeldes, Der Rechnungshof, Bundespensionsamt: Vollzug des Bundespflegegeldgesetzes, Pkt.
15. Dies wurde vom Bundesministerium fiir Soziales und Konsumentenschutz (heute: BMASK) mit
dem Hinweis zuriickgewiesen, es gebe bisher nur sehr wenige Fille, in denen eine Unterversorgung
bzw. Verwahrlosung festgestellt wurde.

720 Allerdings lédsst sich aus der Mindestergebnisqualitit auf gewisse Mindestvoraussetzungen fiir
Struktur und Prozess schlieen, soweit diese zwingend zum Erreichen der Mindestergebnisqualitét
gegeben sein miissen. Die Mindestvoraussetzungen fiir Struktur und Prozess lassen sich jedoch noch
schwerer konkretisieren als die Mindestergebnisqualitét. Letztlich konnen sie jeweils nur in Abhén-
gigkeit von den Umstidnden des Einzelfalles bestimmt werden.
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BPGG keine Sachleistungen erbracht werden und insgesamt keine Anforderungen an
die Leistungserbringer gestellt werden.

cc) Ausschlieflicher oder ergdnzender Sozialhilfebezug

In den Léndern, in denen der Sozialhilfetrager privatrechtliche Vertrage mit Dritten
zur Erfiillung seiner Vorsorgepflicht abschlieBt721, enthalten i.d.R. bereits die Sozialhil-
fe- oder Mindestsicherungsgesetze selbst Mindestanforderungen dahingehend, welche
Regelungsgegenstinde Bestandteil des Vertrages sein miissen, zu denen auch die Ver-
einbarung von Qualitédtsstandards gehort. Dagegen enthalten die Sozialhilfe- und Min-
destsicherungsgesetze keine inhaltlichen Vorgaben fiir diese Regelungsgegenstinde.
Auch dort, wo es fiir die vertraglichen Regelungsgegenstinde keine gesetzlichen Min-
destanforderungen gibt, konnen und werden in den Vertrdgen Standards vereinbart oder,
wie in Salzburg durch das SPG und die Soziale Dienste-Verordnung, gesetzlich festge-
legt. Diese Standards wurden aus den oben genannten Griinden bereits in der Fallgruppe
,ohne Leistungsbezug® erlautert. Hier ist zu kldren, ob andere beziechungsweise strenge-
re Standards gelten, wenn mittels eines sozialen Dienstes ein Sozialhilfeanspruch erfiillt
wird.

Im Burgenland gibt es iiber die Sollensanforderungen an soziale Dienste unabhingig
vom Leistungsbezug hinaus keine Anforderungen, wenn durch diese ein Sozialhilfean-
spruch erfiillt wird.

Fiir Tirol, wo aber schon kein Anspruch auf die Hilfe zur Pflege besteht, ist dies im
Ergebnis ebenso nicht der Fall. Das Land Tirol schlieft im Rahmen der Wahrnehmung
seiner Vorsorgepflicht mit den Leistungserbringern im Bereich der ambulanten Pflege
Vereinbarungen gemil §§ 44 1, 41 II TMSG. Gemal § 41 III lit. b, d, e, g, h TMSG
gehoren zu den Regelungsgegenstinden, die die Vereinbarung zwingend enthalten
muss, auch die Qualititsstandards, deren Kontrolle und mdgliche Sanktionen. Zwar
sollen auch die Richtlinien {iber die Gewdhrung der Hilfe zur Pflege nach § 45 lit. a
TMSG Regelungen zur Qualitit der Pflege enthalten. Fiir die ambulante Pflege ist dies
insbesondere die ,,Richtlinie des Landes Tirol zur Gewéhrung von Leistungen der mobi-
len Pflege und Betreuung im Land Tirol“722 (mobile Pflege Richtlinie). Als Vorausset-
zung fiir die Leistungserbringer wiederholt Pkt. 3 der Richtlinie zunédchst die Pflicht
zum Abschluss der Vereinbarung nach §§ 44 I, 41 I TMSG mit dem Leistungserbrin-
ger. Daneben muss auch eine Vereinbarung mit dem Sozialleistungstriger fiir die Er-
bringung hiuslicher Krankenpflege bestehen und ein schriftlicher Vertrag mit dem Pfle-

721 Die Privatrechtlichkeit dieser Vertrdge ergibt sich schon daraus, dass der Sozialhilfetrédger seine
Vorsorgepflicht ,,als Trédger von Privatrechten® erfiillt, vgl. § 37 I Bgld. SHG, § 23 S. 1 Salzburger
SHG, §§ 4 1V, 27 Il TMSG.

722 Abrufbar unter: https://www.tirol.gv.at/fileadmin/themen/gesellschaft-soziales/soziales/Gesetze
Richtlinien/Richtlinie_des Landes zur Gewaehrung von_ Leistungen der mobilen Pflege
und Betreuung_in_Tirol.pdf (besucht am 01.08.2014).
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gebediirftigen. Hinsichtlich der Anforderungen an die Qualitdt der Leistung verweist die
Richtlinie in Pkt. 3 auf ein Merkblatt.”23 Dieses Merkblatt enthilt Strukturanforderun-
gen hinsichtlich der Qualifikation der Geschiftsfiihrung, der Leitung des Pflegedienstes
und der sonstigen Mitarbeiter. Da die sonstigen Mitarbeiter sehr unterschiedliche Quali-
fikationen haben koénnen (vom diplomierten Gesundheits- und Krankenpfleger bis zur
Heimbhilfe), wird auch das qualifikationsgerechte Einsatzgebiet fiir die jeweilige Quali-
fikation beschrieben. Hinsichtlich der Prozessqualitit sind die Pflegedienste verpflichtet
ein Qualitdtsmanagementsystem einzufithren. Fiir den Leistungsempfédnger fiihrt seine
finanzielle Bediirftigkeit und damit auch der Sozialhilfebezug im hier gebrauchten Sinn
lediglich zu einem geringeren Selbstbehalt, vgl. Pkt. 9 der Richtlinie, nicht aber zu zu-
sdtzlichen Qualititsstandards.

Auch in Salzburg existieren beim Bezug von Leistungen nach § 13 Salzburger SHG
in Form von sozialen Diensten nach § 22 II Salzburger SHG keine weiteren Sollensan-
forderungen. Zwar besteht hier auf Leistungen bei Pflegebediirftigkeit ein Rechtsan-
spruch, wird dieser jedoch durch soziale Dienste erfiillt, so gilt die Soziale Dienste-
Verordnung. Die finanzielle Leistungsfihigkeit des Einzelnen wird lediglich bei der
Berechnung der zumutbaren Eigenleistung nach § 11 der Verordnung beriicksichtigt.
Durch die Soziale Dienste-Verordnung entsteht schon kein Rechtsverhéltnis zwischen
Leistungserbringer und Leistungstridger. Der Sozialhilfetrdger erbringt letztlich eine
Geldleistung in Form eines Zuschusses an den Leistungsempfinger, der sich berechnet,
indem von den Anerkannten Kosten des Leistungserbringers die zumutbare Eigenleis-
tung des Leistungsempfingers abgezogen wird, §§ 9ff. Soziale Dienst-Verordnung.

Im Ergebnis entstehen damit allein aus dem Umstand, dass Sozialhilfeleistungen
durch soziale Dienste erbracht werden, keine anderen oder strengeren Sollensanforde-
rungen fiir die Leistungserbringer.

b) Herstellung der Verbindlichkeit

Die Verbindlichkeit berufsrechtlicher Pflichten wird unmittelbar durch Gesetz herge-
stellt. Dies gilt auch fiir die Pflichten des Pflegebediirftigen, welche ihm durch das
BPGG auferlegt werden. Bei der Erfiillung der Pflicht zur flaichendeckenden Versor-
gung mit Pflegesachleistungen aus der Pflegevereinbarung bedienen sich die Lander bei
der Herstellung der Verbindlichkeit der Anforderungen unterschiedlicher Steuerungsin-
strumente. Eindeutig hierarchisch handeln sowohl das Burgenland bei den Anforderun-
gen fiir die Betriebsbewilligung nach § 40 Bgld. SHG als auch Salzburg mit dem Salz-
burger Pflegegesetz sowie bei der Erbringung von Zuschiissen im Rahmen der Sozialen
Dienste-Verordnung. Formal kooperativ erfolgt im Burgenland die Herstellung der
Verbindlichkeit der Anforderungen an die Leistungserbringer im Rahmen des Vertrages

723 Das Merkblatt ist abrufbar unter: Http://www.plattformmobilepflege.at/app/download/5666010111/
Merkblatt+2012.pdf?t=133344356 (besucht am 01.08.2014).
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zwischen Sozialhilfetrdger und der Arbeitsgemeinschaft Hauskrankenpflege und soziale
Dienste. Allerdings waren jedenfalls die Qualitidtsanforderungen nicht Gegenstand der
Aushandlung, sondern wurden in Form der Pflegerichtlinien ambulant vom Land, ver-
gleichbar mit allgemeinen Geschéftsbedingungen, gestellt. Da der Abschluss des Ver-
trages fiir die Leistungserbringer aber letztlich wirtschaftlich notwendig ist, da ein wirt-
schaftliches Uberleben ohne die Zuschiisse des Landes kaum méglich ist, ist die Situati-
on vergleichbar mit der Zulassung durch Vertrag nach § 72 SGB XI in Deutschland. Die
Handlung erfolgt rein formal betrachtet kooperativ, die mit diesem Steuerungsinstru-
ment beabsichtigten besonderen Wirkungen diirften jedoch nicht eintreten.”24

c) Uberwachung

aa) Staatliche Uberwachung

(1) Struktursollensanforderungen

Es erfolgt keine anfangliche Priifung der Voraussetzungen fiir die Berufsberechti-
gung nach § 27 GuKG fiir den gehobenen Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege
sowie fiir die Berufsberechtigung zur Pflegehilfe nach § 85 GuKG. Es gibt keine Zulas-
sung zur Berufsausiibung beziehungsweise Verleihung der Berechtigung zur Berufsaus-
iibung, sondern bei Erfiillung aller Voraussetzungen besteht die Berufsberechtigung
zunichst automatisch.”25 Gleichwohl ist eine Entziehung der Berufsberechtigung’26 bei
Nichtvorliegen der Voraussetzungen fiir die Berufsberechtigung nach § 40 GuKG fiir
den gehobenen Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege und nach § 91 GuKG fiir
die Pflegehilfe vorgesehen. Allerdings enthalten beide Normen keine Hinweise, unter
welchen Voraussetzungen oder in welchen Abstinden die Voraussetzungen fiir die Be-
rufsberechtigung gepriift werden sollen. Dies spricht dafiir, dass lediglich anlassbezoge-
ne Priifungen stattfinden. Anders ist dies nur, wenn der gehobene Dienst fiir Gesund-
heits- und Krankenpflege freiberuflich ausgeiibt wird. Die freiberufliche Ausiibung ist
gemil § 36 I GuKG ,,der aufgrund des in Aussicht genommenen Berufssitzes zustandi-
gen Bezirksverwaltungsbehdrde zu melden.* Dies ist die gleiche Behorde, die auch fiir
die Entziehung nach § 40 GuKG zustindig ist. Zwar steht auch die freiberufliche Be-
rufsausiibung nicht unten einem Genehmigungsvorbehalt, aber bei der Anzeige nach
§ 36 I GuKG sind die Voraussetzungen fiir die Berufsberechtigung durch Vorlage ent-

724 Zur Einordnung des Vertrages nach § 72 SGB XI als Steuerungsinstrument, siche Pkt. C. IL. 1. a)
bb) (1) (a).

725 Schwamberger, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz, § 27, S. 80; bei der Anerkennung auslindi-
scher Abschliisse ist hingegen immer eine Zulassung zur Berufsausiibung erforderlich, § 28a IV
GuKG fiir EWR-Vertragsstaaten und § 32 GuKG fiir sonstige Staaten.

726 Die Entziehung selbst ist eine Sanktion bei einem Versto3 gegen Struktursollensanforderungen und
ihre Voraussetzungen und Wirkungen werden daher auch erst an dieser Stelle erldutert.
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sprechender Unterlagen nachzuweisen und nach § 36 II GuKG hat die zustéindige Be-
zirksverwaltungsbehorde die Voraussetzungen fiir die Berufsausiibung zu priifen und
gegebenenfalls die freiberufliche Berufsausiibung zu untersagen.

Alle Lénder bis auf Kérnten gehen bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die Be-
rechtigung zum Fiihren der Berufsbezeichnung beziehungsweise fiir die Berufsberechti-
gung einen Weg, der mit dem des GuKG vergleichbar ist, wobei meist’27 anstelle der
Berufsberechtigung im GuKG die Berechtigung zum Fiihren der Berufsbezeichnung
tritt. Die Berechtigung zum Fiihren der Berufsbezeichnung entsteht mit Erfiillung der
Voraussetzungen.’28 Die Voraussetzungen werden anlassbezogen gepriift und die Prii-
fung kann damit enden, dass das Fiihren der Berufsbezeichnung untersagt wird.”2 In
Kérnten unterscheidet das K-SBBG hingegen zwischen Berufsberechtigung und Fiihren
der Berufsbezeichnung. Die Befugnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung entsteht eben-
falls automatisch mit Erfiillung der Voraussetzungen, § 15 I K-SBBG. Eine Kontrolle
findet nur anlassbezogen statt, da ein Fiihren der Berufsbezeichnung ohne Erfiillung der
Voraussetzungen eine Verwaltungsiibertretung’30 i.S.d. § 16 I lit. ¢ K-SBBG darstellt.
Die Voraussetzungen fiir die Berufsberechtigung hingegen enthélt § 12 K-SBBG. Er-
forderlich ist nach § 12 I K-SBBG die Anzeige, den Beruf ausiiben zu wollen und der
Nachweis der Qualifikation, der Vertrauenswiirdigkeit und der gesundheitlichen Eig-
nung. Da mit der Berufsausiibung nach § 12 V K-SBBG erst begonnen werden darf,
wenn entweder acht Wochen seit der Anzeige vergangen sind oder vorher festgestellt
wurde, das kein Untersagungsgrund vorliegt, hat § 12 K-SBBG, auch wenn keine Er-
laubnis erteilt wird, eine Wirkung, die einem Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt nahe

727 Dies gilt nicht fiir Oberdsterreich, § 4 06. SBG, wo wie im GuKG nur die Bezeichnung ,,Berufsbe-
rechtigung® verwendet wird und fiir Wien, wo sowohl ,,.Berufsberechtigung* als auch die ,,Berechti-
gung zum Fiihren der Berufsbezeichnung® verwendet werden, aber unter den gleichen Vorausset-
zungen gegeben sind.

728 §§ 3 VIL, 41V, 511 Bgld. SBBG; § 17 N6SBBG; § 4 06.SBG; § 23 S.SBBG; § 13 StSBBG; §§ 5, 8,
11 TSBBG; §§ 3 V, 41V, 5111 VS0zBG; § 3 WSBBG.

729 § 9 Bgld. SBBG; § 18 N6SBBG; § 11 11 O6. SBG; § 17 II Nr. 1, IV StSBBG; § 16 TSBBG; § 9
VSo0zBG; § 3 VII WSBBG; Eine besondere Stellung innerhalb dieser Gruppe von Léndern nimmt
Salzburg ein. Zwar priift nach § 24 S.SBBG auch dort die zustindige Behorde die Voraussetzungen
anlassbezogen, allerdings ist nach § 25 S.SBBG zur Priifung der Voraussetzungen auch der Dienst-
geber verpflichtet.

730 Verwaltungsiibertretungen sind VerstoBe gegen Verwaltungsvorschriften, bei denen die Verwaltung
eine Verwaltungsstrafe aussprechen kann. Rechtsschutz gegen Verwaltungsstrafen ist vor den Ver-
waltungsgerichten moglich. Das Verwaltungsstrafrecht ist einer der beiden Teile des Strafrechts.
Der andere ist das Justizstrafrecht, Raschauer/Wesseley, Verwaltungsstrafrecht Allgemeiner Teil, S.
15f. Das Verwaltungsstrafrecht ist zwar hinsichtlich der Zustandigkeit der Verwaltung fiir das Aus-
sprechen der Sanktion, nicht jedoch hinsichtlich des Charakters der Sanktion mit dem deutschen
Recht der Ordnungswidrigkeiten vergleichbar, denn fiir das Verwaltungsstrafrecht nimmt man an,
dass beziiglich der Sanktion kein ,,Wesensunterschied” zum Justizstrafrecht besteht, Thienel, Ver-
waltungsverfahrensrecht, S. 394. Die Ordnungswidrigkeiten in Deutschland wurden jedoch gerade
geschaffen, um als weniger schwerwiegend empfundene Gesetzesverstole zwar sanktionieren zu
konnen, die VerstdBe aber gleichwohl zu entkriminalisieren, Rogall, in: Senge (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zum OWiG, Vorbemerkungen, Rn. 1.
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kommt. Der Ablauf der 8 Wochen wirkt wie eine Genehmigungsfiktion und die Fest-
stellung, dass keine Untersagungsgriinde vorliegen wie eine Genehmigung. Nach der
erstmaligen Priifung nach § 12 I K-SBBG sind anlassbezogenen Priifungen nach § 12
VI K-SBBG moglich.

Die Erfiillung der Fortbildungsverpflichtung nach §§ 4 II, 63 GuKG wird nicht kon-
trolliert. Gleiches gilt fiir die Weiterbildungsverpflichtungen der Sozialbetreuungsberufe
in allen Landern bis auf die Steiermark. Dort ist nach § 17 II Nr. 2 StSBBG die jederzei-
tig Uberpriifung der Fortbildungsverpflichtung méglich.

Neben den individuellen Pflichten des Pflegepersonals werden auch die im Burgen-
land nach dem Bgld. SHG und in Salzburg nach dem SPG an die jeweilige Einrichtung
gerichteten Struktursollensanforderungen {iberwacht und zwar vor beziehungsweise zu
Beginn der Betriebsaufnahme. Gemal § 31 I Nr. 1 SPG sind die beabsichtigte Betriebs-
aufnahme und wesentliche Anderungen von Einrichtungen der Hauskrankenpflege und
Haushaltshilfe der Landesregierung anzuzeigen. Die Landesregierung priift dann nach
§ 31 IV 1 SPG die Einhaltung der Mindeststandards. Um dies zu ermdglichen, ist die
Einrichtung nach § 31 III SPG verpflichtet, mit der Anzeige entsprechende Nachweise
einzureichen. Nach § 32 II Nr. 2 SPG ist auch anzuzeigen, wer Leiter der Einrichtung
wird. Im Burgenland erfolgt eine vorherige Priifung der Struktursollensanforderungen
im Rahmen des Verfahrens iiber die Erteilung der der Betriebsbewilligung nach § 40 1
Bgld. SHG. Die nachtrégliche Aufsicht nach § 41 I Bgld. SHG findet zum einen statt,
um Auflagen der Betriebsbewilligung zu kontrollieren’31, zum anderen anlassbezogen,
da keine regelmiBigen Kontrollen vorgeschrieben sind.”32 Zur Gewihrleistung einer
einheitlichen Uberpriifung der ambulanten Pflegedienste sowohl im Rahmen des Ver-
fahrens iiber die Betriebsbewilligung als auch bei der anschlieBenden Aufsicht enthalten
die Pflegerichtlinien ambulant gemaB3 Artikel III Absatz 22 Nr. 2 eine detaillierte
Checkliste, die speziell auf ambulante Pflegedienste zugeschnitten ist.

Bei Leistungsbezug nach dem Bundespflegegeldgesetz werden durch dieses Gesetz
keine Struktursollensanforderungen gestellt und dementsprechend gibt es dafiir auch
keine Instrumente zur Uberwachung. Dies gilt auch fiir den erginzenden oder aus-
schlieBlichen Sozialhilfebezug.

(2) Prozess- und Ergebnissollensanforderungen

Es sind keine regelmdfigen Kontrollen der Dokumentationspflicht in § 5 I, II GuKG
sowie der Aufbewahrungspflicht in § 5 IIl GuKG vorgesehen. Gleiches gilt fiir die
Pflicht zur ordnungsgeméfBen Berufsausiibung in § 4 I GuKG. Da Verstofe allein gegen
diese Pflichten auch nicht zur Entziehung der Berufsberechtigung nach § 40 I GuKG
fiihren konnen, erfolgt auch keine anlassbezogene Priifung durch die zustindige Be-

731 Dies lasst sich aus § 41 IV Bgld. SHG ableiten, der die Folgen regelt, wenn im Rahmen der Auf-
sicht die Nichteinhaltung von Auflagen festgestellt wird.
732 Im Zeitraum 2009/2010 erfolgten 11 Kontrollen, Sozialbericht Burgenland 2009/2010, S. 78f.
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zirksverwaltungsbehorde. Insbesondere konnen derartige Pflichtverletzungen nicht zum
Wegfall der Vertrauenswiirdigkeit 1.S.d. § 27 I Nr. 2 GuKG fiihren, da die Fille des
Fehlens der Vertrauenswiirdigkeit in § 27 II GuKG abschlieBend genannt werden. Vo-
raussetzung dafiir ist immer eine stratbare Handlung. Im Zusammenhang mit der Pflicht
aus § 4 I GuKG kommt dabei vor allem eine fahrldssige Korperverletzung geméf3 § 88
StGB in Betracht. Insoweit erfolgt dann eine anlassbezogene Priifung durch die Straf-
verfolgungsorgane. Das zur Pflicht zur ordnungsgeméaflen Berufsausiibung nach § 4 1
GuKG Gesagte gilt entsprechend fiir die Pflicht zur ordnungsgeméfen Berufsausiibung
nach § 5 WSBBG.

In Salzburg gibt es unabhidngig vom Anzeigeverfahren der §§ 31, 32 SPG auch eine
nachtrigliche Aufsicht, bei der dann auch’33 Prozess- und Ergebnissollensanforderun-
gen gepriift werden konnen. Dabei ist jede Einrichtung zumindest einmal jihrlich zu
iiberpriifen, § 33 I, Il SPG. Hausbesuche beim Pflegebediirftigen sind dabei nicht aus-
driicklich vorgesehen, insbesondere nimmt § 33 III SPG fiir das Betretungsrecht nur die
Réumlichkeiten der Einrichtung in den Blick. Auch aus der allgemeinen Pflicht des § 33
I 2 SPG, die Aufsicht zielgerichtet und zweckentsprechend durchzufiihren, ldsst sich
eine Pflicht zur Durchfiihrung von Hausbesuchen, welche mangels Betretungsrecht nur
mit Einverstdndnis des Pflegebediirftigen moglich sind, nicht ableiten, solange sich kein
Anlass aus der Pflegedokumentation oder den sonstigen Umstinden ergibt.

Auch aus den zur Erfiillen der Infrastrukturverantwortung durch die Sozialhilfetrager
abgeschlossenen Vertrdge und erlassenen Verordnungen ergeben sich Kontrollmdglich-
keiten.

Im Burgenland enthalten die Pflegerichtlinien ambulant die Pflicht der Leistungser-
bringer, alle notwendigen Auskiinfte zu erteilen, damit die ,,widmungsgemaifBle Verwen-
dung der Mittel* kontrolliert werden kann (Artikel VII Absatz 2). Auch werden sowohl
Landes- als auch Bezirksverwaltungsbehorden verpflichtet die richtliniengeméfe Leis-
tungserbringung zu lberpriifen (Artikel VII Absatz 2). Wann und wie oft kontrolliert
wird, ist jedoch nicht vorgeschrieben. Im Rahmen der Uberpriifung der richtlinienge-
miBen Leistungserbringung nach Artikel VII Absatz 2 der Pflegerichtlinien ambulant,
zu der die Leistungserbringer vertraglich verpflichtet sind, kann auch die Einhaltung der
Prozess- und Ergebnissollensanforderungen gepriift werden. Allerdings sind die Ergeb-
nisanforderungen nur als unbestimmtes Ziel formuliert, so dass ein Ist-Sollvergleich
mangels hinreichend bestimmten Sollzustandes kaum moglich ist.

Fiir Salzburg regelt die Soziale Dienste-Richtlinie nicht die Kontrolle des Leistungs-
erbringers, da diese bereits nach § 33 SPG erfolgt. Auch die Auskunftspflichten nach
§ 16 Soziale Dienste-Richtlinie dienen vorrangig der Uberpriifung der Erforderlichkeit
der Leistungen und der Leistungshdhe. Insbesondere aus der Einsicht in die Pflegedo-

733 Auch die Erfillung der Struktursollensanforderungen, die dauerhaft wirken oder wie die Fortbil-
dungspflicht dynamisch sind, sind Gegenstand der Aufsicht.
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kumentation nach § 16 IV Soziale Dienste-Verordnung konnen sich jedoch auch An-
haltspunkte fiir Qualitdtsmingel ergeben.

Fiir Tirol enthilt das Merkblatt zur mobilen Pflege Richtlinie die Befugnis, die Qua-
litdt der erbrachten Leistungen beim Leistungserbringer zu kontrollieren. Néher konkre-
tisiert wird die Kontrollbefugnis nicht. Die Frage nach demokratischer Legitimation von
Richtlinie und Merkblatt wird in Osterreich nicht gestellt. Dies ist wahrscheinlich damit
zu erkldren, dass die mobile Pflege Richtlinie und damit auch das dazugehorige Merk-
blatt letztlich nur die Voraussetzungen fiir die Férderung gemill der Richtlinie enthal-
ten, nicht jedoch die Moglichkeit zur Erbringung von Leistungen insgesamt regulieren.

Eine Uberwachung der Ergebnissollensanforderungen durch die Strafverfolgungsbe-
horden findet nur anlassbezogen statt, wenn diese den Anfangsverdacht fiir eine strafba-
re Handlung haben. Bei der Pflege durch Angehdrige der Gesundheits- und Kranken-
pflegeberufe soll die Wahrscheinlichkeit, dass die Strafverfolgungsbehdérden von einem
Anlass Kenntnis erlangen, durch die Anzeige- und Meldepflicht nach §§ 7 I, 8 I GuKG
erhoht werden.”34 Ein Verdacht 1.S.d. § 7 I GuKG entspricht dem Tatverdacht nach §
170 StPO (O) und setzt konkrete Anhaltpunkte fiir eine entsprechende strafbare Hand-
lung voraus.”33

Die als Ergebnissollensanforderungen ausgestalteten Anforderungen des BPGG wer-
den erst iiberwacht, wenn bereits Pflegeleistungen erbracht wurden, § 33b II 1 1. HS
BPGG.736 Nach dieser Vorschrift hat der Leistungstriiger zwar die Befugnis (,,sind be-
rechtigt®) die zweckgemiBe Verwendung des Pflegegeldes zu kontrollieren. Konkrete
Einzelbefugnisse, wie diese Kontrolle dann erfolgen soll, nennt § 33b II BPGG aber
nicht. Vielmehr enthidlt § 33b II BPGG zwei Pflichten des Pflegebediirftigen. Die
Pflicht zur zweckgeméBen Verwendung des Pflegegeldes wird grundsétzlich dadurch
iiberwacht, dass der Pflegebediirftige die erforderlichen Auskiinfte erteilen muss, § 33b
IT 1 2. HS BPGG. Nur wenn es Hinweise auf eine drohende Verwahrlosung gibt, hat der
Leitungsempfanger auch die Pflicht, das Betreten seiner Wohnraume zuzulassen, § 33b
IT 2 BPGG. Eine durchsetzbare Befugnis des Leistungstragers zum Ermitteln der not-
wendigen Informationen nach und zum Betreten der Wohnung ist aus § 33b II 1 2. HS,
2 BPGG jedoch nicht herleitbar. Gegen eine solche Herleitung spricht neben dem Wort-
laut’37 insbesondere die Sanktion des § 33b III BPGG, wenn der Pflegebediirftige sei-
nen Mitwirkungspflichten nach § 33b II BPGG nicht nachkommt. Dieser Sanktion be-

734  Zur Ausnahme von der Anzeigepflicht nach § 7 Il GuKG, Hausreither/Lust, OZPR 2012, S. 36.

735  Pitzl/Huber, OZPR 2013, S. 102, 103.

736 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 29 (entspricht dem
heutigen § 33b), S. 260.

737 Adressat der Verpflichtung ist jeweils klar der Leistungsempfénger: ,,...haben die dazu erforderli-
chen Auskiinfte zu erteilen® und ,,...ist Zutritt zu gewahren®.
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diirfte es nicht, wenn die Pflichten des Pflegebediirftigen durchgesetzt werden konn-
ten.738

Das kooperativ anzustrebende Optimierungsgebot des § 33a S. 2 BPGG wird durch
Hausbesuche tiberwacht. Zwar findet § 33a S. 2 BPGG unabhéngig davon Anwendung,
ob die Pflege durch professionelle oder nichtprofessionelle Pflegekréfte erfolgt, den-
noch bezweckt er vorrangig der Qualititsverbesserung im Bereich der Pflege durch
nichtprofessionelle Pflegekrifte.”39 Daher erfolgt eine genaue Beschreibung der MaB-
nahmen im Rahmen des § 33a BPGG erst bei der Qualitétssicherung der nichtprofessio-
nellen Pflege.

bb) Sonstige am Pflegeprozess Beteiligte

Die Uberwachung erfolgt auch durch sonstige am Pflegeprozess Beteiligte.740 Neben
der Moglichkeit eigene subjektive Erfahrungen zu sammeln, sind dabei vor allem Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte von Bedeutung, da damit die Mdglichkeit besteht ,,objekti-
vere Informationen74! iiber den Pflegeprozess zu bekommen. § 9 I GuKG enthilt zu-
nichst die Pflicht der Angehodrigen der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe, ,,alle
Auskiinfte {iber die von ihnen gesetzten gesundheits- und krankenpflegerischen Mal3-
nahmen zu erteilen“. Eine Aufforderung durch den Pflegebediirftigen ist dabei nicht
erforderlich.’42 Hinsichtlich der Pflegedokumentation besteht gemiB § 5 III GuKG ein
Einsichtsrecht fiir den Pflegebediirftigen. Fiir Salzburg enthdlt § 6 I SPG sowohl ein
Auskunftsrecht als auch ein Einsichtsrecht in die Pflegedokumentation gegeniiber der
jeweiligen Einrichtung, also sowohl im Bereich der Hauskrankenpflege als auch fiir die
Haushaltshilfe. Auch die Formerfordernisse beim Anschluss des Pflegevertrages sind
fiir den Pflegebediirftigen bei der Uberwachung hilfreich. So ist es fiir den Pflegebe-
diirftigen aufgrund des Schriftformerfordernisses in § 25 I 1 SPG zusammen mit dem
Mindestinhalt nach § 25 II SPG, zu dem auch die zu erbringenden Leistungen gehdren,
leichter die fiir den Ist-Sollvergleich notwendige Bestimmung des Sollzustandes vorzu-
nehmen. Vergleichbare Anforderungen an Form und Inhalt eines Pflegevertrages wer-
den nach Artikel III Absatz 3 der Pflegerichtlinien ambulant auch im Burgenland ge-
stellt.

738 Unklar insoweit Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 29, S.
260f., der einerseits von Kontrollbefugnissen spricht, andererseits aus den Kontrollbefugnissen des
§ 29 1T BPGG (entspricht dem heutigen § 33b III BPGG) schliefit, dass es gerade keine Kontrollen
durch eine ,,Pflegepolizei” gebe.

739 Buchinger, OPZ 2008, S. 10, Freiler, SozSich (Osterreich) 2008, S. 630, Biringer/Freiler, SozSich
(Osterreich) 2010, S. 511, 513.

740 Vgl. dazu die allgemeinen Ausfithrungen im deutschen Landerbericht, C. 1. 1. d) bb).

741 Insbesondere miindliche Auskiinfte erhalten sowohl durch den Auskunftserteilenden als auch durch
den Empfanger der Auskunft einen subjektiven Einschlag.

742 Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 9, S. 49.
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d) Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse

aa) Staatliche Einheiten

Insbesondere bei Pflegefehlern, die zu einem Korperschaden beim Pflegebediirftigen
fiihren kommt eine Sanktion durch das Strafrecht in Betracht. Dabei handelt es sich um
eine staatliche Reaktion aufgrund der grundsitzlichen Leitung der Ermittlungen und
Anklageerhebung durch die Staatsanwaltschaft, § 2 StPO, die so genannte Amtswegig-
keit des Verfahrens.”43 Bei Pflegefehlern diirften regelmiBig die Voraussetzungen fiir
eine fahrldssige Korperverletzung nach § 88 StGB vorliegen. Allerdings ist zu beachten,
dass im Strafrecht nach § 6 StGB anders als im Zivilrecht nach § 1299 ABGB ein sub-
jektiver Sorgfaltsmafstab gilt. Dazu gehdren auch Befahigung und Zumutbarkeit beziig-
lich der Einhaltung der objektiven Sorgfalt.744

Bei bereits anfianglichem Fehlen oder nachtrdglichem Wegfall der berufsrechtlichen
Struktursollensanforderungen fiir die Berufsberechtigung beziehungsweise fiir die Be-
rechtigung zum Fiihren der Berufsbezeichnung wird die aufer in Kérnten ohne Verwal-
tungsentscheidung entstandene Berechtigung entzogen. Dies ergibt sich fiir den geho-
benen Dienst fiir Gesundheits- und Krankenpflege aus § 40 I GuKG und fiir die Pflege-
hilfe aus § 91 I GuKG. Auch in allen Landesgesetzen zu den Sozialbetreuungsberufen
gibt es entsprechende Ermichtigungsgrundlagen.’45 Zwar ist bei bereits anfanglichem
Fehlen einer Voraussetzung nie eine Berechtigung entstanden. Die Entziehung erfolgt
dann lediglich aus Griinden der Rechtssicherheit.”46 Wird im Rahmen der Anzeige der
freiberuflichen Berufsausiibung festgestellt, dass die Voraussetzungen nicht vorliegen,
so ist die freiberufliche Berufsausiibung nach § 36 II 1 GuKG zu untersagen und auf-
grund der vergleichbaren Voraussetzungen von § 36 I GuKG und § 27 I GuKG ist nach
§ 36 II 2 GuKG ein Verfahren nach § 40 I GuKG zur Entziehung der Berufsberechti-
gung einzuleiten.

Teilweise wird die Anzeigepflicht nach § 36 I GuKG im Vergleich zum friiher gel-
tenden Verbot mit Erlaubnisvorbehalt als modernere und weniger biirokratische Form
der Steuerung angesehen.’47 Dies muss dann erst recht fiir die ohne jegliche Beteili-
gung der Verwaltung entstehenden Berufsberechtigungen im Vergleich zum Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt gelten. Der weniger biirokratische Ablauf iiber die bloe Anzeige-
pflicht wird jedoch erkauft mit einem Weniger an Rechtssicherheit fiir den Anzeige-
pflichtigen im Vergleich zum Antragssteller beim Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Dies
gilt vor allem dann, wenn auch nach Ablauf der Entscheidungsfrist wie hier in § 36 II

743 Seiler, Strafprozessrecht, Rn. 24ff.

744 Fabriziy, Kurzkommentar StGB, § 6, Rn. 2f.

745 Vgl. 729 sowie § 12 VI K-SBBG.

746 Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 40, S. 153.

747 Schwamberger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 36, S. 199f;
Weiss-Fafsbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 36, S. 185.
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GuKG eine Genehmigung nicht fingiert wird. Noch geringer ist die Rechtssicherheit
beim Verfahren nach § 27 GuKG, bei dem das Entstehen der Berufsberechtigung weder
bei einer Zulassung noch in einem Anzeigeverfahren durch die Verwaltung tiberpriift
wird. Letztlich tragt der Einzelne mit Blick auf die Verwaltungsstrafvorschrift des § 105
GuKG@G, aber auch mit Blick auf den nicht vorhandenen Vertrauensschutz bei der Entzie-
hung der Berufsberechtigung nach § 40 I GuKG das Risiko, dass er die Voraussetzun-
gen nicht erfiillt. Dieses Risiko mag fiir Voraussetzungen wie der Eigenberechtigung
nach § 27 I Nr. 1 GuKG, die regelmdBig mit Volljahrigkeit eintritt, iberschaubar sein.
Problematisch wird es jedoch, wenn die Voraussetzungen unbestimmte Rechtsbegriffe
wie ,erforderliche gesundheitliche Eignung® oder ,,Vertrauenswiirdigkeit®, vgl. § 27 I
Nr. 2 GuKG, enthalten.748

Zum Entstehen der Berechtigung ohne Verwaltungsentscheidung ist zu beachten,
dass zwar das erstmalige Entstehen der Berufsberechtigung beziehungsweise der Be-
rechtigung zum Fiihren der Berufsbezeichnung ohne Verwaltungsentscheidung erfolgt,
dies sich jedoch nach einer Entziehung der Berechtigung éndert. Zum erneuten Aufle-
ben der Berechtigung oder zum erstmaligen Entstehen bei anfidnglichem Nichtbestehen
kommt es nur, wenn die zustindige Behorde die Berechtigung nach Antrag der Person,
die den Beruf ausiiben mdchte, erteilt.749

Hingegen besteht nach den berufsrechtlichen Vorschriften meist keine Mdoglichkeit,
einen Verstol3 gegen die Fortbildungsverpflichtung zu sanktionieren. Lediglich die So-
zialbetreuungsberufsgesetze von Kéarnten und der Steiermark sehen diese Moglichkeit
vor. In Kérnten ist die Berufsausiibung zu untersagen, wenn der Fortbildungspflicht
trotz Ermahnung und Fristsetzung nicht nachgekommen wurde, § 12 VI 2 K-SBBG.
Auch in der Steiermark ist nach erfolglosem Ablauf einer angemessenen Nachfrist die
Berufsausiibung zu untersagen, § 17 IV StSBBG.

Wird ausschlieBlich gegen die berufsrechtlichen Prozess- und Ergebnissollensanfor-
derungen verstofen, werden diese Pflichtverletzungen durch die Berufsgesetze nicht
sanktioniert. Kommt es durch eine solche Pflichtverletzung zur Erfiillung eines Straftat-
bestandes, beispielsweise zu einer fahrldssigen Korperverletzung, dann erfolgt nur in
Zusammenhang mit dem eingetretenen strafrechtlich relevanten Erfolg auch eine Sank-
tion der berufsrechtlichen Pflichtverletzung.

Die Nichteinhaltung der in Salzburg im SPG und im Burgenland nach den § 40 Bgld.
SHG geltenden ordnungsrechtlichen Sollensanforderungen wird sanktioniert.

748 Die Situation desjenigen, der den Beruf ausiiben mochte, ist vergleichbar mit den Bauherren bei
genehmigungsfreien Bauvorhaben in Deutschland, vgl. zur dazu gefiihrten Diskussion um die Risi-
koverteilung zwischen Bauherr und Verwaltung beispielsweise, Taft, in: Simon/Busse (Hrsg.), Bay-
BO, Art. 58, Rn. 35. Im Sozialrecht findet sich eine vergleichbare Situation in § 116b II SGB V. Al-
lerdings tritt hier die genehmigende Wirkung erst mit Fristablauf ein, wenn dem potentiellen Leis-
tungserbringer zuvor nicht die Nichterfiillung der Voraussetzungen mitgeteilt wurde, vgl. Becker,
in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, § 116b, Rn. 17.

749 Bspw. § 40 III GuKG.
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Wird bereits bei der Anzeige der Einrichtung nach § 31 I SPG deutlich, dass die An-
forderungen nicht erfiillt werden, so wird die Betriebsaufnahme oder die wesentliche
Anderung der Einrichtung gemiB § 31 IV 1 SPG binnen 2 Monaten untersagt. Nach
Ablauf der 2 Monate ist eine Untersagung des Betriebes nur unter den deutlich strenge-
ren Voraussetzungen des § 33 V SPG zuldssig, ndmlich nur bei Gefadhrdung von Leben
oder Gesundheit oder erheblicher Gefdahrdung sonstiger durch das SPG geschiitzter Inte-
ressen des Pflegebediirftigen. Der Ablauf der Frist hat also auch hier eine der Genehmi-
gungsfiktion vergleichbare Wirkung. Wenn zwar eine negative Abweichung des Istzu-
standes von den Sollensanforderungen vorliegt, diese aber nicht die Schwere, die in §
33 V SPG vorausgesetzt ist, erreicht, dann ist § 33 IV SPG Ermichtigungsgrundlage fiir
MaBnahmen zur Mingelbeseitigung. Dabei ist zunidchst kooperativ in Form einer Ver-
einbarung zwischen Landesregierung und Triger der Pflegeeinrichtung vorzugehen,
§ 33 IV 2 SPG und nur wenn dies erfolglos bleibt durch einseitigen ,,Auftrag* nach § 33
IV 3 SPG. Sowohl die Einhaltung der Anzeigepflicht als auch die Einhaltung der Unter-
sagung sollen auch dadurch gewéhrleistet werden, dass ein Verstof3 gegen diese Pflich-
ten eine Verwaltungsiibertretung 1.S.d. § 36 Nr. 1, 7 SPG darstellt. Eine mit Deutsch-
land vergleichbare Veroffentlichung der Priifergebnisse findet hingegen auch in Salz-
burg nicht statt. § 34 III SPG erméchtigt die Landesregierung lediglich dazu, die von
den Leistungserbringern angebotenen Leistungen und deren Entgelte zu verdéffentlichen.

Im Rahmen der Erteilung der Betriebsbewilligung im Burgenland erfolgt die Sankti-
on bei urspriinglicher Nichterfiillung der Bewilligungsvoraussetzungen, indem die Be-
willigung nach § 40 I 1, IV Bgld. SHG versagt wird oder, wenn dies mdglich ist, nur
unter Auflagen erteilt wird, § 40 II Bgld. SHG. Werden diese Auflagen nicht rechtzeitig
erfiillt, ist grundsétzlich nach § 41 IV 1 Bgld. SHG eine Nachfrist zu setzen, bei Gefahr
im Verzug ist nach § 41 IV 2 Bgld. SHG die Ersatzvornahme moglich und nur unter den
strengen Voraussetzungen des § 42 I Nr. 3 Bgld. SHG ist auch ein Entzug der Betriebs-
bewilligung moglich. Neben der nicht fristgerechten Erfiillung der Bescheidauflagen
muss hier hinzukommen, dass die Betreuung der Pflegebediirftigen nicht mehr gesichert
ist, eine Gefahr fiir Leib oder Leben oder eine Verletzung der Menschenwiirde vorliegt.
Diese zusitzlichen Voraussetzungen fiir den Entzug der Betriebsbewilligung gelten
auch, wenn nachtriglich die Voraussetzungen fiir die Betriebsbewilligung weggefallen
sind, § 42 I Nr. 1 Bgld. SHG oder sonstige Qualitditsmangel festgestellt werden, § 42 I
Nr. 2 Bgld. SHG. Bei nachtriaglicher Unzuverléssigkeit der Tragerin oder des Tragers
der Einrichtung ist die Betriebsbewilligung immer zu entziehen, § 42 II Bgld. SHG. Das
Betreiben einer Einrichtung ohne Bewilligung sowie die Nichterfiillung der Auflagen
sind nach § 77 I Nr. 2, 4 Bgld. SHG sanktionsbewehrt.

Werden die Voraussetzungen fiir die von den Landern zur Erfiillung ihrer Infrastruk-
turverantwortung erbrachten Forderleistungen nicht erfiillt, so bestehen ebenfalls Sank-
tionsmoglichkeiten.

So wird im Burgenland gemil3 Artikel VIII Absatz 2 Nr. 1.1 der Pflegerichtlinien
ambulant die Forderung, deren Hohe sich nach Stundensitzen bemisst, gekiirzt, wenn
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der Mindestfachpersonalanteil unterschritten wird. Die Sanktionen hingegen, die geméal
Artikel VIII Absatz 1 Nr. 2, 3 grundsétzlich bei jeder ,,Missachtung von Bestimmungen
dieser Richtlinien* angewendet werden konnen, setzen voraus, dass eine zuvor gesetzte
angemessene Frist zur Méngelbehebung erfolglos verstrichen ist. Bei den Sanktionen
nach Artikel VIII Absatz 1 Nr. 2, 3 handelt es sich um dauerhaft wirkende Sanktionen
wie die Kiirzung oder Streichung der Fordermittel oder den ,,Entzug der Anerkennung
als forderungswiirdige Triagerorganisation®. Nur die nur voriibergehend wirkende Sank-
tion der Aussetzung der Auszahlung von Fordermitteln nach Artikel VIII Absatz 1 Nr. 1
ist ohne vorherige Fristsetzung moglich.

Die Soziale Dienste-Verordnung in Salzburg enthilt hingegen keine zusétzlichen
Sanktionsmoglichkeiten neben denen des Salzburger Pflegegesetzes.

Kommt man bei der Uberwachung der Pflicht zur zweckentsprechenden Mittelver-
wendung nach § 33b II BPGG zu dem Ergebnis, dass eine Unterversorgung bzw. Ver-
wahrlosung vorliegt, kann der Leistungstriger das Pflegegeld durch Pflegesachleistun-
gen ersetzen, § 20 I 1 BPGG. Ein Ermessen besteht nach dem Wortlaut des § 20 T 1
BPGG nicht (,,...sind...zu gewdhren®). Allerdings erfolgt eine Einschrankung der Be-
fugnis, das Pflegegeld durch Sachleistungen zu ersetzen, indem dies an die Bedingung
gekniipft wird, dass die ,,Mdglichkeit besteht, den Pflegebedarf durch Sachleistungen
abzudecken®. Diese setzt vor allem voraus, dass Pflegesachleistungen iiberhaupt ver-
fiigbar sind.750 Dies ist aus Sicht eines Leistungstriigers nach dem BPGG alles andere
als selbstverstidndlich. Zum einen ist nicht der Bund fiir die Gewihrleistung einer Infra-
struktur fiir Pflegesachleistungen zustdndig, sondern die Ladnder. Damit ist schon nicht
sicher, ob iiberhaupt Pflegesachleistungen zu Verfiigung stehen. Zum anderen enthilt
das BPGG keine Vorschriften fiir die Begriindung eines Rechtsverhdltnisses zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringer. Vertrdge zwischen Leistungstrager und Leis-
tungserbringer sind nur in den Sozialhilfe- bzw. Mindestsicherungsgesetzen der Lénder
vorgesehen.”>! Die Leistungstriger des BPGG sind damit auf die Zusammenarbeit mit
den Sozialhilfetrigern angewiesen. Diese Zusammenarbeit sollen die Leistungstriger
des BPGG gemal} § 33 der Richtlinien fiir die einheitliche Anwendung des Bundespfle-
gegeldgesetzes (RPGG)752 anzustreben. GemiB § 20 1 3 BPGG ist eine Erbringung von

750 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 20, S. 195.

751 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 249.

752 Erméchtigungsgrundlage fiir die Richtlinien ist § 31 V Nr. 23 ASVG. Die Richtlinien werden vom
Hauptverband der osterreichischen Sozialversicherungstrager erlassen, § 31 I, I ASVG, und sind
flir alle Versicherungstrager verbindlich, § 31 VI 1. HS ASVG. Im Umkehrschluss zur ausdriickli-
chen Anordnung der Verbindlichkeit fiir die Sozialversicherungstriager in § 31 VI 1. HS ASVG
schliet der Oberste Gerichtshof, dass die Richtlinien im AuBenverhéltnis nicht verbindlich sind,
OGH vom 13.12.1996 — 100bS2349/96f. § 31 V Nr. 23 ASVG enthalte keine Erméachtigung, den
Anspruch auf Pflegegeld mit Wirkung gegeniiber dem Biirger zu schaffen oder zu begrenzen. In der
Literatur wird liberwiegend von einer Bindung auch im AuBlerverhiltnis ausgegangen, Grillberger,
Osterreichisches Sozialrecht, S. 106; Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegel-
dregelungen, § 4, S. 81f.
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Sachleistungen gegen den Willen des Pflegebediirftigen nicht moglich. In diesen Fillen
ruht der Pflegegeldanspruch. Verfahrensrechtlich stellt § 20 I 1 BPGG klar, dass die
Umwandlung der Geld- in eine Sachleistung durch Bescheid zu erfolgen hat und auch
erst ab Zustellung des Bescheides fiir die Zukunft wirkt. Auch die Ruhensanordnung
nach § 20 I 3 BPGG bei Weigerung des Pflegebediirftigen, die Sachleistungen anzu-
nehmen, muss durch Bescheid erfolgen. Die Rechtsprechung verlangt dafiir die Ableh-
nung eines tatsdchlichen Angebotes der Sachleistungen. Dieses Angebot darf, um ord-
nungsgemif zu sein, aufgrund der Wirkungen des Umwandlungsbescheides nur fiir die
Zukunft auch erst nach Zustellung des Umwandlungsbescheides erfolgen.”53 Demzu-
folge kann der Ruhensbescheid nicht mit dem Bescheid, in dem die Geldleistung durch
die Sachleistung ersetzt wird, verbunden werden. Dem ist insoweit zuzustimmen, als ein
ordnungsgeméiles Angebot erst nach Zustellung des Umwandlungsbescheides moglich
ist. Allerdings liegt es nahe, in Analogie zu den Grundsdtzen des zivilrechtlichen An-
nahmeverzuges,’>4 bei ernsthafter Weigerung des Gliubigers (hier des Pflegebediirfti-
gen), ein wortliches Angebot der Sachleistungen geniigen zu lassen. Dies wiirde zwar
nichts daran &dndern, dass der Ruhensbescheid zeitlich erst nach dem Umwandlungsbe-
scheid erlassen werden kann, da auch das miindliche Angebot erst nach Zustellung des
Umwandlungsbescheides erfolgen darf, der Leistungstriger konnte sich jedoch ein von
vornherein aussichtsloses tatsdchliches Angebot sparen.

Eine Riickumwandlung in eine Geldleistung ist nach § 20 III BPGG friihestens nach
einem Jahr auf Antrag des Pflegebediirftigen moglich, wenn die Voraussetzungen des
§ 20 I BPGG nicht mehr vorliegen, wobei unklar ist, wie die vorrangig als Ergebnissol-
lensanforderung wirkende Pflicht zur zweckgemifen Mittelverwendung dann {iberpriift
werden soll. Fiir das abgelaufene Jahr ist dies nicht moglich, da in diesem Zeitraum
Sachleistungen bezogen wurden. Eine Beurteilung des Ergebnisses fiir die Zukunft ist
nicht moglich. Damit kann fiir die Zukunft nur eine Prognose durch eine Bewertung der
Strukturvoraussetzungen erfolgen, also insbesondere: Wie stark ist die Pflegebediirftig-
keit? Wo soll gepflegt werden? Durch wen soll gepflegt werden? In welchem Umfang
soll gepflegt werden? Fiir eine positive Zukunftsprognose geniigt es aufgrund des Aus-
nahmecharakters”5> des § 20 BPGG, dass aufgrund der Umstéinde des Einzelfalles eine
positive Prognose zumindest wahrscheinlich ist. Ist der Leistungstrager vor Ablauf eines
Jahres nicht mehr in der Lage, den Pflegebedarf durch Sachleistungen zu decken, hat
entgegen § 20 III BPGG auch bereits vorher eine Riickumwandlung in eine Geldleis-
tung zu erfolgen. Andernfalls wiirde der Pflegebediirftige bis zum Ablauf der Jahresfrist
des § 20 III BPGG trotz Anspruch gar keine Leistungen erhalten.”56

753 OLG Wien vom 12.09.2003 — 7Rs108/03h.

754 Zum Annahmeverzug im biirgerlichen Recht, der letztlich aus § 1429 ABGB hergeleitet wird, Kozi-
ol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Band II, S. 59f.

755 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 20, S. 195.

756 Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 248f.
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Die gleiche Sanktionsmoglichkeit gemél § 20 BPGG besteht nach § 33b 111 BPGG
auch dann, wenn und solange der Pflegebediirftige seinen Mitwirkungspflichten nach §
33b I BPGG bei der Uberwachung der zweckentsprechenden Mittelverwendung nicht
nachkommt. Daneben bestehen nach § 33b III BPGG die Moglichkeiten, das Pflegegeld
zu entziehen oder zu mindern. Sowohl die Entscheidung, ob iiberhaupt eine Sanktion
verhéngt wird, als auch die Entscheidung, welche Sanktion gewéhlt wird, stehen nach §
33b III BPGG im Ermessen des Leistungstrigers.”>7 Danach ist die jeweils mildeste
Sanktionsform zu wéhlen. Die Bildung einer Reihenfolge der Sanktionen ihrer Intensitat
entsprechend von mild nach stark ist fiir die Minderung des Pflegegeldes einerseits und
den vollstdndigen Entzug andererseits problemlos moglich. Eine Minderung ist selbst-
verstandlich weniger intensiv als der vollstindige Entzug. Die Einordnung des Ersatzes
der Geldleistungen durch Sachleistungen ist hingegen nur bezogen auf den jeweiligen
Einzelfall moglich. Denn anders als bei den beiden anderen Sanktionsmoglichkeiten
erleidet der Pflegebediirftige hier keinen wertméfigen Verlust, sondern einen Verlust an
Selbstbestimmung. Welcher Verlust schwerer wiegt, ldsst sich jedoch abstrakt nicht
beantworten.

Die moglichen Folgen der Hausbesuche nach § 33a BPGG sollen wegen ihres
Schwerpunktes als Maflnahme zur Unterstiitzung der nichtprofessionellen Pflege auch
dort dargestellt werden.

bb) Pflegebediirftiger

Zwischen dem Pflegebediirftigen und dem Anbieter professioneller Pflegeleistungen
kommt ein privatrechtlicher Dienstvertrag 1.S.d. § 1153 ABGB zustande. Kein Zweifel
besteht an der Einordnung als privatrechtlicher Vertrag.7>8 Dass es sich um einen
Dienstvertrag handelt, ergibt sich aus einer Gesamtbetrachtung der zu erbringenden
Leistungen. Fiir den {iberwiegenden Teil der Pflegeleistungen wird kein Erfolg geschul-
det, was in Abgrenzung zum Werkvertrag wesentliches Merkmal des Dienstvertrages
ist.759 Denn #hnlich wie ein Arzt, der regelméBig nur die Behandlung lege artis schuldet
und keinen Heilungserfolg,760 schuldet auch eine Pflegekraft nur die Pflege und Einhal-
tung fachlicher Standards. Dass die Pflegeleistungen dem fachlichen Standard entspre-
chen miissen, ergibt sich vorrangig aus dem Vereinbarten, und nur wenn nichts verein-
bart ist aus § 1153 S. 2 ABGB. Allgemein wird man davon ausgehen konnen, dass die
Sollensanforderungen der Berufsgesetze auch Gegenstand der Vereinbarung werden.
Bei Abschluss eines Vertrages in dem vereinbart wird, dass bestimmte Leistungen von

757 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 29, S. 261f.

758 Es fehlt jeglicher Anhaltspunkt fiir eine Zuordnung zum 6ffentlichen Recht, denn selbst die vertrag-
lichen Beziehungen zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer sind privatrechtlich.

759 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Band II, S. 249, 255; Schwarz/Léschnigg, Ar-
beitsrecht, S. 124f.

760 Krejci, in: Rummel (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, § 1165, Rn. 15.
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Tragern einer bestimmten Berufsbezeichnung, wie Angehorigen des gehobenen Diens-
ten fiir Gesundheits- und Krankenpflege, erbracht werden, ist die Einhaltung der Be-
rufspflichten flir beide Vertragspartner selbstverstédndlich. Damit werden die beruflichen
Standards nach Auslegung der beiden Willenserkldrungen nach § 914 ABGB regelmi-
Big Vertragsbestandteil sein.’61 Als Folge davon, dass der Dienstnehmer nur das Leis-
ten des Dienstes und keinen Erfolg schuldet, gibt es jedoch kein ausdriickliches Ge-
wihrleistungsrecht fiir Schlechtleistungen, insbesondere gilt das allgemeine Gewéhr-
leistungsrecht der §§ 922ff. ABGB nur fiir die entgeltliche Uberlassung einer Sache und
nicht bei Dienstleistungen.”62 Der Pflegebediirftige kann somit jedenfalls bei unver-
schuldeter Schlechtleistung die Vergilitung grundsétzlich nicht herabsetzen. Etwas ande-
res gilt nur fiir den Bereich der stationdren Pflege. Hier wurde mit § 27f Konsumenten-
schutzgesetz (KSchG) eine spezialgesetzliche Regelung zur Minderung des Heimentgel-
tes bei mangelhafter Leistung geschaffen.763 Damit besteht in Osterreich wie in
Deutschland die Mdglichkeit zur verschuldensunabhingigen Minderung der Vergilitung
bei mangelhaften Pflegeleistungen, sei es durch den Leistungstrdger nach § 115 III 1
SGB XI, sei es durch den Leistungsempfinger nach § 27f KSchG oder nach § 10 I
WBVG, nur im Bereich der stationdren Pflege. Diese Ungleichbehandlung von stationé-
rer und hiuslicher Pflege mag man mit der besonderen Schutzbediirftigkeit von Pflege-
bediirftigen in stationdren Einrichtungen rechtfertigen konnen. Ist es jedoch Ziel der
speziellen Regelungen zur Minderung, eine vermeintliche Liicke im Dienstvertragsrecht
bei der Erbringung von Pflegeleistungen zu schlielen, so liegt eine Gleichbehandlung
von stationdrer und héduslicher Pflege nahe.

Nach § 918 1 1. Alt. ABGB hat der Pflegebediirftige Anspruch auf Ersatz des Ver-
zugsschadens, wenn der Leistungserbringer nicht rechtzeitig leistet.”64 Eine mangelhaf-
te Leistung hat die gleichen Folgen wie eine Nichtleistung, da § 918 I ABGB Erfiillung
mauf die bedungene Weise* verlangt.765 Neben dem Anspruch auf den Verzdgerungs-
schaden behilt der Pflegebediirftige den Leistungsanspruch. Leistungen aus dem Pfle-
gevertrag, die Fixschuldcharakter haben, werden bei nicht rechtzeitiger mangelfreier
Leistung unmoglich. Hier besteht ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung, wenn der Leistungserbringer die Unmdglichkeit zu vertreten hat, § 920 ABGB.

761 Dabei ist zunichst der wirkliche Wille der Vertragsparteien zu erforschen, wobei es mafigeblich auf
den Horizont des Empféangers der Willenserkldrung ankommt, Dittrich/Tades, Das Allgemeine biir-
gerliche Gesetzbuch, S. 411f.

762 Reischauer, in: Rummel (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, §§ 922, 923, Rn. 2.

763 Vgl. dazu, Ganner, Altenrecht, in: Dimmel (Hrsg.), Das Recht der Sozialwirtschaft, S. 267, 277f;
eine analoge Anwendung auf die hiusliche Pflege diirfte aufgrund des Ausnahmecharakters wie bei
§ 11511 1 SGB XTI und § 10 I WBVG fiir Deutschland nicht méglich sein.

764 Ausgeschlossen ist hingegen der Riicktritt vom Pflegevertrag nach § 918 ABGB, da ein Riicktritt
bei Dauerschuldverhiltnissen im Abwicklungsstadium ausgeschlossen ist, um die Anforderungen an
die Kiindigung nicht zu unterlaufen, Reischauer, in: Rummer (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, Vor
§§ 918-932, Rn. 13.

765 Reischauer, in: Rummer (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, Vor §§ 918-933, Rn. 1.

226


https://doi.org/10.5771/9783845266299-189
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Fehlt es an einem Verschulden des Leistungserbringers, so diirfte analog § 1447 ABGB
der Zahlungsanspruch fiir die unmoglich gewordenen Leistungen entfallen.

Im Rahmen der Anspriiche des Pflegebediirftigen nach dem allgemeinen Schadenser-
satzrecht nach den §§ 1293ff. ABGB insbesondere fiir Verletzungen des Korpers,
§ 1325 ABGB, ist zwischen Anspriichen gegen den Pflegedienst und Anspriichen un-
mittelbar gegen den Mitarbeiter der Pflegedienstes, der den Schaden verursacht hat, zu
unterscheiden. Der Pflegedienst haftet fiir seine Mitarbeiter, die er als Erflillungsgehil-
fen766 einsetzt, nach § 1313a ABGB fiir deren Verschulden.”67 Der Mitarbeiter, der den
Schaden unmittelbar verursacht hat, haftet dem Pflegebediirftigen ebenfalls.”68 Fiir die
Frage der Haftung gilt grundsitzlich ein individueller Sorgfaltsmafstab, wobei § 1297
ABGB durchschnittliche Fahigkeiten vermutet, d.h. der Schidiger geringere Féahigkei-
ten beweisen muss. Bei Pflegefachkriiften gilt jedoch § 1299 ABGB.769 Dieser fiihrt zu
einem strengeren’’0 und vor allem zu einem objektiven SorgfaltsmaBstab. Danach wer-
den von jeder Pflegefachkraft die Fachkenntnisse und der Fleill erwartet, die seine Be-
rufskollegen normalerweise haben. Dies entspricht den Fachkenntnissen, die auch die
Berufsgesetze voraussetzen, so dass der Sorgfaltsmafistab auch dynamisch ist und den
pflegewissenschaftlichen Fortschritt mit einschlieBt.”’! Die Pflicht zur Dokumentation
ist neben der Méglichkeit zur Uberwachung auch im Rahmen der Reaktion auf die
Uberwachungsergebnisse von Bedeutung. Hier hat die Pflegedokumentation zunichst
eine Beweisfunktion. Wurde die Dokumentationspflicht verletzt, kommt es zu Be-
weiserleichterungen zugunsten des Pflegebediirftigen.”72

Unabhingig von einer Vertragsverletzung des Pflegedienstes hat der Pflegebediirfti-
ge die Moglichkeit zur Kiindigung. Nach den allgemeinen Regeln des ABGB gilt, wenn
der Pflegevertrag Dienste hoherer Art’73 zum Gegenstand hat und das zu kiindigende

766 Erfiillungsgehilfen sind Personen, die zu Erfiillung einer gesetzlichen oder vertraglichen Verbind-
lichkeit eingesetzt werden, Marold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, S. 266.

767 Insoweit sind Wirkung und Voraussetzungen von § 1313a ABGB mit § 278 BGB vergleichbar und
nicht mit § 831 BGB.

768 Zu den arbeitsrechtlichen Voraussetzungen der Haftung des Mitarbeiters oder des Pflegedienstes
vgl. §§ 3, 4 Dienstnehmerhaftpflichtgesetz sowie Marold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht,
S. 265ft.

769 § 1299 ABGB gilt nicht nur fiir die aufgezédhlten Personengruppen, sondern , fiir alle Berufe, die
eine besondere Sachkenntnis erfordern®, Dittrich/Tades, Das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch,
§ 1299, S. 606, was regelmiBig der Fall ist, wenn fiir die Ausiibung einer Tétigkeit eine Berufsaus-
bildung erforderlich ist, Harrer, in: Schwimann (Hrsg.), Praxiskommentar zum ABGB, Band 7,
§ 1299, Rn. 1.

770 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Band II, S. 353.

771 Mittelbar werden damit auch die Pflichten zur Weiterbildung erfasst, da von den Durchschnitts-
kenntnissen auch solche umfasst sind, die in Pflichtweiterbildungen vermittelt werden.

772 OGH vom 28.01.2011 — 6 Ob 259/10x.

773 Die hdufige Definition iiber einen Verweis auf § 1 Angestelltengesetz (AngG), vgl. u.a. Grillberger,
in: Schwimann (Hrsg.), Praxiskommentar zum ABGB, Band 4, 2. Halbband, § 1159, Rn. 27, hilft
hier nicht weiter, da von § 1 AngG vor allem kaufménnische Tatigkeiten erfasst werden. Allerdings
spricht sowohl die medizinische Ausbildung als auch der eigenverantwortliche Tétigkeitsbereich bei
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Dienstverhiltnis den Dienstnehmer nicht hauptsichlich in Anspruch nimmt’74, die
Kiindigungsfrist von 14 Tagen gemdf § 1159b ABGB.775 In Salzburg muss im Pflege-
vertrag von den Kiindigungsfristen des ABGB zugunsten des Pflegebediirftigen abge-
wichen werden. § 25 III Nr. 1 SPG schreibt fiir den Pflegedienst verbindlich vor, dass
dieser dem Pflegebediirftigen im Pflegevertrag ein jederzeitiges Recht zur grundlosen
Kiindigung gewihren muss.”76 Dariiber hinaus ist die jederzeitige Kiindigung aus wich-
tigem Grund nach § 1162 ABGB moglich.

e) Rechtsschutz

Der Rechtsschutz und dabei insbesondere der Ubergang vom verwaltungsinternen
zum gerichtlichen Rechtsschutz unterscheidet sich grundlegend vom Rechtsschutz in
Deutschland. Insbesondere die auf Grundlage von Art. 94 B-VG entwickelte ,,sukzessi-
ve Zustindigkeit“777 und ihre Folgen fiir den Umfang der gerichtlichen Uberpriifbarkeit
von Verwaltungsentscheidungen durch die Sozialgerichte sind einen eigenen ausfiihrli-
chen Vergleich mit dem deutschen System des Rechtsschutzes wert. Gleiches gilt fiir
die Abgrenzung der Zustindigkeit von der Verwaltungsgerichtsbarkeit’’8, die bei un-
voreingenommener Leseart des Art. 130 I Nr. 1 B-VG bei jeder Verwaltungsentschei-
dung in Bescheidform angerufen werden kann, und den bei der ordentlichen Gerichts-
barkeit angesiedelten Arbeits- und Sozialrechtssachen (§ 2 I ASGG). Da es hier aber
allein um den Rechtsschutz als Bestandteil des Qualitétskreislaufes geht, beschrinkt
sich die Darstellung des Osterreichischen Systems des Rechtsschutzes auf das zum Ver-
stdndnis der einzelnen Rechtsschutzmoglichkeiten Unerléssliche.

Angehorigen des gehobenen Dienstes der Gesundheits- und Krankenpflege fiir die Erbringung ho-
herer Dienste.

774 Vgl. § 1159a ABGB; bei einem Dienstvertrag mit einem Pflegedienst diirfte dies regelméBig der
Fall sein, da dieser mehrere Pflegebediirftige betreut.

775 Abweichende Vereinbarungen hinsichtlich der Kiindigungsfristen sind mdglich, allerdings nur zu-
gunsten des Dienstnehmers, also des Pflegedienstes, da geméll § 1164 I ABGB die §§ 1159-1159b
ABGB nur zugunsten des Dienstnehmers eine vertragliche Abweichung zulassen. Auch dann muss
die Kiindigungsfrist immer fiir beide Seiten gleich lang sein, § 1159¢ ABGB.

776 Fiir den Pflegedienst ist hingegen eine Kiindigungsfrist von 3 Monaten zu vereinbaren, § 25 III Nr.
2 SPG. Eine Abweichung von § 1159¢c ABGB ist unproblematisch, da dieser nicht von § 1164 1
ABGB genannt wird und damit abdingbar ist.

777 Vgl. einfithrend zum Begriff der sukzessiven Zustiandigkeit, Fink, Die sukzessive Zustdndigkeit im
Verfahren in Sozialsachen, S. 7ff.

778 Bis 31.12.2013 gab es als unabhéngiges Gericht dazu nur den Verwaltungsgerichtshof. Mit der
Verwaltungsgerichtsbarkeit-Novelle 2012, BGBI. I Nr. 51/2012, erfolgten u.a. die notwendigen An-
derungen des Bundesverfassungs-Gesetzes und dabei insbesondere der Art. 129ff. B-VG, um einen
zwei-stufigen Instanzenzug bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit einzufithren. Die erste Instanz bil-
den seit 01.01.2014 neun Landesverwaltungsgerichte und zwei Verwaltungsgerichte des Bundes,
vgl. Nr. 1618 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage - Vorblatt und Erlduterungen, S. 3f. Die
zweite Instanz bildet nach Art. 133 B-VG der Verwaltungsgerichtshof.
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Aus dem Gebot des Art. 94 I B-VG, welches besagt, dass Justiz und Verwaltung in
allen Instanzen getrennt sein miissen, wird von der iiberwiegenden Meinung ein Verbot
fiir einen Instanzenzug im Sinne eines Nacheinanders von Verwaltung und Gerichten
hergeleitet.”7% Die echte Uberpriifung einer Verwaltungsentscheidung durch die Gerich-
te mit der Moglichkeit zur Aufthebung, Anderung oder Bestiitigung der behdrdlichen
Entscheidung ist deshalb grundsitzlich unzulissig.”80 Verfassungsrechtliche Ausnah-
men davon sind die Kontrolle von Bescheiden der Verwaltungsbehorden durch den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 131 B-VG781 und durch den Verfassungsgerichtshof
nach Art. 144 T B-VG782, Leitet man aus Art. 131 I B-VG das allgemeine Gebot ab,
dass fiir jeden, der von einem Bescheid individuell betroffen ist, Rechtsschutz bei einem
unabhiingigen Gericht moglich sein muss,’83 bedarf es fiir Sozialrechtssachen, die
durch das ASGG der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen sind, im Hinblick auf das
Trennungsgebot des Art. 94 I B-VG einer verfassungskonformen Losung. Diese Losung
wird von der iiberwiegenden Meinung darin gesehen, dass mit Klageerhebung der Be-
scheid der Verwaltung automatisch auBler Kraft tritt, § 71 I 1. HS ASGG, und das Ge-
richt neu und unabhéngig von der Verwaltungsentscheidung iiber die Sache entschei-
det.784 Diese Losung wird als sukzessive Zustindigkeit oder sukzessive Kompetenz der
Gerichte bezeichnet. Dieser Kunstgriff der sukzessiven Zustdndigkeit ist seit Einfiih-
rung des Art. 94 II B-VG mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 eigentlich
nicht mehr erforderlich, da Art. 94 II B-VG nunmehr ausdriicklich einen Instanzenzug
von Verwaltung und ordentlichen Gerichten erlaubt. Eine Anderung von § 71 I 1. HS
ASGG ist bisher jedoch nicht erfolgt. Denkbar ist jedoch, dass die mit Blick auf das
Trennungsgebot des Art. 94 1 B-VG erfolgte enge verfassungskonforme Auslegung der
Ausnahmen zu § 71 I 1. HS ASGG, also insbesondere § 72 II ASGG, nunmehr grof3zii-
giger erfolgt.

779 ViSIg. 3121; V{Slg. 6537; Mayer, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht, Art. 94 B-VG, S.
331.

780 Fink, Die sukzessive Zustandigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 44f.

781 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 101.

782 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 535.

783  Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), Gesamtreform der Justiz, S. 56f.

784 V{Slg. 10.452; Mayer, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht, S. 331; Wetscherek/Proksch,
Handbuch fiir das Sozialgerichtsverfahren, S. 58; ausfiihrlich zu den konkreten Wirkungen des Au-
Berkrafttretens nach § 71 1 1. HS ASGG, Fink, Die sukzessive Zusténdigkeit im Verfahren in Sozi-
alsachen, S. 387ff. Kritisiert an dieser Losung wird vor allem ihre Praxisferne. Tatséchlich neigen
die Gerichte zu einer (punktuellen) Priifung der Verwaltungsentscheidung. Dies gilt vor allem in
Féllen in denen nur einzelne rechtliche Punkte problematisch sind und die Verwaltung zugleich
komplizierte Berechnungen vorgenommen hat. Wahrend ein Gericht die komplizierten aber unstrei-
tigen Berechnungen nicht selbst nochmals vornehmen wird, wird es sich auf die problematischen
rechtlichen Gesichtspunkte konzentrieren. Zu dieser Kritik, siche Fink, Die sukzessive Zustindig-
keit im Verfahren in Sozialsachen, S. 50-52, m.w.N. Zum Ablauf eines solchen Gerichtsverfahrens
bei der Klage auf Zahlung von Pflegegeld, Liebhart, OZPR 2013, S. 44-47.
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Eroffnet Art. 130 I Nr. 1 B-VG gegen alle Verwaltungsentscheidungen, die mittels
Bescheid ergehen, auf den ersten Blick die Moglichkeit der Beschwerde bei den Ver-
waltungsgerichten, ist dies bei ndherer Betrachtung gerade bei Sozialrechtssachen kei-
neswegs immer der Fall. Letztlich wird die Zuldssigkeit der Beschwerde beim Verwal-
tungsgerichtshof in den Féllen verneint, in denen ASVG und ASGG sozialrechtliche
Streitigkeiten den Arbeits- und Sozialgerichten zuweisen. Wurde dies vor Einfiihrung
des Art. 94 11 B-VG im Wesentlichen damit begriindet, dass es verfassungsrechtlich
geniige, wenn irgendein unabhingiges Gericht angerufen werden konne, weshalb die
Beschwerde zum Verwaltungsgerichtshof gegen Entscheidungen der Arbeits- und Sozi-
algerichte nicht erforderlich sei’85, enthélt Art. 94 11 B-VG nunmehr die Méglichkeit
anstelle der Beschwerde zu den Verwaltungsgerichten bestimmte Rechtsstreitigkeiten
den ordentlichen Gerichten zuzuweisen. Allerdings werden auch nicht alle Rechtsstrei-
tigkeiten, die Sozialrecht zum Gegenstand haben, als Sozialrechtssachen der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit zugewiesen. Den ordentlichen Gerichten zugewiesen sind nur die
in § 65 ASGG genannten Sozialrechtssachen sowie durch andere Bundesgesetze zuge-
wiesene Sozialrechtssachen (vgl. § 100 ASGG). Dabei handelt es sich im Wesentlichen
um Entscheidungen iiber die Gewdhrung und Entziehung von Sozialleistungen. Keine
der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugewiesenen Sozialrechtssachen sind hingegen die
Verwaltungssachen i.S.d. § 355 ASVG.786

aa) Rechtsschutz unmittelbar gegen Sollensanforderungen

Die wesentlichen Sollensanforderungen, also insbesondere die Pflicht zur Pflege ent-
sprechend der fachlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse sowie die Pflicht zu
Fortbildung, vgl. §§ 4 I 2, 63 GuKG, werden unmittelbar durch Gesetz angeordnet. In
diesen Fillen besteht die Moglichkeit der Individualbeschwerde zum Verfassungsge-
richtshof nach Art. 144 1 4 B-VG. 787 Die Individualbeschwerde ist nur zulissig, wenn
der Eingriff durch das Gesetz unmittelbar erfolgt. Von dieser direkten Wirksamkeit des
Gesetzes geht der Verfassungsgerichtshof nur aus, wenn es keinen anderen zumutbaren
Weg fiir den Antragsteller gibt. Dazu miissen das Abwarten des Vollzuges und an-
schlieBende Beschreiten des Rechtsweges bei einem Versto3 gegen die gesetzlich ange-

785 VASlg. 3424; Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), Gesamtreform der Justiz, S. 56f; dagegen hélt
Fink, Die sukzessive Zustdndigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 59f., diese Argumentation
zwar fir zweckméBig, aber nicht fiir mit den geltenden Verfassungsbestimmungen vereinbar.

786 Zur Unterscheidung von Leistungssachen und Verwaltungssachen sowie zum Rechtsschutz gegen
Verwaltungssachen, vgl. Fink, Die sukzessive Zustindigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 115ff.
Verwaltungssachen diirfen von den Gerichten in einer Sozialrechtssache auch nicht als Vorfrage
geklart werden, vielmehr liegt die Entscheidung allein im Zusténdigkeitsbereich der Verwaltung,
Tarmann-Prentner, in: Sonntag (Hrsg.), ASVG, § 356, Rn. 2; Wetscherek/Proksch, Handbuch fiir
das Sozialgerichtsverfahren, S. 26.

787 An der VerfassungsmaBigkeit der derzeitigen durch Gesetz angeordneten Sollensanforderungen
bestehen keine Zweifel.
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ordnete Pflicht unzumutbar sein.’88 Dies ist hier aufgrund des drohenden Entzuges der
Berufsberechtigung sowie des umfassenden Haftungsrisikos zu bejahen.

Die durch privatrechtlichen Vertrag zwischen Leistungstrager und Leistungserbrin-
ger erstellten und verbindlichen Sollensanforderungen gelten nur, weil auch der Leis-
tungserbringer mit ihnen einverstanden war. Grundsitzlich ist damit auch kein Rechts-
schutz gegen diese Sollensanforderungen moglich, da kein Anspruch der Leistungser-
bringer gegeniiber dem Leistungstridger zum Abschluss eines Vertrages mit einem be-
stimmten Inhalt existiert.”89 Allerdings gelten nach allgemeiner Ansicht auch bei pri-
vatrechtlichem Handeln des Staates die Grundrechte.”90 Dazu gehort vor allem das aus
dem Gleichheitssatz abgeleitete Sachlichkeitsgebot.91

bb) Rechtsschutz gegen Einzelmafsnahmen

Gegen den Bescheid nach § 20 I 1 BPGG, mit dem das Pflegegeld durch eine Sach-
leistung ersetzt wird, ist Klage beim Landgericht als Arbeits- und Sozialgericht statthaft,
da es sich nach § 65 I Nr. 1 ASGG um eine Sozialrechtssache handelt.”92 Diese ist ,,auf
die Gewiihrung von Pflegegeld in Form einer Geldleistung® zu richten.793 Nach § 87 IV
2 ASGG liegt die Beweislast im gerichtlichen Verfahren flir das Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir die Gewdhrung von Sachleistungen beim Leistungstriger. Diese Beweis-
lastverteilung zusammen mit der Folge des § 20 II BPGG, wonach bei zu Unrecht er-
brachten Sachleistungen das Pflegegeld fiir den Zeitraum der Sachleistungserbringung
ohne Vorteilsanrechnung nachzuzahlen ist, der Pflegebediirftige also die Leistung
zweimal erhdlt, fiihrt dazu, dass der Ersatz der Geldleistung durch eine Sachleistung ein
in der Praxis weitgehend bedeutungsloses Instrument ist.”94

Auch gegen einen ablehnenden Bescheid nach einem Antrag auf Erbringung von
Geldleistungen nach § 20 III BPGG ist die Klage beim Landgericht in einer Sozial-
rechtssache statthaft, wenn der Antrag nach Ablauf der Jahresfrist gestellt wurde. Die
Zuriickweisung zu frith gestellter Antrage erfolgt mit verfahrensrechtlichem Bescheid,
der im Wege des Verwaltungsrechtsschutzes anzugreifen ist.”93

788 Mayer, Das oOsterreichische Bundesverfassungsrecht, Art. 139 B-VG, S. 470f, Liehr/Griebler,
EuGRZ 2006, S. 509, 514.

789 Vgl. allgemein zum Handeln der Sozialhilfetrdger als Trager von Privatrechten, Mayer/Pfeil, Be-
hindertenhilfe, in: Piirgy (Hrsg.), Das Recht der Lander, S. 385, 429.

790 V{SIg. 11.651/1988; Zellenberg, Wirtschaftsforderung, in: Piirgy (Hrsg.), Das Recht der Lénder, S.
831, 845.

791 Mayer/Pfeil, Behindertenhilfe, in: Piirgy (Hrsg.), Das Recht der Lénder, S. 385, 429; Kucsko-
Stadlmayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/1, § 187, Rn. 48.

792 Fink, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, § 65, S. 157.

793 OLG Wien vom 12.09.2003 — 7 Rs108/03h.

794 Dies gibt auch, Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S. 248, zu bedenken.

795 Fink, Die sukzessive Zustdndigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 571.
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Gegen die Minderung, Entziechung oder das Ersetzen des Pflegegeldes durch eine
Sachleistung nach § 33b III BPGG, welche jeweils in Bescheidform erfolgen miissen,
ist ebenfalls Klage beim Arbeits- und Sozialgericht statthaft.”%6 Die Entscheidungen der
Verwaltung nach § 33b IIIl BPGG sind Ermessensentscheidungen. Damit stellt sich die
Frage, inwieweit dieses Ermessen gerade im Hinblick auf die sukzessive Zustiandigkeit
der Arbeits- und Sozialgerichte gerichtlich tiberpriifbar ist. Wiahrend man bei Leistun-
gen, deren Erbringung im Ermessen der Verwaltung steht, davon ausgeht, es fehle be-
reits an einem subjektiven Recht, so dass kein gerichtlicher Rechtsschutz mdglich
sei,’97 sind bei der Minderung, Entziehung oder dem Ersetzen zumindest das Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen gerichtlich iiberpriifbar.798 Ausgehend von der For-
derung, dass gerichtlicher Rechtsschutz nur bei Bestehen eines subjektiven Rechts mog-
lich sei, ldsst sich dies mit dem Bestehen des der Minderung, Entziehung oder dem Er-
setzen zugrunde liegenden Rechtsanspruchs auf das Pflegegeld begriinden.

Gegen die Entziehung der Berufsberechtigung oder Berechtigung zum Fiihren der
Berufsbezeichnung ist letztlich die Beschwerde zum Verwaltungsgerichtshof nach Art.
131 B-VG mdglich. Den zuvor zu beschreitenden Rechtsweg nennen regelméBig die
Normen, die zur Entziehung erméchtigen, vgl. §§ 40 IV, 91 IV GuKG sowie § 9 V
Bgld. SBBG, § 16 V TSBBG, § 3 VII WSBBG. Wird die Verletzung eines (nur) verfas-
sungsrechtlich gewihrleisteten Rechts durch den Entziehungsbescheid gertigt, so ist
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof nach Art. 144 I B-VG moglich. Vorausset-
zung ist die vorherige Erschopfung des Instanzenzuges, § 82 1 VIGG.

Gegen Bescheide der Sozialhilfetrager ist verwaltungsintern die Berufung nach §§
63ff. AVG moglich. Da Sozialhilfestreitigkeiten keine Sozialrechtssachen 1.S.d. § 65
ASGG sind, ist fiir den gerichtlichen Rechtsschutz der Verwaltungsgerichtshof zustan-
dig. Bei diesem kann die Beschwerde nach Art. 131 B-VG erhoben werden.”9% Aller-
dings setzt gerichtlicher Rechtsschutz immer das Bestehen eines subjektiven Rechts
voraus, Art. 131 I Nr. 1 B-VG. Bei Sozialhilfeleistungen auf die kein Rechtsanspruch

796 Fink, Die sukzessive Zustindigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 570 sowie Pfeil, Bundespfle-
gegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeldregelungen, § 29, S. 261, jeweils zur gleichlautenden
Vorgingervorschrift § 29 III BPGG a.F.

797 Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, § 65, S. 429f.; Fink, Die sukzessive Zusténdigkeit im
Verfahren in Sozialsachen, S. 150ff.

798 Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, § 65, S. 431f., der jedoch annimmt, dass es keine ge-
setzlichen Vorgaben fiir die Ausiibung des Ermessens gibt (,,freies Ermessen‘), so dass nur die Tat-
bestandsvoraussetzungen gerichtlich tiberpriifbar sind. Teilweise wird angenommen, es gebe gesetz-
liche Grenzen des Ermessens, vgl. Pfeil, Bundespflegegeldgesetz und landesrechtliche Pflegegeld-
regelungen, § 29, S. 262, und diese seien auch im Verfahren von den Arbeits- und Sozialgerichten
iiberpriifbar. Nach anderer Ansicht folgt aus der sukzessiven Zusténdigkeit, dass das Gericht insge-
samt neu iiber die Rechtssache entscheide und damit auch das Ermessen vollstindig selbst auszu-
iiben habe, Fink, Die sukzessive Zusténdigkeit im Verfahren in Sozialsachen, S. 174f.

799 Zur gerichtlichen Uberpriifbarkeit von Ermessen und unbestimmten Rechtsbegriffen, Pfeil, Oster-
reichisches Sozialhilferecht, S. 43ff.; Walter/Mayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts, Rn. 1015.
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besteht, ist dies grundsitzlich nicht der Fall.800 Allerdings kann ein subjektives Recht
auch durch Bescheid begriindet werden.801 So besteht beispielsweise ein subjektives
Recht, wenn eine Leistung, auf die nach dem Gesetz kein Rechtsanspruch besteht, durch
Bescheid gewéhrt wird und spéter wieder zuriickgefordert werden soll.

Die Vertrdge, mit denen die Leistungserbringer eingebunden werden, sind zivilrecht-
liche Vertrige, so dass Rechte aus den Vertrdgen vor den ordentlichen Gerichten gel-
tend zu machen sind und zwar im Verfahren nach der ZPO.

f) Herstellung eines Kreislaufes

aa) Kleiner Kreislauf

Die Herstellung des kleinen Kreislaufs diirfte zum einen durch die Anforderungen
der Berufsgesetze und der zivil- und strafrechtlich drohenden Sanktionen erfolgen. Zum
anderen wird er im Rahmen der Leistungserbringung der Sozialhilfetrdger bei der Ge-
wihrleistung der flichendeckenden Versorgung mit sozialen Diensten hergestellt. Letzt-
lich entsteht dieser Kreislauf, der die moglichst weitgehende Erfiillung bestehender Sol-
lensanforderungen beschreibt, wie in Deutschland durch die priventiven aller Reakti-
onsmdglichkeiten sowie einzelner tatsichlicher Reaktionen auf eine negative Abwei-
chung des Istzustandes- vom Sollzustand.

bb) Grofser Kreislauf

Fiir die Herstellung des groBen Kreislaufes, der den Wissenstransfer892 in die
,.hachste Runde* des Qualititskreislaufes beschreibt, ist der Blick noch einmal zuriick
an den Anfang, ndmlich auf die Erstellung der Sollensanforderungen zu richten. Eine
mit den §§ 113, 113a SGB XI vergleichbare Erstellung von Sollensanforderungen, auf
deren Inhalt der Staat unmittelbaren Einfluss ausiibt, gibt es in Osterreich kaum.803
Zentrale Sollensanforderungen in Osterreich sind die fachlichen und wissenschaftlichen
Erkenntnisse. Deren Entwicklung erfolgt in der gesellschaftlichen Sphire, welche nur

800 Lasst sich eine solches Recht im Einzelfall aus der Verfassung ableiten, beispielsweise bei einem
Verstol gegen das Sachlichkeitsgebot, so ist nach Art. 144 B-VG unmittelbar Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof zu erheben.

801 Pfeil, Osterreichisches Sozialhilferecht, S. 508.

802 Eine andere Art des Wissenstransfers, ndmlich den innerhalb eines sozialen Dienstes von einer
Generation von Pflegekriften auf die néchste beschreibt, Barth, OZPR 2013, S. 61f.

803 Zwar werden bei der Steuerung der Leistungserbringung von sozialen Diensten Qualitdtsanforde-
rungen zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer vertraglich vereinbart. Faktisch werden die
Qualitdtsanforderungen sogar einseitig vom Leistungstriger gestellt. Dies fithrt aber noch nicht zu
einer Entwicklung von Sollensanforderungen durch die Leistungstréger, da i.d.R. nur auf berufliche
Standards Bezug genommen wird.
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mittelbar durch Professionalisierung und Akademisierung der Pflegeberufe staatlich
gefordert wird. Erfolgt die Erstellung der Sollensanforderungen im pflegewissenschaft-
lichen Diskurs, so ist es fiir Informationstransfer entscheidend, dass er auch genau dort-
hin erfolgt. Dies geschieht jedenfalls nicht planmiBig. Dies mag zu einen daran liegen,
dass es keine bundesweit einheitliche Kontrolle professioneller Pflegekrifte gibt. Die
nach § 33a S. 2 BPGG durchgefiihrten Hausbesuche, welche unabhingig davon erfol-
gen, ob der Pflegebediirftige professionelle oder nichtprofessionelle Pflege erhélt, haben
allein die Sicherstellung der Pflege zum Ziel und kontrollieren dementsprechend nicht
die Einhaltung professioneller Standards. Die Kontrolle der Sollensanforderungen im
Rahmen der Leistungserbringung von sozialen Diensten orientiert sich zwar an den be-
ruflichen Standards. Eine wissenschaftliche Auswertung der Kontrollergebnisse zur
Weiterentwicklung der bestehenden beruflichen Standards erfolgt nicht planméBig. In-
soweit lasst sich feststellen, dass die bestehenden gesetzlichen Instrumente die Verwirk-
lichung des groflen Kreislaufes jedenfalls nicht aktiv nicht unterstiitzen.

2. Qualitdtssicherung auflerhalb des Qualitdtskreislaufes

Hinsichtlich Hochstarbeitszeit und Mindestdauer fiir den Erholungsurlaub gelten die
allgemeinen Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes (AZG) und des Urlaubsgesetzes
(UrlG). Fiir die Arbeitnehmer von sozialen Diensten, zu denen auch die angestellten
ambulanter Pflegedienste gehoren, gilt Osterreichweit ein verbindlicher Mindestlohn.
Dieser, vom Bundeseinigungsamt im Rahmen seiner Zustindigkeit804 erlassene, ,,Min-
destlohntarif fiir Arbeitnehmer/innen in Betrieben soziale Dienste™ differenziert nach
Qualifikationsniveau der ausgetibten Tatigkeit und Anzahl der Berufsjahre. Je hoher das
Qualifikationsniveau und je mehr Berufsjahre desto hoher der Mindestlohntarif.805

3. Mitwirkungspflichten des Pflegebediirftigen

Mitwirkungspflichten enthilt das BPGG fiir die Feststellung der Pflegebediirftigkeit,
§ 26 BPGG, sowie bei der Uberpriifung der zweckgemiBen Verwendung des Pflegegel-
des, § 33b II 2. HS BPGG. Eine ausdriickliche Pflicht des Pflegebediirftigen, bei der

804 Nach § 22 I Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVQ) ist das Bundeseinigungsamt fiir die Festsetzung von
Mindestlohntarifen zustéindig, wenn die Voraussetzungen des § 22 III ArbVG vorliegen. In § 24 1
ArbVaG sind veroffentlichte Mindestlohntarife unmittelbar rechtsverbindlich.

805 So gilt beispielsweise fiir eine Pflegehilfe nach 5 Berufsjahren ein Mindestlohntarif von 1482 €
monatlich und fiir diplomiertes Krankenpflegepersonal 1689,50 €. Daneben gibt es im Bereich der
Erbringung von sozialen Dienstleistungen einen Tarifvertrag fiir ganz Osterreich, der fiir einen gro-
Ben Personenkreis gilt, namlich den Kollektivvertrag der Sozialwirtschaft Osterreich.
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Erbringung von Pflegedienstleistungen mitzuwirken, gibt es im Bundespflegegeldgesetz
nicht. Gleiches gilt fiir die Sozialhilfe- bzw. Mindestsicherungsgesetze sowie fiir die auf
deren Grundlage ergangenen Verordnungen und Richtlinien. Jedoch lésst sich aus der
Moglichkeit der Ersetzung des Pflegegeldes durch Pflegesachleistungen nach § 20 1 1
BPGG und dem Ruhen des gesamten Anspruches, wenn auch die Annahme der Sach-
leistungen grundlos verweigert wird, § 20 I 3 BPGG, eine Mitwirkungspflicht konstru-
ieren, die zumindest die Annahme der Leistung beinhaltet. Soweit zur Annahme der
Leistung eine Mitwirkungshandlung des Pflegebediirftigen erforderlich ist, ist auch die-
se Bestandteil der Mitwirkungspflicht. Zivilrechtlich besteht aus dem Pflegevertrag eine
Obliegenheit des Pflegebediirftigen bei den Pflegehandlungen mitzuwirken.806 Kommt
der Pflegebediirftige dieser Obliegenheit nicht nach, so mindert sich beispielsweise un-
ter Anwendung des § 1304 ABGB ein eventueller Schadensersatzanspruch des Pflege-
bediirftigen gegen den Pflegenden bei mangelhafter Pflege. Die zivilrechtliche Mitwir-
kungsobliegenheit ist zwar keine Pflicht gegeniiber dem Pflegenden, kann von diesem
also weder durchgesetzt werden noch hat dieser einen Schadensersatzanspruch wegen
einer Pflichtverletzung bei Verletzung der Obliegenheit.807 Die Obliegenheitsverlet-
zung fiihrt aber neben Nachteilen bei der Geltendmachung von eigenen Schadensersatz-
anspriichen des Pflegebediirftigen auch dazu, dass dieser in Annahmeverzug kommt. In
diesen Fillen bleibt der Pflegebediirftige nach § 1155 1 1 ABGB zur Zahlung der Ver-
giitung verpflichtet.808

III. Qualititssicherung in der nichtprofessionellen Pflege

Die Bestimmung des Personenkreises, der nichtprofessionellen Pflegekrifte erfolgt
nach den in der abstrakten Definition im Grundlagenteil aufgestellten Kriterien.809 Pro-
fessionelle Pflege setzt danach eine formale Ausbildung und das Auftraten am Markt
voraus. Zu den nichtprofessionellen Pflegekriften gehoren daher alle Personen, die iiber
keine formale Ausbildung i.S.d. GuKG oder nach den Sozialbetreuungsberufegesetzen
der Lénder verfiigen sowie alle, die die Pflege nicht berufsméBig ausiiben. Aus dem
Vorbehalt des § 3 I GuKG und der Ausnahme dazu nach § 3 III GuKG fiir ,,Hilfeleis-
tungen in der Nachbarschafts-, Familien- und Haushaltshilfe* lassen sich zwei Gruppen

806 Vgl. OGH vom 28.08.1997 — 3 Ob 2121/96z zur Pflicht des Patienten an den Heilungsbemiihungen
des Arztes mitzuwirken.

807 Unterscheidet man zwischen Pflicht und Obliegenheit nach diesen allgemeinen Kriterien, vgl. Ernst,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2, Einleitung, Rn. 14; Brox, Allgemeiner Teil des
BGB, Rn. 616, dann sind alle hier als Mitwirkungspflichten des Pflegebediirftigen dargestellten
Aufgaben letztlich Obliegenheiten.

808 Zum Bestehenbleiben des Entgeltanspruches trotz Nichtleistung bei Annahmeverzug, vgl. Krejci,
in: Rummel (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, § 1155, Rn. 9f.
809 Vgl A.L.2.
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nichtprofessionell Pflegender unterscheiden, ndmlich berufsmifig pflegende Pflege-
kriifte ohne formale Ausbildung810 und nicht berufsmiBig pflegende Pflegekrifte unab-
hiingig von ihrer Ausbildung8!l. Denn vereinfacht lisst sich sagen, dass bei berufsmi-
Biger Erbringung von Pflegeleistungen der Vorbehalt des § 3 I GuKG fiir bestimmte
Pflegetdtigkeiten (Pflege i.e.S.) zugunsten der professionellen Pflege gilt, wéhrend die-
ser bei der nicht berufsméBigen Pflege wegen § 3 III GuKG nicht anwendbar ist.

1. Qualitdtssicherungsinstrumente innerhalb des Qualitdtskreislaufes

a) Erstellung von Sollensanforderungen

aa) Kein Leistungsbezug

Fiir die Frage, welche Sollensanforderungen im Rahmen der nichtprofessionellen
Pflege gelten, ist es von entscheidender Bedeutung, ob die Pflege berufsmifig ausgeiibt
wird und ob die Pflegetitigkeit unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG fillt. Zunichst sol-
len nur die Fallgruppen dargestellt werden, die sich aus der Kombination von berufsmai-
Biger oder nicht berufsmafiger Pflege sowie der Ausilibung einer vorbehaltenen Téatig-
keit oder der Ausiibung einer nicht vorbehaltenen Tétigkeit ergeben.

Der Vorbehalt des § 3 I GuKG fiihrt dazu, dass die Auslibung von Tatigkeiten, die
unter den Vorbehalt fallen, von nichtprofessionelle Pflegenden grundsitzlich nicht aus-
geiibt werden diirfen. Pflegetitigkeiten, die medizinisches Fachwissen voraussetzen312,
diirfen grundsitzlich nur von professionellen Pflegekriften ausgeiibt werden, wodurch
ausgeschlossen wird, dass Laien diese Téatigkeiten ausiiben. Damit wird fiir die Reich-
weite des Vorbehaltes gewihrleistet, dass die flir die professionelle Pflege geltenden
Standards eingehalten werden.

810 Von diesen Pflegekriaften werden Pflege und Betreuung gegen Entgelt erbracht, aber sie haben
selbst keine formale Ausbildung und sie Erbringen die Leistungen auch nicht (vollstédndig) unter
Anleitung einer ausgebildeten Pflegekraft.

811 Fehlt es an einem Auftreten am Markt, liegt immer nichtprofessionelle Pflege im Sinne der oben
genannten Definition vor, d.h. die Angehorigenpflege ist auch der nichtprofessionellen Pflege zuzu-
ordnen, wenn der Angehdrige (zufillig) liber eine entsprechende Ausbildung verfiigt.

812 Tiatigkeiten, die kein medizinisches Fachwissen erfordern, werden von dem Vorbehalt nicht erfasst,
vgl. Mitteilung des Bundesministeriums fiir Gesundheit, BMG-92251/0013-11/A/2/2011, S. 2. Einen
Anbhaltspunkt, dass es sich grundsitzlich um Laientdtigkeiten handelt, liefert der Katalog des § 3b 11
GuKG. Denn die dort aufgefiihrten Tétigkeiten fallen nur dann unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG
und bediirfen der Anordnung nach § 3b III Nr. 4 GuKG, wenn besondere medizinische Vorausset-
zungen vorliegen. Das heifit im Umkehrschluss, dass die in § 3b II GuKG aufgefiihrten Tétigkeiten
wie die Unterstlitzung bei der Nahrungsaufnahme und die Unterstiitzung bei der Korperpflege
grundsitzlich keines medizinischen Fachwissens bediirfen und daher auch von Laien vorgenommen
werden diirfen.
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Ausgenommen vom Vorbehalt des § 3 I GuKG sind gemal3 § 3 III GuKG ,,Hilfeleis-
tungen in der Nachbarschafts-, Familien- und Haushaltshilfe®. Darunter fallen Tétigkei-
ten, die nicht berufsmafig ausgeiibt werden und die regelméaBig ,,von Angehorigen oder
Freunden zur Hilfestellung* ausgeiibt werden.813 Zwar verliuft die Grenze solcher Hil-
festellungen dort, wo es sich bei typisierender Betrachtung nicht mehr um Téatigkeiten
handelt, die den Fihigkeiten von Laien entsprechen.814 Die Ausnahme des § 3 III
GuKG zu § 3 I GuKG hat jedoch insoweit eine eigenstdndige Bedeutung, als bei § 3 II1
GuKG subjektive Kenntnisse und Fihigkeiten zu beriicksichtigen sind.8!5 Denn wiih-
rend vom Vorbehalt des § 3 I GuKG alle Tatigkeiten erfasst werden, die medizinisches
Fachwissen erfordern, konnen nach § 3 III GuKG bei im Einzelfall vorhandenen Kennt-
nissen und Fahigkeiten auch grundsitzlich unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG fallende
Tatigkeiten ausgeiibt werden, solange die sonstigen Voraussetzungen des § 3 11l GuKG
erfiillt sind, also insbesondere die Tatigkeit nicht berufsmafig ausgeiibt wird.

Allerdings gilt auch bei berufsmiBiger Ausiibung nichtprofessioneller Pflege der
Vorbehalt des § 3 I GuKG nicht uneingeschriankt. Die §§ 3b, 3¢ GuKG bieten die Mog-
lichkeit der Ausiibung einzelner unter den Vorbehalt fallender Tétigkeiten, jedoch unter
strengen Voraussetzungen.

Die Delegation von Tatigkeiten nach § 3b GuKG, die eigentlich unter den Vorbehalt
des § 3 I GuKG fallen, kann nach § 3b I Nr. 1, 2 GuKG nur auf Personen erfolgen, die
entweder Betreuungskréfte i.S.d. HBeG sind oder das Gewerbe der Personenbetreuung
nach § 159 Gewerbeordnung (GewO) ausiiben.816 Welche Titigkeiten zur Betreuung
gehoren, ist in § 1 III HBeG und § 159 I GewO legal definiert.817 | Betreuung* umfasst
dabei vor allem die Hilfestellung in allen denkbaren Lebensbereichen. Neben dem Vor-

813 Schwamberger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 3, S. 30.

814 Weiss-Fafibinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 3, S. 46; Schwamber-
ger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 3, S. 30; Hausreither/Lust,
OZPR 2011, S. 71, 72.

815 Weiss-Fafibinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - GuKG, § 3, S. 46; Schwamber-
ger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 3, S. 30.

816 Zwar erbringen auch diese Personen Pflegeleistungen im Sinne des der Arbeit zugrunde liegenden
weiten Begriffsverstdndnisses, aber HBeG und GewO bezeichnen diese Tatigkeiten als Betreuung,
und die Tatigkeiten, die unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG fallen, als Pflege. Zur Gewiahrleistung
begrifflicher Klarheit wird ,,Pflege” weiterhin mit dem weiten Begriffsverstdndnis gebraucht und
die Vorbehaltstitigkeiten des § 3 I GuKG in Abgrenzung zur Betreuung i.S.d. HBeG und der GewO
als ,,Pflege i.e.S.* bezeichnet. Zwar ist es grundsétzlich richtig, dass die Betreuung nur pflegergéin-
zende und nicht pflegeersetzende Funktion hat, wenn man nur von der Pflege i.e.S. ausgeht,
Rupp/Schmid, SozSich (Osterreich) 2007, S. 586, 591. Im Rahmen der iibertragenen Titigkeiten
gibt es dann aber doch eine gewisse pflegeersetzende Wirkung.

817 Dabei kann der Katalog des § 159 I GewO auch als Auslegungshilfe fiir die abstrakte Definition des
§ 1 IIl HBeG genutzt werden, Binder/Fiirstl-Grasser, § 1 HBeG, S. 49. Auch verweist § 1 IV HBeG
auf den Katalog des § 3b II Nr. 1-5 GuKG zur ndheren Bestimmung, welche Tatigkeiten unter den
Begriff Betreuung fallen. Auch kdnnen delegierte Tétigkeiten nach § 3 V HBeG und § 159 III Ge-
wO ausgeiibt werden, ohne etwas am Status des Betreuenden zu dndern, solange sie nicht liberwie-
gend ausgeiibt werden.
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liegen einer Personenbetreuung nach § 3b I GuKG miissen die Voraussetzungen des §
3b III GuKG erfiillt sein, damit die Betreuungskraft Pflegetitigkeiten im engeren Sinne
ausliben darf. Diese Voraussetzungen werden konkret gemeinsam mit den weiteren Sol-
lensanforderungen erldutert, soweit es sich Sollensanforderungen handelt. Gleiches gilt
fiir die Anforderungen nach den §§ 5-7 HBeG und § 160 GewO fiir die berufsméfige
Ausiibung von Tatigkeiten, die nicht unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG fallen.

§ 3¢ GuKG ermoglicht die Delegation anders als § 3b GuKG nicht an berufsmifige
Personenbetreuer, sondern an Laien, § 3¢ I 1 GuKG. Auch darf der Laie nur eine Person
betreuen, § 3¢ I 2 Nr. 1 GuKG.

Wihrend die §§ 3b, 3¢ GuKG zunéchst nur Tétigkeiten des eigenverantwortlichen
Tatigkeitsbereiches des gehobenen Dienstes der Gesundheit- und Krankenpflege 1.S.d. §
14 GuKG erfassen, erweitert § 15 VII GuKG die Delegationsmdglichkeiten auf Tétig-
keiten des mitverantwortlichen Titigkeitsbereiches8!8 nach § 15 I — V GuKG fiir die
abschlieBend aufgezédhlten Tétigkeiten.

Nach § 50b Arztegesetz kann ein Arzt auch einfache drztliche Titigkeiten (vgl. § 50b
I Arztegesetz), die grundsitzlich unter den Arztevorbehalt nach § 3 I Arztegesetz fal-
len, unmittelbar auf die Personengruppen des §§ 3b, 3¢ GuKG nach § 50b I, III Arzte-
gesetz ilibertragen. Dabei ist der Katalog des § 50b II Nr. 1-5 Arztegesetz identisch mit §
15 VII 1 Nr. 1-5 GuKG. Er enthilt jedoch zusitzlich mit Nr. 6 eine Delegationsmog-
lichkeit fiir sonstige Tatigkeiten mit vergleichbarem Schwierigkeitsgrad.

Es lassen sich damit fiinf Fallgruppen, in denen jeweils unterschiedliche Standards
fiir die Erbringung von Pflegeleistungen gelten, zusammenfassen. Werden ausschliel3-
lich Tatigkeiten ausgeiibt, die nicht unter den Vorbehalt des § 3 I GuKG fallen (Laienta-
tigkeiten, Betreuung), so gelten abgesehen von den zivil- und strafrechtlichen Anforde-
rungen819 keine weiteren Sollensanforderungen (Fallgruppe 1). Auch fiir diese Titig-
keiten gelten Sollensanforderungen, wenn der Anwendungsbereich des HBeG oder der
§§ 159f. GewO erdffnet ist (Fallgruppe 2). Werden Tatigkeiten erbracht, die unter den
Vorbehalt des § 3 I GuKG fallen und ist keine der Ausnahmen erfiillt, dann diirfen diese
Tatigkeiten nur von professionellen Pflegekriften wahrgenommen werden und es gelten
die bereits bei der Qualitdtssicherung der professionellen Pflege erlduterten Sollensan-
forderungen (Fallgruppe 3). Greift die Ausnahme des § 3 III GuKG, darf die Téatigkeit
ausgeiibt werden, ohne dass weitere®20 Sollensanforderungen bestehen (Fallgruppe 4).
Greift eine der Ausnahmen der §§ 3b, 3¢ GuKG@G, so gelten weitere Sollensanforderun-
gen (Fallgruppe 5). Insbesondere ist bei beiden Delegationsmdglichkeiten fraglich, wie

818 Es handelt sich nach § 15 I GuKG um die ,,Durchfithrung diagnostischer und therapeutischer Mal3-
nahmen nach &rztlicher Anordnung®.

819 Fiir den zivilrechtlichen Sorgfaltsmalistab werden von § 1297 ABGB durchschnittliche Fahigkeiten
vermutet. Unterdurchschnittliche Fahigkeiten muss der Schadiger beweisen, Dittrich/Tades, Das
Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, § 1297, S. 605. Fiir den strafrechtlichen Fahrldssigkeitsbegriff
gilt nach § 6 StGB ein individueller SorgfaltsmaBstab, siche Fn. 742.

820 Uber die zivil- und strafrechtlichen Sollensanforderungen hinaus.
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die Verantwortung hinsichtlich der Pflegequalitdt zwischen Delegierenden und Delega-
tionsempfanger verteilt ist.

Nur bei den Fallgruppen 2 und 5 gibt es Sollensanforderungen, die noch darzustellen
sind.821Fiir die Fallgruppe 2 ist zu unterscheiden, ob die Betreuung selbstindig oder
unselbstindig ausgeiibt wird.

Bei selbstindiger Ausiibung wird das Gewerbe der Personenbetreuung nach § 159
GewO ausgeiibt.822 Die betreuende Person ist dann verpflichtet, mit der zu betreuenden
Person Handlungsleitlinien fiir den Alltag und fiir den Notfall823 zu vereinbaren, § 160
IT Nr. 1 GewO. Weiterhin enthalten zwei Verordnungen, die auf der Grundlage von § 69
I GewO beziehungsweise § 69 II GewO erlassen wurden, Sollensanforderungen fiir die
Ausiibung des Gewerbes der Personenbetreuung.824 Dabei verpflichtet die Gefahren-
verhiitungsverordnung den Personenbetreuer vor allem zum Setzen von Unfallverhii-
tungsmaBnahmen (§ 1 I Nr. 1). GemaB § 3 der Verordnung zu den Standesregeln ent-
hélt die Pflicht der Berufsausiibung ,,mit der Sorgfalt eines ordentlichen Personenbe-
treuers®. Damit wird ein objektiver Pflichtenmalistab festgelegt, was jedenfalls fiir die
einfache Fahrlédssigkeit die berufsmiflige Ausiibung von der Ausiibung durch einen
Laien unterscheidet. Dabei steht jedoch nicht die Gesundheit des zu Betreuenden, son-
dern nach § 4 S. 1 der Verordnung zu den Standesregeln stehen die Personlichkeitsrech-
te und die wirtschaftlichen Interessen des zu Betreuenden im Vordergrund, was damit
zu erkldren ist, dass der Personenbetreuer grundsétzlich keine Pflegeleistungen im enge-
ren Sinne erbringt. Der Personenbetreuer hat nach § 1 IV der Verordnung zu den Stan-
desregeln die von ihm erbrachten Leistungen zu dokumentieren.

Wird die Betreuung in unselbstidndiger Tétigkeit erbracht, so gilt § 5 II HBeG. Da-
nach besteht die Pflicht zur Einhaltung der Handlungsleitlinien gegeniiber dem Arbeit-

821 Dabei wirkt der Vorbehalt des § 3 I GuKG der Fallgruppe 3 zwar durch das Verbot auch als Struk-
turstandard bei der Pflege durch nichtprofessionelle Pflegekréfte. Die fiir professionelle Pflegekrif-
te, die die vorbehaltenen Tétigkeiten tatsdchlich ausiiben, geltenden Standards wurden bereits dar-
gestellt.

822 Das Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend (BMWF]J) stellt fiir dieses Gewerbe
eine Mustervertrag sowie Formulare zur Ubertragung pflegerischer und #rztlicher Titigkeiten zur
Verfiigung, http://www.bmwfw.gv.at/Unternehmen/Gewerbe/Seiten/24StundenBetreuungd.aspx
(besucht am 11.07.2014).

823 Ein Gegenstand der Handlungsleitlinien fiir den Notfall wird dabei in § 160 II Nr. 1 GewO néher
bestimmt, ndmlich das Verhalten bei Verschlechterung des Zustandes der betreuungsbediirftigen
Person. Fiir das Erkennenmiissen der Verschlechterung des Zustandes kommt es auf die subjektiven
Féhigkeiten der betreuenden Person an, Binder/Fiirstl-Grasser, § 5 HBeG, S. 130.

824 Auf Grundlage des § 69 I GewO wurde die “Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und
Arbeit iiber MaBBnahmen, die Gewerbetreibende, die das Gewerbe der Personenbetreuung ausiiben,
zur Vermeidung einer Gefdhrdung von Leben und Gesundheit bei der Erbringung ihrer Dienstleis-
tungen zu setzen haben” (Gefahrenverhiitungsverordnung) erlassen. Auf Grundlage des § 69 II Ge-
wO wurde die ,,Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit liber Standes- und Aus-
iibungsregeln fiir Leistungen der Personenbetreuung™ (Verordnung zu den Standesregeln) erlassen.
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geber.825 Es ist dann weiter zu unterscheiden, ob das Arbeitsverhiltnis zur betreuungs-
bediirftigen Person oder zu einem Dritten besteht. Besteht das Beschéftigungsverhéltnis
mit der betreuungsbediirftigen Person, so soll § 5 Il HBeG auch dem Betreuungsbediirf-
tigen verdeutlichen, dass es sinnvoll ist, entsprechende Handlungsleitlinien zu vereinba-
ren, zu einem Zeitpunkt zu dem er dazu in der Lage ist. Dies gilt insbesondere fiir die
Handlungsleitlinien fiir den Notfall.826 Besteht das Beschiftigungsverhiltnis nicht zwi-
schen Betreuungsbediirftigem und Betreuungskraft sondern beispielsweise mit einem
sozialen Dienst, so ist die Betreuungskraft aus dem Arbeitsverhiltnis nur gegeniiber
dem sozialen Dienst zu Einhaltung der Handlungsleitlinien verpflichtet. Der soziale
Dienst wiederum ist kraft der Vereinbarung mit dem Betreuungsbediirftigen diesem
gegeniiber zu Einhaltung der Handlungsleitlinien verpflichtet.

Bei der Delegation von Titigkeiten in der Fallgruppe 5 ergeben sich die Sollensan-
forderungen zundchst aus den Voraussetzungen fiir die Delegation. So sollen durch die
Voraussetzungen der Durchfiihrung der Tatigkeit im Privathaushalt der betreuten Per-
son (§ 3b III Nr. 1 GuKG) und der regelmifligen Anwesenheit der betreuenden Person
in diesem Haushalt gewéhrleistet werden, dass eine Ndhebeziehung zwischen betreuter
und betreuender Person besteht, von der dann wiederum positive Auswirkungen auf die
Qualitit der zu erbringenden Titigkeiten erwartet werden.827 Zur Sicherstellung der
Selbstbestimmung der betreuten Person bedarf es deren wirksamer Einwilligung, dass
die betreuende Person berechtigt sein soll, die zu delegierende Tétigkeit auszufiihren.
Auch die Selbstbestimmung des Betreuenden wird geschiitzt, indem er die Ubernahme
der Tatigkeit verweigern kann, § 3b III Nr. 4 GuKG. Weiterhin bedarf es der grundsitz-
lich schriftlichen Anordnung durch einen Angehorigen des gehobenen Dienstes fiir Ge-
sundheits- und Krankenpflege (§ 3b III Nr. 4 GuKG) nach Anleitung und Unterweisung
(§ 3b III Nr. 3 GuKG@G). Bei der Anleitung und Unterweisung handelt es sich um Struk-
tursollensanforderungen, welche fiir die einzelne iibertragene Tétigkeit die Ausbildung
einer professionellen Pflegekraft ersetzen sollen. Fiir den Ubertragungsprozess selbst
gilt die Dokumentationspflicht des § 3b IV 2 GuKG. Bei der Ausiibung der iibertrage-
nen Tétigkeiten durch den Betreuenden stellen sich zwei zentrale Fragen:

1. Wie ist die Verantwortung zwischen dem Angehorigen des gehobenen Dienstes
fiir Gesundheits- und Krankenpflege, der die Anordnung erteilt, und dem die Téatigkeit
ausfithrenden Betreuenden verteilt?

2. Gelten bei der Ausfithrung der Pflegetétigkeit durch den Betreuenden fiir diesen
die objektiven Anforderungen einer professionellen Pflegekraft nach §§ 4ff. GuKG oder

825 Dies ist aufgrund der Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers im Grunde eine Selbstverstind-
lichkeit. Insoweit hat § 5 II HBeG auch nur feststellende Funktion, sieche Ritzberger-Moser, Arbeits-
rechtliche Aspekte der Betreuung zuhause, in: Pfeil (Hrsg.), Die Zukunft der Pflege und Betreuung
in Osterreich, S. 121, 137.

826 Binder/Fiirstl-Grasser, § 5 HBeG, S. 130.

827 Binder/Fiirstl-Grasser, Binder et al. 2008, § 1 HBeG, S. 55.
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die an den subjektiven Kenntnissen des Einzelnen ausgerichteten Anforderungen, die an
einen Laien gestellt werden?

Fiir die erste Frage wird in einer Mitteilung des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit328 die Verantwortung hinsichtlich der Anordnung dem Delegierenden zugewiesen.
Die Verantwortung fiir die sachgeméfle Durchfiihrung liege hingegen beim ausfiihren-
den Laien. Dem wird in der Literatur auch nicht widersprochen,829 teilweise wird ledig-
lich die Mitteilung zitiert.830 Allerdings lassen sich Anordnung und Durchfiihrung dann
nicht ohne weiteres trennen, wenn die unsachgeméfe Durchfiihrung gerade auf einer
fehlerhaften Anordnung beruht, insbesondere wenn die fehlerhafte Anordnung ihrerseits
auf einer fehlerhaften Anleitung und Unterweisung beruht. Diesen Fall wird man mit
den Aussagen in der Mitteilung des Bundesministeriums fiir Gesundheit noch I6sen
konnen. Denn letztlich war hier die fehlerhafte Anordnung zumindest auch kausal fiir
die unsachgeméfe Durchfiihrung, so dass die Verantwortung dafiir allein oder gemein-
sam mit dem Ausfiihrenden beim Delegierenden liegt. Allerdings ist auch die alleinige
Verantwortung fiir die sachgeméfe Durchfiihrung bei fehlerfreier Anordnung des aus-
fiihrenden Laien zweifelhaft. Dies wiirde ndmlich dazu fiihren dass die Pflicht des De-
legierenden zum Widerruf der Anordnung aus Griinden der Qualititssicherung nach §
3b V 2 GuKG keine Auswirkungen auf die Verteilung der Verantwortung hat. Zwar
enthélt § 3b GuKG keine Pflicht des Delegierenden, die Ausfiihrung der Pflegetétigkeit
durch den Laien zu iiberwachen. Es sind jedoch Félle denkbar, in denen der Delegieren-
de von Fehlern des ausfiihrenden Laien Kenntnis erlangt. Spétestens dann verpflichtet §
3b V 2 GuKG zum Handeln. Ein Angehdriger des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits-
und Krankenpflege, der mit seiner Ausbildung eine besondere Verantwortung fiir pfle-
gebediirftige Personen iibernommen hat und mit dem Delegieren einer Pflegetitigkeit an
einen Laien eine potentielle Gefahrenquelle erdffnet hat, ist jedenfalls bei Kenntnis von
Fehlern des Laien zum Einschreiten aus § 3b V 2 GuKG verpflichtet. Dieser Pflicht
kann man nur gerecht werden, wenn man zumindest ab diesem Zeitpunkt eine Verant-
wortungsteilung zwischen dem Delegierenden und dem Laien vornimmt. Weitergehend
kénnte man eine Pflicht zur Uberwachung des Laien aus § 14 II Nr. 10 GuKG herleiten,
der die ,,begleitende Kontrolle von Personen nach §§3a bis 3c* zum eigenverantwortli-
chen Tétigkeitsbereich des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege
zahlt. Dann wiirde eine Verantwortungsteilung fiir die sachgemiB3e Durchfiihrung von
Anfang an nahe liegen. Ein vergleichbares Problem stellt sich fiir die Verantwortungs-
teilung, wenn sich der Zustand der betreuten Person dndert und der Betreuende dadurch
Fehler bei der Pflege macht. Erkennt man die Uberwachungspflicht des Delegierenden
an, kommt auch hier eine Verantwortungsteilung von Anfang an in Betracht. Erkennt
man die Uberwachungspflicht des Delegierenden nicht an, fiihrt die Mitteilungspflicht

828 BMG-92251/0013-11/A/2/2011, S. 3.

829 Ohne eigene Stellungnahme zu dieser Frage Weiss-Fafbinder/Lust, Gesundheits- und Krankenpfle-
gegesetz - GuKG, § 3b, S. 54ff.; Hausreither/Lust, OZPR 2011, S. 71, S. 72.

830 Schwamberger/Biechl, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz - Kurzkommentar, § 3, S. 30ff.
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des Betreuenden bei verdnderten Verhiltnissen nach § 3b VI Nr. 2 GuKG dazu, dass er
bis zur Abgabe der Mitteilung die Verantwortung allein trigt, danach jedoch, aufgrund
der Pflicht des § 3b V 2 GuKG fiir den Delegierenden, die Verantwortung geteilt ist.

Fiir die zweite Frage ist zundchst festzustellen, dass, soweit eine Verantwortung fiir
den Delegierenden besteht, natiirlich die Anforderungen des §§ 4ff. GuKG gelten. Un-
mittelbar gelten diese Anforderungen fiir den ausfithrenden Laien nicht, da er nicht An-
gehoriger der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe ist, was die §§ 4ff. GuKG jedoch
ausdriicklich voraussetzen. Fraglich ist jedoch, ob durch die Delegation nach § 3b
GuKaG fiir die delegierte Tatigkeit die §§ 4ff. GuKG gelten. Dafiir konnte sprechen, dass
der Betreuende die fiir die jeweilige Pflegetitigkeit erforderliche Anweisung und Un-
terweisung bekommt. Fiir die Prozesssollensanforderung ,,Dokumentationspflicht* stellt
sich die Frage der Anwendbarkeit des § 5 I GuKG nicht, da diese fiir den Betreuenden
speziell in § 3b VI Nr. 1 GuKG geregelt ist. Bereits diese spezielle Regelung spricht
systematisch gegen die Geltung der §§ 4ff. GuKG, da die besondere Anordnung einer
Dokumentationspflicht in § 3b VI Nr. 1 GuKG neben den weitergehenden Pflichten aus
§§ 5, 9 GuKaG iiberfliissig wire. Aber auch die Gesamtumstinde sprechen gegen eine
Geltung der §§ 4ff. GuKG fiir den Betreuenden. Die Pflicht nach § 4 I GuKG zur Pflege
,hach MafBgabe der fachlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse und Erfahrungen*
ist auf Personen zugeschnitten, die eine umfangliche Ausbildung haben. Der Betreuende
bekommt jedoch nur eine Anleitung und Unterweisung fiir die konkrete Pflegetdtigkeit.
Vor allem aber ist die Pflicht aus § 4 I GuKG dynamisch; es sind also auch neue fachli-
che und wissenschaftliche Erkenntnisse und Erfahrungen zu beriicksichtigen. Die Erfiil-
lung der dynamischen Pflicht durch die Angehdrigen der Gesundheits- und Kranken-
pflegeberufe erreicht man durch Fortbildungspflichten fiir diese Berufsgruppe. Eine
Fortbildungspflicht fiir den Betreuenden besteht jedoch nicht. Die Pflicht des Betreuen-
den zur sachgemifBlen Durchfiihrung der Pflegetdtigkeit kann damit nur die Kenntnisse
umfassen, die er bereits hatte, und die Kenntnisse, die er zusétzlich durch Anleitung und
Unterweisung hinzubekommen hat. Nach Delegation der Pflegetitigkeit gilt damit ein
weniger strenger Sorgfaltsmafistab als flir den Fall, dass die Pflege von einem Angeho-
rigen der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe erbracht worden wire. Begriindet
werden kann dies zum einen mit dem Selbstbestimmungsrecht des Pflegebediirftigen,
der in die Delegation einwilligen muss. Zum anderen filihrt dies auch zu praktisch sinn-
vollen Ergebnissen, da auf diese Weise diejenigen Personen, die fiir die Betreuung héu-
fig vor Ort sind, auch gewisse Pflegetitigkeiten ausiiben konnen.

Die Anforderungen bei der Delegation nach § 3¢ GuKG sind weitgehend mit denen
nach § 3b GuKG vergleichbar. Die Ndhebeziehung wird bei § 3¢ GuKG gewihrleistet,
indem der Laie nur ein Betreuungsverhiltnis zu einer einzigen Person haben darf, § 3¢ |
Nr. 2 GuKG. Damit gelten auch die Uberlegungen zur Verantwortungsteilung und zum
Sorgfaltsmal3stab entsprechend. Wesentlicher Unterschied ist allerdings, dass der Dele-
gationsempfanger nach § 3¢ GuKG keine mit § 3b VI Nr. 1 GuKG vergleichbare Do-
kumentationspflicht hat.
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§ 15 VII GuKG enthilt keine eigenen Sollensanforderungen, sondern verweist fiir
die Delegation von Titigkeiten aus dem mitverantwortlichen Tétigkeitsbereich jeweils
auf § 3b III-VI GuKG oder aus § 3¢ II-V GuKG.

Fiir die unmittelbare Delegation #rztlicher Titigkeiten nach § 50b Arztegesetz gelten
fiir die jeweilige Personengruppe nach § 50b III-VII Arztegesetz mit den §§ 3b, 3c
GuKG vergleichbare Anforderungen.

bb) Leistungsbezug nach BPGG und oder Sozialhilfebezug

Fiir die Leistungsempfanger von Pflegegeld nach dem BPGG gilt auch bei der Inan-
spruchnahme nichtprofessioneller Pflege die Pflicht zur zweckgeméBen Mittelverwen-
dung nach §§ 1, 20 BPGG. Der Inhalt dieser Pflicht ist unabhidngig davon, ob professio-
nelle oder nichtprofessionelle Pflege geleistet wird, so dass auf die Ausfithrungen zur
professionellen Pflege verwiesen werden kann.

Macht der Pflegebediirftige neben dem Pflegegeld auch die Unterstiitzung fiir eine
24-Stunden-Betreuung nach § 21b BPGG geltend, so enthilt die Anspruchsvorausset-
zung des § 21b II Nr. 5 BPGG Struktursollensanforderungen. Danach muss die Betreu-
ungskraft entweder eine theoretische Ausbildung auf dem Niveau des Heimhelfers ha-
ben oder ein bereits seit 6 Monaten bestehendes Betreuungsverhéltnis vorliegen oder die
Betreuungskraft Delegationsempfianger nach zumindest einer der in Betracht kommen-
den Delegationsmdglichkeiten (§§ 3b, 15 VII GuKG, § 50b Arztegesetz) sein.831 Dabei
sind die ersten beiden Varianten als Struktursollensanforderung klar verstdndlich. So
liefert die theoretische Ausbildung eine objektive Voraussetzung fiir eine gewisse Be-
treuungsqualitdt. Das Bestehen des Betreuungsverhéltnisses fiir mindestens 6 Monate
baut im Wesentlichen auf den subjektiven Erfahrungen des Betreuungsempfingers auf,
der die Féahigkeiten der Betreuungskraft dann bereits seit mindestens einem halben Jahr
kennt und bereit ist, sich von dieser weiterhin betreuen zu lassen. Nach einer Betreuung
von 6 Monaten vermutet das Gesetz damit, dass die Betreuungskraft zumindest fiir die-
ses konkrete Betreuungsverhéltnis geeignet ist. Die dritte Variante, dass die Betreu-
ungskraft Delegationsempfanger ist, gibt auf den ersten Blick keine Gewahr fiir die Er-
bringung der Betreuungsleistungen, denn eine Delegation setzt lediglich Anordnung
und Unterweisung hinsichtlich der delegierten Tatigkeit voraus, welche aber gar keine
Betreuungstitigkeit ist, sondern Pflege i.e.S. Dem Gesetz liegt wohl die Vorstellung
zugrunde, dass eine Delegation nur stattfindet, wenn die delegierende Pflegefachkraft
oder der delegierende Arzt einen positiven Eindruck von den Gesamtfihigkeiten der
Betreuungskraft hat. Dies geniigt dann, um als geeignete Betreuungskraft fiir die Forde-
rung der 24-Stunden-Betreuung angesehen zu werden. Neben diesen Strukturanforde-
rungen enthdlt § 21b IV BPGG eine Erméchtigung zum Erlass von Richtlinien, die auch

831 Die beiden letztgenannten Varianten der Erfiillung der Struktursollensvoraussetzungen wurden erst
mit dem Gesundheitsberufe-Rechtsanderungsgesetz 2007 in § 21b BPGG aufgenommen, Krispl,
OZPR 2011, S. 45¢.
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,Malnahmen der Qualitdtssicherung* enthalten kdnnen. Ausdriickliche Sollensanforde-
rungen enthalten die Richtlinien nicht. Die Gewéhrleistung der sparsamen, zweckgemé-
Ben und wirtschaftlichen Mittelverwendung durch den Forderungsempfinger ist jedoch
gemdll Pkt. 2.3.3 der Richtlinie Anspruchsvoraussetzung. Eine wirtschaftliche und
zweckgeméBe Verwendung setzt zugleich eine Mindestergebnisqualitdt voraus, so dass
auch diese Anspruchsvoraussetzung ist. Die Konkretisierung der Mindestergebnisquali-
tét fallt jedoch schwer, so dass diese Voraussetzung nur in evidenten Fillen nicht erfiillt
1st.

b) Herstellung der Verbindlichkeit

Der strafrechtliche Sorgfaltsmallstab sowie die strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter
(hier insbesondere die korperliche Unversehrtheit) erlangen ihre Verbindlichkeit unmit-
telbar durch Gesetz. Dies gilt auch fiir die Anforderungen an die Erbringung von dele-
gierten Tétigkeiten nach den §§ 3b, 3¢ GuKG und den Umfang der vorbehaltenen Ta-
tigkeiten nach § 3 I GuKG. Soweit dem Pflegeverhéltnis ein zivilrechtlicher Vertrag
zugrunde liegt, konnen in diesem die Sollensanforderungen weitgehend frei vereinbart
werden. Verbindlich werden sie durch die vertragliche Einigung.

c¢) Uberwachung

aa) Staatlich initiierte Uberwachung

Eine systematische Uberwachung des Vorbehalts in § 3 I GuKG und der Vorausset-
zungen und Anforderungen der §§ 3b, 3¢ GuKG durch staatliche Stellen erfolgt nicht.
Es erfolgt jedoch eine anlassbezogene Priifung, soweit es sich bei VerstoBBen gegen die-
se Vorgaben um Verwaltungsiibertretungen 1.S.d. § 105 I GuKG handelt. Gleiches gilt
fiir den Vorbehalt des § 3 I Arztegesetz und die Delegation nach § 50b Arztegesetz we-
gen § 199 I, 11l Arztegesetz.

Auch die Einhaltung der Handlungsleitlinien nach § 5 HBeG und § 160 II Nr. 1 Ge-
wO werden nicht systematisch durch staatliche Stellen iiberwacht.832 Dies gilt auch fiir
die Einhaltung der Standes- und Ausiibungsregeln aus der Verordnung zu den Standes-
regeln. Im Rahmen eines Verfahrens der Entziehung der Gewerbeberechtigung kommt
eine anlassbezogene Priifung in Betracht. Allerdings setzt der einzig in Betracht kom-
mende Entziehungsgrund des § 87 I Nr. 3 GewO einen schwerwiegenden Versto3 gegen

832 Ein VerstoBl gegen die privatrechtlich durch Vertrag zustande gekommenen Leitlinien stellt auch
keine Verwaltungsiibertretung dar. Damit scheidet insoweit auch eine anlassbezogene Priifung aus.
Denkbar ist jedoch eine anlassbezogene Priifung im Rahmen eines Strafverfahrens beispielsweise
wegen fahrlissiger Korperverletzung.
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Rechtsvorschriften und Schutzinteressen voraus, die dann zur Feststellung der Unzuver-
lassigkeit des Gewerbetreibenden fiihren.

Beim Bezug von Pflegegeld wird die Pflicht des Leistungsempfangers zur zweckge-
miBen Verwendung des Pflegegeldes unabhingig davon iiberwacht, ob der Leistungs-
empfinger seinen Pflegebedarf letztlich durch professionelle oder durch nichtprofessio-
nelle Pflege deckt.

Hingegen dienen die Hausbesuche nach § 33a BPGG vorrangig zur Beratung von
Pflegebediirftigen, die zumindest auch nichtprofessionelle Hilfe in Anspruch nehmen.
§ 33a BPGG selbst enthdlt nur relativ wenige Anhaltspunkte zur Durchfiihrung der
Hausbesuche. § 33a S. 1, 2 BPGG lasst sich entnehmen, dass die Hausbesuche vom
Leistungstrager initiiert werden sollen. Es bleibt hingegen dem Leistungstrager iiberlas-
sen, in welchen Abstinden die Hausbesuche stattfinden sollen. Welche Qualifikation
diejenigen, die die Hausbesuche letztlich durchfiihren, haben miissen, entscheidet der
Leistungstrdger. Er ist in seiner Wahl allerdings durch das angestrebte Ziel des § 33a
BPGG insoweit eingeschriankt, als der Besuchende zu einer Bewertung des Pflegezu-
standes und einer anschlieBenden Beratung zumindest in der Lage sein muss. Dass es
sich bei § 33a S. 2 BPGG um ein kooperativ zu erreichendes Ziel handelt, ist auch daran
zu erkennen, dass es keine Pflicht zur Mitwirkung des Pflegebediirftigen gibt. Dies
ergibt sich aus einem Vergleich zu § 33b II BPGG, der die Pflichten des Leistungsemp-
fangers ausdriicklich nennt. Da es eine derartige Formulierung in § 33a BPGG nicht
gibt, ist davon auszugehen, dass dieser auch keine entsprechenden Pflichten enthilt.
Praktisch erfolgt ein einheitliches Vorgehen aller Leistungstriger bei den Hausbesu-
chen. Bereits kurz nach Einfithrung des § 33a BPGG im Jahre 2001 wurde ein Pilotpro-
jekt ,,Qualitétssicherung in der Pflege* von der Sozialversicherungsanstalt der Bauern
und der Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten durchgefiihrt, bei dem knapp 900
Hausbesuche durchgefiihrt wurden.833 Nach einem Folgeprojekt 2003834 finden seit
dem Jahr 2005 Hausbesuche in groBerem Umfang statt, die durch das Kompetenzzent-
rum ,,Qualititssicherung in der hiuslichen Pflege* koordiniert werden,335> wobei auch
hier zunachst Hausbesuche bei Pflegebediirftigen stattfanden, die gewisse Risikofakto-
ren erfiillen und erst nach und nach alle Pflegebediirftigen einbezogen wurden.836 Zur
Durchfithrung der Hausbesuche schlieBt das Kompetenzzentrum mit geeigneten Ange-
horigen des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege Werkvertrage ab.
Die Vorbereitung eines konkreten Hausbesuches erfolgt zundchst durch schriftliche

833  Ostermeyer/Biringer, SozSich (Osterreich) 2003, S. 229f. und zur Griindung dieses Kompetenzzent-
rums Rudda, OZPR 2011, S. 60, 61.

834 Dabei wurden bereits mehr als 2000 Hausbesuche von Personen des gehobenen Dienstes fiir Ge-
sundheits- und Krankenpflege durchgefiihrt. Vgl. auch zu den Ergebnissen der Hausbesuche Ne-
meth/Biringer, et al., SozSich (Osterreich) 2004, S. 401; Nemeth/Biringer, et al., SozSich (Oster—
reich) 2004, S. 509; Nemeth/Biringer, et al., SozSich (Osterreich) 2005, S. 44.

835 Steinbauer, SozSich (Osterreich) 2005, S. 290.

836 Vogler, SozSich (Osterreich) 2007, S. 140; Buchinger, OPZ 2008, S. 10, 12.
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Ankiindigung beim Leistungsempfanger, dass er ausgewidhlt wurde. Anschlieend
nimmt die fiir den Besuch vorgesehene Pflegefachkraft noch telefonisch Kontakt mit
dem Leistungsempfinger auf.837 Fiir den Hausbesuch wurde bis Juli 2011 ein standar-
disierter Situationsbericht genutzt.838 Seit August 2011 erfolgt die Ermittlung der Qua-
litdt mittels eines neuen Konzeptes, welches auch die Messung der Ergebnisqualitidt von
hiuslicher Pflege und Betreuung ermdglicht.839 In allen Berichten iiber die Hausbesu-
che werden diese als Erfolgsprojekt beschrieben. Die Akzeptanz bei den Leistungsemp-
fingern sei sehr hoch.840 Die Qualitit der begutachteten Pflege ist meist ,,sehr gut* bis
,gut”, Verwahrlosung liegt nur in Einzelfillen vor.841 Zumindest bei der behaupteten
sehr hohen Akzeptanz seitens der Leistungsempfinger sind mit Blick auf die Statistik
fiir den Untersuchungszeitraum August bis September 2011 Einschrinkungen zu ma-
chen. Von den geplanten 7207 Hausbesuchen konnten nur 5276 erfolgreich durchge-
fiihrt werden. Die Differenz ergibt sich im Wesentlichen durch Leistungsempfianger, die
die Kooperation ausdriicklich verweigert haben und durch Leistungsempfanger, die zum
vereinbarten Zeitpunkt ohne Grund nicht zu Hause waren.842 Nun ist es reine Spekula-
tion, wie die Qualitét bei den nicht Kooperierenden bewertet worden wire, es ist jedoch
nicht ausgeschlossen, dass auch gerade eine Uberforderung mit der Pflegesituation und
damit einhergehend eine eher schlechte Pflegequalitit zur Nichtkooperation fiihren
kann. Auch insgesamt scheint die Bewertung der Ergebnisse der Hausbesuche nicht
ganz konsistent. So wird einerseits festgestellt, die Pflegesituation sei regelmafig gut
bis sehr gut. Andererseits werden ein erheblicher Bedarf an Information und Beratung
festgestellt343 und die Situation der pflegenden Angehorigen wird iiberwiegend als
schwierig eingestuft.844

Bei der Forderung der 24-Stunden-Betreuung nach § 21b BPGG wird die Erfiillung
der Struktursollensanforderung des § 21b II Nr. 5 BPGG, bei der Priifung, ob die For-
derleistung gewihrt werden kann, kontrolliert. Die aus der Pflicht zur wirtschaftlichen
Mittelverwendung abgeleitete Mindestergebnisqualitét ist bei der Gewahrung der For-

837 Biringer/Freiler, SozSich (Osterreich) 2007, S. 599, 600.

838 Nemeth/Biringer, et al., SozSich (Osterreich) 2004, S. 401; Buchinger, OPZ 2008, S. 10; Rudda,
OZPR 2011, S. 60.

839 Zu den einzelnen ,,Doménen® dieses Konzeptes, vgl. Steinbauer/Biringer, OZPR 2012, S. 108ff.
Ein Vergleich des alten Verfahrens nach dem standardisierten Situationsbericht und der neuen er-
gebnisbezogenen Priifung nimmt, Grasser, OZPR 2011, S. 144-146, vor.

840 Nemeth/Biringer, et al., SozSich (Osterreich) 2004, S. 401; Steinbauer, SozSich (Osterreich) 2005,
S. 290.

841 Buchinger, OPZ 2008, S. 10, 12f; Biringer/Freiler, SozSich (Osterreich) 2007, S. 599, 603.

842 Kompetenzzentrum Qualitdtssicherung in der hduslichen Pflege, Bundespflegegeldgesetz - Quali-
tdtssicherung in der hduslichen Pflege, S. 4.

843 Rudda, OZPR 2011, S. 60, 61; Steinbauer/Biringer, OZPR 2012, S. 108, 110.

844 Am hiufigsten werden von den Pflegenden psychische Probleme aufgrund der grolen Verantwor-
tung bis hin zur Isolation angegeben, vgl. zur Zielgruppe VIII Kompetenzzentrum Qualitdtssiche-
rung in der hduslichen Pflege, S. 35 sowie zu fritheren Zielgruppen Nemeth/Biringer, et al., SozSich
(Osterreich) 2004, S. 509, 510.
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derleistung im Wege einer Prognose zu priifen, da der Forderungsempféinger diese ,,ge-
wiahrleisten” muss, vgl. Pkt. 2.3.3. der Richtlinien. Die gemdf3 Pkt. 4.4 der Richtlinien
durch das Bundessozialamt erfolgende Kontrolle der widmungsgemifen Verwendung
der Fordermittel umfasst auch die Mindestergebnisqualitit, da Teil der widmungsgema-
en Verwendung auch die wirtschaftliche Verwendung ist. Die Kontrolle diirfte grund-
satzlich durch Auskiinfte des Forderungsempfangers erfolgen, vgl. Pkt. 5 der Richtli-
nien. Daneben besteht nach Pkt. 7 der Richtlinien auch die Moglichkeit zu sonstigen
Qualititssicherungsmallnahmen wie beispielsweise der Durchfithrung von Hausbesu-
chen. Da es sich jedoch bei den Forderungsempfangern zugleich auch um Leistungs-
empfinger des Bundespflegegeldes handelt, wird die Betreuungssituation bei den Haus-
besuchen nach § 33a BPGG mit beriicksichtigt.

bb) Sonstige am Pflegeprozess Beteiligte

Die Uberwachungsméglichkeiten durch den Pflegebediirftigen und Angehdrige sind
auch in Osterreich von den Umstéinden des Einzelfalles abhingig. Werden Betreuungs-
leistungen durch Dritte nach dem HBeG oder §§ 159f. GewO erbracht, gibt es jedoch
einige Instrumente, welche die Uberwachungsmoglichkeiten durch den Pflegebediirfti-
gen und dessen Angehorige zumindest verbessern sollen.

Werden die Betreuungsleistungen von einer Betreuungskraft erbracht, die das Ge-
werbe der Personenbetreuung ausiibt, schreibt § 2 II der Verordnung zu den Standesre-
geln die Schriftform sowie einen Mindestinhalt fiir den Betreuungsvertrag vor. Zu die-
sen Mindestanforderungen zéhlen auch der geschuldete Leistungsinhalt sowie die Hand-
lungsleitlinien. Damit ist es fiir den Pflegebediirftigen und seine Angehorigen einfacher
den Sollzustand festzustellen. Fiir die Beantwortung der Frage, welche Leistungen tat-
sdchlich erbracht wurden, bietet die Dokumentationspflicht nebst Pflicht, diese dem
Vertragspartner zuginglich zu machen, nach § 1 IV der Verordnung zu den Standesre-
geln, 845 eine Hilfestellung. Erhilt der Pflegebediirftige zugleich professionelle Pflege,
so besteht auch den professionellen Pflegekréften gegeniiber die Pflicht der Betreuungs-
kraft die Dokumentation zugéinglich zu machen. Damit ist auch den professionellen
Pflegekriften die Kontrolle der Personenbetreuung moglich.

Erfolgt die Erbringung der Betreuungsleistungen hingegen von einer Betreuungs-
kraft, die in einem Arbeitsverhdltnis zum Betreuungsbediirftigen steht, gibt es keine
gesetzlich normierte Dokumentationspflicht. Auch ldsst sich diese nicht generell als
Nebenpflicht aus dem Betreuungsvertrag herleiten.846 Eine Dokumentationspflicht kann
hier nur im Arbeitsvertrag ausdriicklich vereinbart werden.

845 Verordnung tiber Standes- und Ausiibungsregeln fiir Leistungen der Personenbetreuung (BGBI. 11
2007/278).

846 Zwar wird allgemein davon ausgegangen, dass bei einem Vertrag zwischen Arzt und Patient eine
Dokumentationspflicht des Arztes bereits als Nebenpflicht aus dem Dienstvertrag folgt, Stella-
mor/Steiner, Handbuch des Osterreichischen Arztrechts Band 1, S. 158ff., und es daher der spezial-
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Eine zusitzliche Uberwachung findet bei der Erbringung von Pflegeleistungen im
engeren Sinne nach Anordnung gemill den §§ 3b, 3¢ GuKG statt. Hier obliegt dem an-
ordnenden Angehorigen des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege
die Uberwachung des Anordnungsempfingers. Diese Uberwachung wird fiir den Fall
des § 3b GuKG durch die Dokumentationspflicht des Anordnungsempféangers nach § 3b
VI Nr. 1 GuKG und die Pflicht, die Dokumentation dem anordnenden Angehdrigen des
gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege zugénglich zu machen, verein-
facht.

d) Reaktion auf die Uberwachungsergebnisse

aa) Staatliche Reaktionen

Das GuKG enthilt als staatliche Reaktion auf die Nichterfiillung von Pflichten vor
allem die Sanktionierung als Verwaltungsiibertretung. Ubt eine nichtprofessionelle
Pflegekraft Pflegetétigkeiten i.e.S. aus, ohne dazu nach §§ 3 III, 3b, 3¢ GuKG berechtigt
zu sein, so ist dies eine Verwaltungsiibertretung 1.S.d. § 105 I Nr. 1 GuKG und wird
entsprechend sanktioniert. Um eine Verwaltungsiibertretung i.S.d. § 105 I Nr. 4 GuKG
handelt es sich auch, wenn die nichtprofessionelle Pflegekraft bei zuldssiger Ausiibung
von Pflege i.e.S. nach den §§ 3b, 3c GuKG gegen die ihr dort auferlegten Pflichten ver-
stoBt. Dazu gehdren insbesondere die Dokumentationspflicht nach § 3b VI Nr. 1 GuKG
und die Informationspflicht bei Anderungen gegeniiber der anordnenden Person nach §§
3b VI Nr. 2, 3c V GuKG. In diesem Zusammenhang kdnnen auch professionelle Pfle-
gekrifte sanktioniert werden, wenn sie ihre Pflichten aus den §§ 3b, 3¢ GuKG nicht
erfiillen. Dies gilt zum einen fiir die ordnungsgemifBle Anordnung und Unterweisung der
nichtprofessionellen Pflegekraft, aber auch, wenn man eine Pflicht zur Uberwachung
der nichtprofessionellen Pflegekraft anerkennt, fiir die Erfiillung der Uberwachungs-
pflicht.

Fiihrt die nichtprofessionelle Pflegekraft lediglich Betreuungstitigkeiten aus, kom-
men staatliche Sanktionen aullerhalb des Strafrechts nur in Betracht, wenn sie das Ge-
werbe der Personenbetreuung ausiibt. Dann konnen Verstofe gegen Standes- und Aus-
iibungsregeln unter den Voraussetzungen des § 87 I Nr. 3 GewO zur Entziehung der
Gewerbeberechtigung fiihren.

gesetzlichen Regelung des § 51 Arztegesetz nicht bediirfe. Die Dokumentationspflicht als Neben-
pflicht aus dem Dienstvertrag bei Arzten lisst sich jedoch vor allem damit begriinden, dass man die
Dokumentation von Diagnose und Behandlung durch Arzte als Teil der Behandlung entsprechend
des fachlichen Standards erwartet. Dies ist bei der Personenbetreuung, die eine fachliche Ausbil-
dung nicht voraussetzt, nicht der Fall.
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Die Reaktionsmoglichkeiten der §§ 20, 33b III BPGG entsprechen denen bei der pro-
fessionellen Pflege.347

Bei dem nur bei Leistungsbezug nach dem BPGG geltenden kooperativ zu errei-
chenden Optimierungsgebot des § 33a BPGG ist zu unterscheiden, ob und inwieweit der
Pflegebediirftige kooperiert. Kooperiert der Pflegebediirftige wird ein Hausbesuch
durchgefiihrt. Wird dabei festgestellt, dass die Moglichkeit der Optimierung besteht,
leistet der Leistungstridger seinen Beitrag in Form von Information und Beratung. Der
Pflegebediirftige kann dann diese neuen Informationen zur Verbesserung seiner Situati-
on nutzen. Der Pflegebediirftige kann sowohl im ersten Teil, also bei der Frage, ob ein
Hausbesuch durchgefiihrt wird, als auch im zweiten Teil, also bei der Frage, ob er die
neuen Informationen zur Verbesserung seiner Lage nutzt, die Kooperation verweigern.
Weitere Konsequenzen hat die Verweigerung der Kooperation fiir den Pflegebediirfti-
gen nicht.

Erhilt der Pflegebediirftige die Forderung fiir die 24-Stunden-Pflege nach § 21b
BPGG, so wird bei Feststellung der widmungswidrigen Verwendung der Forderung,
also auch, wenn die Qualitdt nicht den Mindeststandard erreicht, die als Zuschuss ge-
leistete Forderung nach Pkt. 6. der Richtlinien zuriickgefordert. Gleiches gilt, wenn die
notwendigen Feststellungen fiir die zweckgemiBle Verwendung vereitelt werden.

bb) Reaktionen sonstiger am Pflegeprozess Beteiligter

Bei den Reaktionsmoglichkeiten des Pflegebediirftigen ist zundchst danach zu unter-
scheiden, ob das Pflegeverhéltnis rechtlich formalisiert ist, wie im Rahmen der Betreu-
ung nach dem Hausbetreuungsgesetz oder ob ein Gefilligkeitsverhéltnis, wie regelma-
Big bei der Pflege durch Angehdrige, vorliegt. Rechtliche Moglichkeiten zur Beendi-
gung des Pflegeverhéltnisses, beispielsweise durch Kiindigung, sind nur interessant,
wenn es sich um ein rechtlich formalisiertes Pflegeverhiltnis handelt. Bei der Betreuung
nach dem Hausbetreuungsgesetz sind drei Varianten der rechtlichen Gestaltung denk-
bar. In der ersten Variante besteht ein Arbeitsvertrag zwischen Betreuendem und Pfle-
gebediirftigem (oder dessen Angehorigen). Auf die Kiindigung ist dann nach § 3 1
HBeG das Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetz (HGHAG) anwendbar. Nach § 13
IT HGHAG gilt, wenn nichts Abweichendes vereinbart wurde, eine Kiindigungsfrist von
14 Tagen, ohne dass es eines Kiindigungsgrundes bedarf. In der zweiten Variante ist der
Betreuende bei einem sozialen Dienst angestellt und zwischen sozialem Dienst und
Pflegebediirftigem besteht ein Dienstvertrag. Geht man davon aus, dass dieser keine
Dienste hoherer Art zum Gegenstand hat348, das Entgelt nach Stunden oder Tagen be-
messen ist und nicht Abweichendes vereinbart wurde, dann kann nach § 1159 ABGB
jederzeit fiir den folgenden Tag gekiindigt werden. In Salzburg ist auch fiir Trager von

847 Siehe D. II. 1. d) aa).
848 Dafiir spricht, dass fiir die Hausbetreuung keine berufliche Ausbildung erforderlich ist, vgl. Fn. 773
zur Definition von Diensten hoherer Art.

249

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845266299-189
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Einrichtungen der Haushaltshilfe die jederzeitige Kiindigungsmoglichkeit des Pflegebe-
diirftigen nach § 25 III Nr. 1 SPG unabdingbar. Bei der dritten Variante ist der Betreu-
ende selbststdndig, und es besteht zwischen ihm und dem Pflegebediirftigen ein Dienst-
vertrag. Auch hier gelten die §§ 1159ff. ABGB. Hingegen ist das Salzburger Pflegege-
setz dem Wortlaut nach auf einzelne Betreuungskrifte nicht anwendbar. Ein einzelner
Betreuender ist kein ,, Triger einer Einrichtung®.

Die Moglichkeit des Schadensersatzes bei mangelhafter Pflege besteht hingegen un-
abhéngig von der rechtlichen Formalisierung des Pflegeverhdltnisses. Im Rahmen der
Anspriiche des Pflegebediirftigen nach dem allgemeinen Schadensersatzrecht nach den
§§ 1293ff. ABGB besteht gegeniiber den Schadensersatzanspriichen bei Pflege durch
professionelle Pflegekrifte vor allem der Unterschied, dass der strenge objektive Sorg-
faltsmaBstab nach § 1299 ABGB fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte nicht gilt.849 Er
gilt jedoch, wenn ein Schadensersatzanspruch aufgrund mangelhafter Delegation, insbe-
sondere aufgrund mangelhafter Anleitung und Unterweisung, aber auch bei verspiteter
Riicknahme der Delegation, nach den §§ 3b, 3c GuKG, § 50b Arztegesetz gegeniiber
dem delegierenden Arzt oder der delegierenden Pflegefachkraft geltend gemacht wird.

Werden nach §§ 3b, 3¢ GuKG delegierte Pflegeleistungen i.e.S. oder nach § 50b
Arztegesetz delegierte #rztliche Leistungen durch den Delegationsempfinger mit nicht
ordnungsgeméler Qualitit erbracht, so besteht neben den Reaktionsmoglichkeiten des
Pflegebediirftigen gegeniiber Delegierenden und Delegationsempfianger die Pflicht des
Delegierenden die Befugnis zur Vornahme der Pflegetitigkeit i.e.S. oder der drztlichen
Titigkeit zu widerrufen, §§ 3b V 2, 3¢ IV 2 GuKG, § 50b V 3 Arztegesetz.

e) Rechtsschutz

Entscheidungen im Verwaltungsstrafverfahren (hier kommen insbesondere die Stra-
fen nach § 105 GuKG in Betracht) ergehen durch Bescheid. Gegen diesen war bis
31.12.2013 zuniichst Berufung bei den unabhiingigen Verwaltungssenaten830 nach §§
51ff. Verwaltungsstrafgesetz (VStG) in der Fassung bis 31.12.2013 zu erheben und an-
schlieBend nach Art. 131 B-VG in der Fassung bis 31.12.2013 Beschwerde beim Ver-
waltungsgerichtshof. Seit 01.01.2014 ist gegen Bescheide, die ein Verwaltungsstrafe

849 Damit bleibt es beim SorgfaltsmafBstab des § 1297 ABGB und der Bestimmung eines objektiven
Sorgfaltsmalstabes anhand von Verkehrskreisen, Harrer, in: Schwimann, Praxiskommentar zum
ABGB, Band 7, § 1297, Rn. 4. Da fiir die Tétigkeit als Betreuungskraft keine Ausbildung erforder-
lich ist, kann man von Betreuungskriften nicht mehr Kenntnisse als von Laien erwarten. Damit ist
Sorgfaltsmalstab dasjenige, was man von jedem Laien erwarten kann.

850 Die unabhingigen Verwaltungssenate sind Teil der Verwaltung, ihre Entscheidung wurde in Art.
131 III B-VG in der Fassung bis zum 31.12.2013 jedoch privilegiert, da die Behandlung einer Be-
schwerde gegen Entscheidungen der unabhingigen Verwaltungssenate wegen fehlender grundsétz-
licher Bedeutung der Rechtsfrage abgelehnt werden konnte, vgl. zur Frage der Reichweite im Ver-
waltungsstrafverfahren, Mayer, Das 6sterreichische Bundesverfassungsrecht, Art. 131, S. 442f.
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aussprechen die Beschwerde zu den Veraltungsgerichten moglich, § 46 1 VStG in der
Fassung seit 01.01.2014.

Gegen Entscheidungen des Bundessozialamtes im Rahmen der Gewédhrung oder Ent-
ziehung von Unterstiitzungsleistungen fiir die 24-Stunden-Betreuung nach § 21b BPGG
gilt hinsichtlich des gerichtlichen Rechtsschutzes das zu den Sozialhilfeleistungen ohne
Rechtsanspruch im Rahmen der Qualititssicherung bei der professionellen Pflege Ge-
sagte.851 Insbesondere handelt es sich bei diesen Unterstiitzungsleistungen nicht um
Pflegegeldleistungen nach § 65 I Nr. 1 ASGG, so dass der Rechtsweg zu den Arbeits-
und Sozialgerichten nicht eréffnet ist. Verwaltungsinterner Rechtsschutz ist nach Punkt
4.7 der Richtlinien zur 24-Stunden-Betreuung beim BMASK mdglich. Dieses tiberpriift
die RechtmifBigkeit und die ZweckmaéBigkeit der Entscheidung des Bundessozialamtes.

Bei Reaktionen des Pflegebediirftigen auf der Grundlage des zivilrechtlichen Dienst-
vertrags zwischen ihm und der Betreuungskraft oder einem Betreuungsdienst ist das
allgemeine Verfahren nach der Zivilprozessordnung maB3gebend. Nur wenn die Betreu-
ungskraft beim Pflegebediirftigen als Arbeitnehmer angestellt ist, handelt es sich um
eine Arbeitsrechtssache nach § 50 I Nr. 1 ASGG.

f) Herstellung eines Kreislaufes

Bei der Herstellung eines Qualitétskreislaufes kann es bei der nichtprofessionellen
Pflege vor allem um die Herstellung des kleinen Kreislaufes gehen, wobei der rechtliche
Beitrag dazu wie bei der professionellen Pflege durch die praventiven und repressiven
Wirkungen der Reaktionsmdglichkeiten erfolgt. Die stindige Weiterentwicklung der
Sollensanforderungen wird bei der nichtprofessionellen Pflege hingegen grundsitzlich
bereits nicht angestrebt. Allerdings findet im Rahmen der Delegation von Tatigkeiten
nach den §§ 3b, 3¢ GuKG eine Teilhabe der Delegationsempfanger an der Weiterent-
wicklung der fachlichen Standards statt, denn Anleitung und Unterweisung fiir die zu
delegierende Tatigkeit nehmen an der Dynamik der fachlichen Standards teil.

2. Qualitdtssicherungsinstrumente aufferhalb des Qualitdtskreislaufes

a) Unterstiitzung der Pflegebediirftigen

Einen Rechtsanspruch auf Information oder Beratung hinsichtlich des pflegerischen
Bedarfes, der denkbaren rechtlichen Anspriiche oder anderer Aspekte der Pflege enthalt
das BPGG nicht. Nach § 33c I Nr. 2, 3 BPGG konnen Projekte finanziell gefordert wer-

851 Siehe D.II. 1. e) bb).
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den, deren Gegenstand die Verbesserung der Kenntnisse im Umgang mit Pflegebediirf-
tigkeit ist. In einigen Lindern sind ,,allgemeine und spezielle Beratungsdienste® in den
Leistungskatalogen bei Pflegebediirftigkeit in den Sozialhilfe- oder Mindestsicherungs-
gesetzen enthalten.852 Ein konkreter Rechtsanspruch besteht jedoch nicht. Der Um-
stand, dass rechtliche Regelungen, die einen Anspruch des Pflegebediirftigen auf Infor-
mation und Beratung enthalten, weitgehend fehlen, bedeutet nicht, dass keine Beratung
stattfindet. Im Rahmen der Hausbesuche nach § 33a BPGG soll die Pflegesituation vor
allem durch Beratung verbessert werden. Auch gibt es auf Landesebene beispielsweise
das Demenzteam Burgenland333 und die Pflegeberatung Salzburg854. Allerdings fiihren
das Fehlen eines Anspruches des Pflegebediirftigen und das Fehlen von gesetzlichen
Regelungen, die die Pflicht zur Beratung konkretisieren, zu einer geringen Rechts- und
Planungssicherheit. Derartige freiwillige Malnahmen sind in besonders grolem Malle
der Gefahr ausgesetzt, im Rahmen allgemeiner Haushaltskiirzungen gestrichten zu wer-
den.

b) Unterstiitzung der Pflegenden

Die Unterstlitzung der Pflegenden erfolgt durch Ausgestaltung der Rahmenbedin-
gungen der Pflege. Fiir professionelle Pflegekrifte sind dies beispielsweise arbeitsrecht-
liche Regelungen und fiir nichtprofessionelle Pflegekrifte Regelungen zur besseren
Vereinbarkeit von Pflege und Beruf.

aa) Berufsmdpig Pflegende

Gerade bei Personen, die Betreuungsleistungen im Rahmen der 24-Stunden-Pflege
erbringen und die moglicherweise sogar mit dem Pflegebediirftigen in einem Haushalt
wohnen, stellt sich die Frage, wie diese Personen vor (zeitlicher) Uberlastung geschiitzt
werden konnen, ohne diese Art der Betreuung praktisch unmoglich zu machen. Die Re-
gelungen des Arbeitszeitgesetzes (AZG) erweisen sich in diesem Zusammenhang als
untauglich. Um eine 24-Stunden-Betreuung dauerhaft in Ubereinstimmung mit § 3 1
AZG zu gewihrleisten, wiren mindestens fiinf Betreuungskrifte erforderlich.855 Damit

852 § 1511 1it. ¢ K-MSG, § 22 II Nr. 5 Salzburger SHG, § 22 II Nr. 4 WSHG

853 Biringer/Freiler, SozSich (Osterreich) 2010, S. 511, 514f.

854 Http://www.salzburg.gv.at/themen/gs/soziales/pflege_und_betreuung-2/pflegeberatung.htm (be-
sucht am 11.07.2014).

855 Wochentlich ist eine Anwesenheit von 168 Stunden erforderlich. Insbesondere gilt auch die Ar-
beitsbereitschaft als Arbeitszeit. Auch handelt es sich regelmiBig um Arbeitsbereitschaft und nicht
lediglich um nicht zur Arbeitszeit gehdrende Rufbereitschaft, da der Arbeitsgeber den Ort des Auf-
enthalts wihrend der Bereitschaft bestimmen wird. Zu dieser Unterscheidung, VWGH vom
11.03.1993 — 92/18/0446. Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden je Betreuungskraft
werden also fiinf Betreuungskrifte bendtigt.
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die tdgliche Hochstarbeitszeit nach § 3 I AZG nicht iiberschritten wird, miissten sich die
Betreuungskrifte im Dreischichtsystem abwechseln. Ein solches Modell wére nicht
praktikabel. Dies gilt vor allem, wenn die Betreuungskrifte im Haushalt des Pflegebe-
diirftigen wohnen, da dieser dann auch fiinf Wohnplitze zu Verfiigung stellen miisste.
Will man diese Form der Betreuung aus dem Bereich der Illegalitidt herausholen und
den Pflegebediirftigen eine legale Moglichkeit zur Deckung ihres Bedarfes in hiuslicher
Umgebung ermoglichen, so bedarf es u. a. einer besonderen Losung fiir den Bereich der
Arbeitszeit. Dieser Losungsweg wird durch die §§ 3, 4 HBeG eroffnet.856 Dabei wird
unterschieden, ob das Arbeitsverhéltnis der Betreuungskraft i.S.d. § 1 II HBeG zum
Pflegebediirftigen (oder zu einem Angehdrigen) oder zu einer Trigerorganisation be-
steht. Fiir den ersten Fall gilt § 3 HBeG und fiir den zweiten Fall § 4 HBeG. Auf die
Arbeitszeitregelung fiir Betreuungskrifte nach § 1 I1 HBeG selbst hat diese Unterschei-
dung keinen Einfluss, da § 4 I HBeG insoweit auf § 3 II-IV HBeG verweist.857 Aus § 3
I 1 HBeG i.V.m. der Begriffsdefinition fiir Betreuungskréfte nach dem HBeG nach § 1
IT Nr. 3 HBeG ergibt sich ein Zwei-Wochen Blockmodell. Danach betrdgt die Hochst-
arbeitszeit innerhalb von 2 aufeinanderfolgenden Wochen 128 Stunden, gefolgt von 2
Wochen Freizeit. Abweichend von den allgemeinen Bestimmungen des Hausangestell-
tengesetzes (HGHAG) und des AZG gelten bestimmte Zeiten der Arbeitsbereitschaft
nicht als Arbeitszeit. Durch das Zwei-Wochen Blockmodell wird eine gewisse Kontinu-
itdt der Betreuung gewihrleistet, da es moglich ist, dass sich zwei Personen im Zwei-
wochenrhythmus abwechseln.

Ist die Betreuungskraft beim Pflegebediirftigen (oder einem Angehdrigen) angestellt,
so verweist § 3 I HBeG fiir weitere Mindestarbeitsbedingungen auf das HGHAG. Dazu
gehoren vor allem die Mindestbestimmungen zu der der Betreuungskraft zur Verfiigung
gestellten Mindestausstattung fiir den Wohnraum nach § 4 I, II HGHAG sowie § 9
HGHAG fiir den Mindesturlaubsanspruch.858 HGHAG (wg. § 3 1 HBeG). Hinsichtlich
der Entlohnung gilt der Mindestlohntarif fiir im Haushalt Beschiftigte 859

856 Vgl. zu diesem Ziel, 78 der Beilagen XXIII. GP — Regierungsvorlage — Vorblatt und Erlduterungen,
S. 2.

857 Lediglich fiir den Arbeitgeber bestehen in diesem Fall strengere Anforderungen an die Arbeitszeit-
dokumentation, § 4 II Nr. 1 HBeG i.V.m. § 26 AZG und ein Uberschreiten der Hochstarbeitszeit
wird strenger sanktioniert, § 4 II Nr. 2 HBeG i.V.m. § 28 II AZG. Von Bedeutung ist die Unter-
scheidung nach dem Arbeitgeber, wenn die Betreuungskraft nicht die Voraussetzungen des § 1 1II
HBeG erfiillt, also beispielsweise die betreuungsbediirftige Person nicht zumindest pflegebediirftig
1.5.d. Pflegestufe 1 nach dem BPGG ist oder lediglich pflegebediirftig i.S.d. Pflegestufen 1 oder 2
ist und kein zusitzlicher Betreuungsbedarf wegen einer Demenzerkrankung nachgewiesen wurde (§
1 II Nr. 2 HBeQ). Ist der Arbeitgeber dann der Pflegebediirftige, gilt das HGHAG. Ist der Arbeitge-
ber hingegen eine Triagerorganisation, gilt das AZG.

858 Zur Berechnung des Mindesturlaubsanspruches von Betreuungskraften mit einer 7-Tage-Woche im
Zwei-Wochen Blockmodell, Binder/Fiirstl-Grasser, § 3 HBeG, S. 76-79.

859 Vgl. die ,,Verordnungen des Bundeseinigungsamtes beim Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales
und Konsumentenschutz, mit denen der Mindestlohntarif fiir im Haushalt Beschiftigte festgesetzt
wird® fiir die einzelnen Lander.
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bb) Nicht berufsmdfsig Pflegende

Nicht berufsméBig Pflegende sind vor allem Angehorige, Nachbarn und Freunde. Bei
diesen soll durch Unterstiitzungsmafnahmen die Bereitschaft zur Pflege gefordert, aber
auch die Fahigkeit und die Bereitschaft zu pflegen erhalten werden. Als typische Unter-
stiitzungsmalnahmen haben sich bisher die Ersatzpflege bei Verhinderung des Haupt-
pflegenden und Kurse zur Vermittlung pflegerischer Kenntnisse360 herausgebildet.

Pflegekurse gehdren nicht zu den Unterstiitzungsmafnahmen, die im BPGG unmit-
telbar gefordert werden. Es erfolgt jedoch eine mittelbare Forderung, da der Besuch
eines solchen Kurses ein sonstiger wichtiger Grund i.S.d. § 21a I Nr. 2 BPGG ist3¢! und
damit die Forderung fiir die Ersatzpflege nach § 21a BPGG auslosen kann. In den Sozi-
alhilfe- beziehungsweise Mindestsicherungsgesetzen von Kérnten und Oberosterreich
sind Schulungen Teil der moglichen Leistungen der Hilfe zur Pflege. Ein Rechtsan-
spruch besteht jedoch in beiden Lindern nicht.862 Die Voraussetzungen fiir die Mog-
lichkeit an Schulungen teilnehmen zu kénnen, sind in beiden Lindern gering.863 So
muss kein Angehdrigenverhiltnis bestehen. Auch kann eine Schulung bereits vor Auf-
nahme der Pflegetitigkeit erbracht werden.

Sowohl im BPGG als auch in den Sozialhilfe- beziehungsweise Mindestsicherungs-
gesetzen einiger Linder werden Pflegende dabei unterstiitzt, eine Ersatzkraft im Falle
der Verhinderung oder einer Auszeit des Pflegenden zu finanzieren.864 Die Forderung
nach § 21a BPGG wird durch einen Zuschuss in Geld gewihrt.865 Die Voraussetzungen
fiir diese Forderung sind recht streng. So muss es sich bei der Pflegeperson um einen
nahen Angehdrigen866 handeln, der einen Pflegebediirftigen mit qualifizierter Pflegebe-
diirftigkeit seit iiber einem Jahr tiberwiegend pflegt. Insbesondere die Beschrankung auf
nahe Angehorige ist nur mit fiskalischen Griinden zu erklaren. Die Wartezeit von einem
Jahr mag bei der Verhinderung wegen Urlaub noch ihre Berechtigung haben867, aber

860 Dabei geht es nicht nur darum, die Qualitdt der Pflege fiir den Pflegebediirftigen unmittelbar zu
verbessern, sondern auch und moglicherweise sogar im Wesentlichen darum, den Pflegenden vor
physischer und psychischer Uberlastung zu schiitzen, um dadurch mittelbar die Versorgung des
Pflegebediirftigen dauerhaft zu sichern.

861 So ausdriicklich Pkt. 3.4 der Richtlinien des BMASK fiir die Gewdhrung von Zuwendungen zur
Unterstiitzung pflegender Angehdriger (Unterstiitzungsrichtlinie).

862 § 8IIK-MSG; § 17 V O6SHG.

863 Die Voraussetzungen enthalten die §§ 15 II1i.V.m. 9 II lit. g K-MSG und § 17 IV O6SHG.

864 Zum Zweck der Unterstiitzung, vgl. Grasser, OZPR 2010, S. 42f. Ein Rechtsanspruch besteht aber
auch auf diese UnterstiitzungsmaBnahme nicht. Bspw. Richtlinie des Landes Tirol zur Férderung
der Kurzzeitpflege fiir pflegebediirftige Personen Pkt. 2.7.

865 Zum Forderrahmen vgl. Pkt. 5.2 der Unterstiitzungsrichtlinie. Die Pflegeperson kann die Férdermit-
tel sowohl fiir die Organisation professioneller als auch nichtprofessioneller Pflege verwenden, Pkt.
1 der Unterstiitzungsrichtlinie.

866 Zum Kreis der nahen Angehorigen siehe Pkt. 1.1 der Unterstiitzungsrichtlinie.

867 Obwohl ein Jahr ohne Urlaub auch bereits sehr lang ist und zu Uberlastung des Pflegenden fithren
kann.
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bei der Verhinderung aufgrund eines Pflegekurses diirfte sie kontraproduktiv sein. Ziel
sollte es sein, den Pflegekurs moglichst schnell nach Beginn der Pflegetétigkeit machen
zu kénnen, um vorhandene Wissensliicken schlieBen und praktische Fahigkeiten mog-
lichst schnell entwickeln zu konnen. Eine Wartezeit von einem Jahr wirkt hier kontra-
produktiv. Weiterhin ist die Forderung von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
Pflegeperson abhingig.868 Entsprechend der grundsitzlichen Zustindigkeitsverteilung
zwischen Bund und Léndern, wonach die Lénder verpflichtet sind, ein ausreichendes
Angebot an Pflegesachleistungen zu gewdhrleisten, findet eine Forderung in den Sozi-
alhilfe- beziehungsweise Mindestsicherungsgesetzen einiger Lénder in der Form statt,
dass stationdre Kurzzeitpflegeplitze geschaffen werden oder mobile Kurzzeitpflege
ermoglicht wird.869 Wihrend gemiB § 22 II Salzburger SHG die Kurzzeitpflege nur als
sozialer Dienst in stationdren Einrichtungen bereitgestellt werden soll, ist in Kdrnten
und Tirol die Kurzzeitpflege eine Leistung der Hilfe zur Pflege.870

Der Anspruch auf Freistellung von der Arbeit gegen den Arbeitgeber nach § 16 1 1
Nr. 1 UrlG zur Pflege eines nahen Angehorigen ist wegen seiner kurzen Dauer von ei-
ner Woche im Jahr sowie wegen den strengen Voraussetzungen, insbesondere der nicht
moglichen Hilfe durch andere Personen871, ersichtlich nicht fiir die Langzeitpflege kon-
zipiert, sondern soll nur bei kurzfristiger Krankheit eine Losungsmoglichkeit fiir die
Hilfe in der Familie bilden.872 Ein Freistellungsanspruch fiir eine Dauer von bis zu 3
Monaten gegen den Arbeitgeber besteht gegenwértig nur im Falle der Sterbebegleitung
naher Angehoriger, § 14a Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG). Seit dem
01.01.2014 kann ein Arbeitnehmer auch die Freistellung von der Arbeit (Pflegekarenz)
oder die Reduzierung der Arbeitszeit (Pflegeteilzeit) fiir die Pflege eines nahen Angehd-
rigen verlangen, §§ 14c, d AVRAG. Die Dauer ist ebenfalls auf drei Monate beschriankt
und der Anspruch existiert grundsitzlich®73 nur einmal fiir jeden Pflegebediirftigen,
dessen Pflegebedarf zumindest dem der Stufe 3 i.S.d. Bundespflegegeldgesetzes ent-

868 Zu den Einkommensgrenzen Pkt. 3.1 und 3.2 der Unterstiitzungsrichtlinie.

869 §§ 15 111it. d i.V.m. 9 IT lit. f K-MSG; § 2211 Salzburger SHG; §§ 13 lit. ¢, d, 2 XIIX, XIX TMSG.

870 Der Umstand, dass weitere Unterstiitzungsmafinahmen gesetzlich nicht geregelt sind, bedeutet nicht,
dass es keine weiteren MaBlnahmen gibt. So hat das BMASK eine Pflegeplattform mit Informatio-
nen im Internet eingerichtet und betreibt ein Pflegetelefon, vgl. dazu Bundesministerium fiir Arbeit,
Osterreichischer Pflegevorsorgebericht 2010, S. 9-11. Allerdings folgt aus der fehlenden Normie-
rung, dass fiir den Einzelnen kein Anspruch auf ein bestimmtes Angebot besteht und dass ein Ver-
schlanken oder gar Abschaffen der Mainahmen einfacher moglich ist.

871 Diese Voraussetzung lésst sich aus § 16 I 1 Nr. 1 UrlG ableiten, da der Arbeitnehmer wegen der
Pflege an der Arbeitsleistung gehindert sein muss. Dieser kausale Zusammenhang besteht nur, wenn
andere Losungen nicht zur Verfiigung stehen, Marold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, S.
214f.

872 Bei langeren Freistellungsanspriichen, die auch fiir die Langzeitpflege niitzlich sein kdnnen, diirfte
jedoch auch de lege ferenda eine Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers kaum zu begriinden
sein.

873 Ein erneuter Anspruch entsteht bei Erhhung des Pflegebedarfes um mindestens eine Pflegestufe,
allerdings nur einmalig, §§ 14c 13, 14d 13 AVRAG

255


https://doi.org/10.5771/9783845266299-189
https://www.nomos-elibrary.de/agb

spricht, §§ 14c I 2, 14d I 2 AVRAG. Wihrend der Pflegekarenz entfillt der Lohnan-
spruch vollstindig, wiahrend der Pflegeteilzeit anteilig. Alle genannten Freistellungsan-
spriiche werden durch eine Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ver-
wirklicht, §§ 14c II, 14d II AVRAG, d.h. der Arbeitnehmer hat einen Anspruch gegen
den Arbeitgeber auf Abgabe einer entsprechenden Willenserklarung. Allerdings ist bei
der Verwirklichung des Anspruches auf die betrieblichen Erfordernisse Riicksicht zu
nehmen. Um den Einkommensausfall zumindest teilweise zu kompensieren, enthalten
die §§ 21c ff. BPGG eine Sozialleistung, auf die der Pflegende Anspruch hat, nimlich
das Pflegekarenzgeld. Die Hohe entspricht dem Grundbetrag des Arbeitslosengeldes,
der nach § 21 AIVG ermittelt wird, § 21c I BPGG.874 Weder der Anspruch auf Pflege-
karenz noch das Pflegekarenzgeld bieten aufgrund ihrer zeitlichen Begrenzung eine
dauerhafte Losung fiir die Vereinbarkeit von Beruf und Pflege naher Angehoriger. Dies
ist jedoch auch nicht der Zweck der Regelungen. Vielmehr sollen sie bei plotzlich ein-
tretendem Pflegebedarf eine voriibergehende Pflege durch nahe Angehorige und die
Organisation der zukiinftigen Pflege ermoglichen.875

Sind pflegende Angehdrige selbst Bezieher von Mindestsicherung beziehungsweise
Sozialhilfe, so werden sie aufgrund der Pflege in allen Landern insoweit privilegiert, als
der Einsatz ihrer Arbeitskraft zur Verhinderung der Hilfebediirftigkeit nicht verlangt
wird, wenn sie einen Angehorigen, dessen Pflegebediirftigkeit mindestens der Pflege-
stufe 3 entspricht, pflegen.876

Es bestehen auch Regelungen fiir die sozialversicherungsrechtliche Absicherung von
pflegenden Angehorigen in der Pensionsversicherung und Krankenversicherung. In der
Pensionsversicherung besteht die Mdoglichkeit zur begiinstigten Selbst- oder Weiterver-
sicherung. Die Beitrdge werden, nach § 17 ASVG i.V.m. § 77 VI ASVG fiir die Weiter-
und nach § 18b ASVG 1.V.m. § 77 VIII ASVG fiir die Selbstversicherung, vom Bund
getragen. Hinsichtlich der Krankenversicherung gibt es nach § 123 VIIb ASVG eine
beitragsfreie Mitversicherung im Versicherungsverhéltnis des Pflegebediirftigen. Hin-
gegen besteht kein Unfallversicherungsschutz.877

Weitere Leistungen ohne Rechtsanspruch, insbesondere zur Beratung und Informati-
on wie das Pflegetelefon878 oder die Plattform fiir pflegende Angehoriged79, sind an die
Pflegenden gerichtet.880

874 Hinzu kommen gegebenenfalls Kinderzuschldge, wenn der Pflegende zugleich Kinder erzieht. Im
Falle der Pflegeteilzeit wird das Pflegekarenzgeld anteilig gezahlt.

875 2407 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage — Erlduterungen, S. 1; Neubauer/Grasser, OZPR
2013, S. 79.

876 Bspw. § 7 11 lit. e K-MSG, § 16 III lit. ¢ TMSG.

877 Stockl, OZPR 2011, S. 140, 141.

878 Http://www.bmask.gv.at/site/Soziales/Pflege und Betreuung/Betreuende und pflegende  Ange-
hoerige/Pflegetelefon (besucht am 11.07.2014); zur Umfang der dort erhéltlichen Beratung sowie
zur tatsichlichen Nutzung dieses Angebotes, Grasser, OZPR 2010, S. 42, 43f.

879 Http://www.pflegedaheim.at/ (besucht am 11.07.2014).
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880 Zur Gefahr aufgrund der fehlenden gesetzlichen Verankerung der Leistungen vgl. die Ausfiihrungen
zur freiwilligen Beratung des Pflegebediirftigen, siche Fn. 870.
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